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SENTENCIA

La Sala decide el recurso de apelacion interpuesto por las
demandadas Colpensiones y Porvenir, contra la sentencia proferida por el
Juzgado Dieciocho Laboral del Circuito de Bogota, D.C., el 29 de marzo de
2023. También, el grado jurisdiccional de consulta a favor de

Colpensiones.

I. ANTECEDENTES

La accionante pretendido que se declare la ineficacia y/o nulidad del
traslado al régimen de ahorro individual con solidaridad, efectuada a
través de la AFP Porvenir S.A. En consecuencia, se condene a la AFP
Porvenir S.A. a trasladar la totalidad de los dineros que se encuentren
depositados en la cuenta de ahorro individual de la accionante, tales como
cotizaciones, bonos pensionales y sumas adicionales, junto con sus
respectivos intereses o rendimientos financieros, incluidas las comisiones,
gastos de administracion, rendimientos financieros y toda suma de dinero
que se haya generado durante la afiliacion; de igual manera, a pagar las

diferencias que llegaren a resultar entre lo ahorrado en el RAIS y su
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equivalencia en el RPM a Colpensiones; y a esta ultima, a realizar las
gestiones necesarias con el fin de obtener el pago de las diferencias que
llegaren a resultar entre lo ahorrado en el RAIS y su equivalencia en el

RPM vy, recibirla sin solucion de continuidad.

En respaldo de sus pretensiones, narré que nacio el dia 05 de
octubre de 1963, inici6 a cotizar al Seguro Social, hoy Colpensiones; al ser
funcionaria de la Rama Judicial empezo a realizar aportes a la antigua
Cajanal hoy UGPP hasta que entré en liquidacion; fecha en que se le
inform6 que debia trasladarse a un fondo pensional; afirma que se
traslado al fondo privado sin previa asesoria, solo se le dijo que era mejor
trasladarse a este fondo y que la mesada pensional seria superior y podria
ser otorgada antes de cumplir 57 anos. No se le explico sobre los pros y
contras del traslado, el monto de la mesada pensional, la diferencia en el
pago de los aportes, las implicaciones y conveniencias al trasladarse;
asegura que el asesor le indico que el seguro social se iba acabar. Solicito
proyeccion pensional al fondo privado obteniendo que su mesada
pensional seria de un SMLMV, devengando durante los ultimos 10 anos
mas de esta suma, por lo cual se siente enganada. Elevo peticion al fondo
privado, obteniendo respuesta negativa (expediente digitalizado, archivo
01, fls. 4 a 13).

Al dar contestacion, la UGPP no se opone, ni se allana a las
pretensiones porque no tiene vinculo alguno con la demandante, ni
participo en el traslado de régimen pensional de la actora; se opone a la
condena en costas. Frente a los hechos manifest6 que no son ciertos o no
le constan. Propuso las excepciones de falta de legitimacion en la causa
por pasiva, inexistencia de la obligacion demandada, buena fe e
improcedencia de imposicion de costas procesales y las demas declarables
oficiosamente. Argumento que por disposicion de los articulos 52 de la ley
100 de 1993 y 155 de la ley 1151 de 2011 el régimen solidario de prima
media con prestacion definida se encuentra administrado por
Colpensiones y en caso de pretender el traslado de régimen, dicho tramite
debera ser adelantado con esta entidad y/o la AFP a la que se encuentra

afiliada (expediente digital, archivo 09. fls. 3 a 13).
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Colpensiones se opuso a las suplicas de la demanda en su contra.
Admitio la data de nacimiento de la demandante y manifest6 que los
restantes hechos no son ciertos. Formulé como excepciones de meérito las
que denomind: aplicacion del precedente establecido en la sentencia SL
373 del 2021, excepcion error de derecho no vicia el consentimiento,
prescripcion, presuncion de legalidad de los actos administrativos, cobro
de lo no debido, buena fe, inexistencia del derecho, y las demas
declarables oficiosamente. Argumenté que la afiliacion de la demandante
al RAIS se realiz6 con plena voluntad, suscribiendo el formulario para
efectuarla, voluntad que se vio ratificada con los mas de 20 anos que ha
realizado cotizaciones a ese régimen; la accionante esta incursa en
prohibicion legal de retornar a prima media en razon de la edad y no es
beneficiaria del régimen de transicion previsto en la Ley 100 de 1993.
Aduce que sobre la afiliada también recaia su deber de informacion

(expediente digital, archivo 10 fls. 4 a 26).

Por su parte, la AFP Porvenir se opuso al éxito de las pretensiones.
Frente a los hechos manifesté no constarle o no ser ciertos. Propuso las
excepciones de prescripcion, buena fe, inexistencia de la obligacion,
compensacion y, las declarables de oficio. En su defensa expuso que la
afiliacion de la demandante al fondo de pensiones Porvenir se efectud de
manera informada, libre y voluntaria, siendo su traslado valido, lo que se
corrobora con el formulario de afiliacion, permaneciendo en el régimen por
25 anos; ademas la demandante no es beneficiaria del régimen de

transicion (expediente digital, archivo 13, fls. 3 a 26).

II. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado Dieciocho Laboral del Circuito de Bogota, D.C., mediante
fallo del 29 de marzo de 2023 (expediente digital, archivo 19), resolvio:

PRIMERO: DECLARAR la INEFICACIA de la afiliacién de la sefiora Sara
Judith Escobar Cifuentes identificada con C.C. No. 20.677.980, al régimen
de ahorro individual con solidaridad administrado por la Administradora
de Fondos de Pensiones Y Cesantias Porvenir S.A., solicitada el dia 6 de
febrero de 1997 con fecha de efectividad del 1 de abril del mismo ano, de
conformidad con las razones expuestas en la parte motiva del presente
fallo.
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SEGUNDO: DECLARAR que para todos los efectos legales que la serora
Sara Judith Escobar Cifuentes identificada con C.C. No. 20.677.980,
nunca se trasladé al régimen de ahorro individual con solidaridad y en
consecuencia siempre permaneci6o en el régimen de prima media con
prestacion definida.

TERCERO: ORDENAR a la Administradora de Fondos de Pensiones y
Cesantias Porvenir S.A., a trasladar a la Administradora Colombiana De
Pensiones — Colpensiones, todos los valores que hubiere recibido por
motivo de la afiliacion de la sefiora Sara Judith Escobar Cifuentes
identificada con C.C. No. 20.677.980, y devolver los saldos sobrantes en la
cuenta de ahorro individual de la demandante junto con sus rendimientos,
asi como el porcentaje correspondiente a los gastos de administracion, las
primas de seguros previsionales de invalidez y sobrevivencia, y el
porcentaje destinado al fondo de garantia de la pension minima,
debidamente indexados y con cargo a sus propios recursos, por lo que, al
momento de cumplirse esta orden, los conceptos deberan aparecer
discriminados con sus respectivos valores con el detalle pormenorizado de
los ciclos, IBC, aportes y demas informacion relevante que los justifiquen.

CUARTO: ORDENAR a la Administradora Colombiana de Pensiones -
Colpensiones reactivar la afiliacion de la senora Sara Judith Escobar
Cifuentes identificada con C.C. No. 20.677.980, y corregir su historia
laboral una vez reciba estos dineros de la Administradora de Fondos de
Pensiones y Cesantias Porvenir S.A.

QUINTO: DECLARAR no probada la excepcion de prescripcion, conforme a
las razones expuestas en la parte motiva de la presente providencia, el
despacho se releva de los demas medios exceptivos propuestos por la parte
demandada Colpensiones, AFP Porvenir S.A. y UGPP.

SEXTO: ABSOLVER a la Unidad Administrativa Especial de Gestion
Pensional y Contribuciones Parafiscales de la Proteccion Social UGPP, de
todas y cada de las pretensiones presentadas en su contra por parte de la
sefiora Sara Judith Escobar Cifuentes identificada con C.C. No.
20.677.980, conforme las razones expuestas.

SEPTIMO: DECLARAR probada la excepcion de falta de legitimacién en la
causa por pasiva, frente a la demandada Unidad Administrativa Especial
de Gestion Pensional y Contribuciones Parafiscales de la Proteccion Social
UGPP, conforme a las razones expuestas en la parte motiva de la presente
providencia.

OCTAVO: COSTAS de esta instancia a cargo de la demandada
Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantias Porvenir S.A., en favor
de la parte demandante en la suma de $1.500.000., suma que debera
cancelar a favor de la actora. Sin costas a cargo de Administradora
Colombiana de Pensiones — Colpensiones y la Unidad Administrativa
Especial de Gestion Pensional y Contribuciones Parafiscales de la
Proteccion Social UGPP.

NOVENO: Con la presente providencia procede el recurso de apelacion.

Como sustento de su decision, senalé que el fondo privado no
cumplio con la carga de la prueba para acreditar que la afiliacion cumplio

con la obligacion que le imponia la ley de brindar asesoria a la afiliada
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previa al traslado, que le permitiera tener una plena certeza sobre la
eleccion que iba a realizar, sin que baste diligenciar un formulario, pues lo
importante es haber tenido los elementos de juicio suficientes para

advertir la trascendencia de la decision adoptada.

III. DEL RECURSO DE APELACION

Inconforme las demandadas Porvenir y Colpensiones, apelaron lo

resuelto.

Colpensiones aduce que no hubo omision de la informacion
brindada a la accionante, en razén a que durante el tiempo que estuvo
vinculada la AFP estuvo dispuesta a brindarle la informacion
correspondiente. Aduce que la carga de la prueba no puede ser aplicada en
forma genérica y, que no se puede alegar la ignorancia de la ley como
justificacion para la decision que tomo al trasladarse de régimen, en razon
a que permanecié en el RAIS por mas de 20 anos. Por ultimo, también
recaia en la demandante, el deber de informacion sobre las posibles
consecuencias del cambio de régimen y sobre la normatividad que rige la

Seguridad Social.

La AFP Porvenir S.A. se opone a la devolucion de gastos de
administracion, pues considera que no forman parte integral de la pension
de vejez, por ello estan sujetos a la prescripcion, asi como las primas de
seguros o cualquier otra suma diferente al capital de la cuenta individual
del afiliado y sus respectivos rendimientos financieros, toda vez que no le
corresponden estos valores a los afiliados, siendo sumas por la gestion de
la administradora. Igualmente se opone a la indexacion, por cuanto con el
traslado de los rendimientos se compensa la depreciacion del poder
adquisitivo de la moneda que pudiere haberse generado en Ilos

emolumentos a retornar.

IV. GRADO JURISDICCIONAL DE CONSULTA

De conformidad con el articulo 69 del Codigo de Procedimiento del

Trabajo y la Seguridad Social, al ser la sentencia de primera instancia
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adversa a Colpensiones entidad de la cual es garante la Nacion, también es
procedente abordar su estudio en virtud del grado jurisdiccional de

consulta.

V. CONSIDERACIONES

Corresponde a esta Sala definir si es procedente declarar la
ineficacia del traslado del régimen de prima media al régimen de ahorro

individual efectuado por la demandante.

Para resolver, es menester recordar que el literal b) del articulo 13 de
la Ley 100 de 1993, en concordancia con el articulo 114 ibidem permite a
la afiliada la seleccion libre y voluntaria del régimen pensional; por su
parte, el articulo 271 del mismo estatuto, senala las sanciones pecuniarias
para quienes coarten la libertad de afiliacion o seleccion, y ordena dejar

sin efecto dicho acto, y realizar uno nuevo sin presiones.

El Decreto Ley 663 de 1993 - Estatuto Organico del Sistema
Financiero, vigente para la época en que se realizd el traslado de régimen
de la demandante, previo en el numeral 1 del articulo 97, la obligacion de
las entidades de seguridad social de suministrar a los usuarios la
informacién necesaria, clara, veraz y objetiva para que se elijan las mejores
opciones del mercado. Asi lo aleccion6 la Sala de Casacion Laboral en la

sentencia, CSJ SL1688 de 2019, por citar solo un ejemplo.

Por su parte, el articulo 4 del Decreto 656 de 1994, estipula que “las
administradoras son instituciones de cardcter provisional y, como tales, se
encuentran obligadas a prestar en forma eficiente, eficaz y oportuna todos
los servicios inherentes a dicha calidad. Por lo tanto, serdn responsables de

los perjuicios que por su culpa leve se puedan ocasionar a los afiliados.”

De la misma manera, el articulo 12 del Decreto 720 de 1994 previo
que “los promotores que empleen las sociedades administradoras del
sistema general de pensiones deberdn suministrar suficiente, amplia y

oportuna informacién a los posibles afiliados al momento de la promocién de
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la afiliacion, durante toda la vinculacién con ocasion de las prestaciones a

las cuales tenga derecho el afiliado.”

La Sala de Casacion Laboral, en proveido CSJ SL 3464-2019, reitero
que desde la sentencia CSJ SL 1688-2019, la sancion impuesta por el
ordenamiento juridico a la afiliacion desinformada es la ineficacia o
exclusion de todo efecto al traslado y, por ello, el examen del acto de
cambio de régimen pensional, por trasgresion a este deber, se debe
abordar desde aquella institucion. De otra parte, en las decisiones CSJ SL,
9 sep. 2008, rad. 31989, CSJ SL19447-2017 y CSJ SL1421-2019, la
misma Corporacion indicé que el libre albedrio exigido por el sistema de
seguridad social, no se restringe “a una simple manifestacion de la
voluntad de quien decide trasladarse de régimen, sino que debe estar
ajustada a los parametros de libertad informada” la que no se configura
con el simple diligenciamiento de un formulario o la adhesion a una
clausula genérica, pues se requiere contar con elementos de juicio
suficientes para entender las consecuencias de la decision. Ademas, que la
firma del formulario, a lo sumo, acredita un consentimiento libre de vicios,
pero no informado (STL3202-2020; STL3201-2020; STL3186-2020,
STL3200-2020 y CSJ SL3050-2021; CSJ SL 150-2022).

Ese deber de informacion, segun las reglas jurisprudenciales
descritas, de acuerdo con la época en que se efectua el traslado, incluye la
ilustracion de las caracteristicas, condiciones, acceso, efectos y riesgos de
cada uno de los regimenes pensionales, lo que conlleva dar a conocer la
existencia de un régimen de transicion y la eventual pérdida de beneficios
pensionales. Ademas, el analisis calificado y global de los antecedentes del
afiliado y los pormenores de los regimenes pensionales, a fin de que el
asesor o promotor pueda emitir un consejo, sugerencia o recomendacion al
afiliado acerca de lo que mas le conviene y, por tanto, lo que podria
perjudicarle. Incluso, a partir de Ley 1748 de 2014 y del Decreto 2071 de
2015, el derecho a obtener asesoria de los representantes de ambos

regimenes pensionales.

Igualmente, senal6 el maximo Organo de cierre de esta jurisdiccion

que para el efecto no importa si la afiliada es o no beneficiaria del régimen
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de transicion, o si tiene o no una expectativa legitima, dado que en todos
los casos debe cumplirse con el deber de orientacion como requisito
sustancial, razonamientos que han sido reiterados recientemente en las
sentencias CSJ SL1688-2019, CSJ STL3202-2020, CSJ STL3201-2020,
CSJ STL3186-2020, CSJ STL3200-2020 y CSJ SL3050-2021. Util es
recordar que en sentencia CSJ SL 689-2019, se indic6é que tratandose de
asuntos como el que ocupa la atencion de la Sala, se invierte la carga de la
prueba, y debe entonces la AFP demostrar suficientemente que cumplio
con el deber de informar y asesorar como requisito esencial para la validez

del acto de traslado de régimen pensional.

VI. CASO CONCRETO

Se encuentra demostrado en el proceso que la actora estuvo afiliada
al régimen de prima media con prestacion definida y cotizo al seguro
social, hoy Colpensiones, desde el 05 de diciembre de 1989 y, a Cajanal,
del 21 de mayo de 1992 al 28 de febrero de 1997 (expediente digital,
archivo 10, fls. 46 y 94); fecha a partir de la cual, migré al RAIS, a través
de la AFP Porvenir S.A., mediante suscripcion de formulario de
vinculacion, del 06 de febrero de 1997; posteriormente se traslado de
manera horizontal a la AFP Horizonte, hoy Porvenir, el 24 de noviembre de
1997 (expediente digital, archivo 13, fls. 69, 71 y 72).

Al absolver interrogatorio de parte la demandante senalo se
encontraba afiliada a Cajanal, y enviaban personas de la AFP Horizonte
para que les dieran asesorias a los empleados. Afirma que simplemente les
pedian los datos y que firmaran el formulario, les informaron que el seguro
social se iba a acabar y tenian mejores garantias. Asegura que no se le
informo6 que tenia derecho de retracto, no le indicaron la edad de pension,
o sobre la existencia de una cuenta de ahorro individual, ni acerca de los
seguros previsionales de invalidez y sobrevivencia, o gastos de
administracion; no se le dijo cual era el capital que debia acreditar en la
cuenta de ahorro individual, ni sobre cotizaciones voluntarias, bono
pensional, modalidades de pension, entre otros valores. Quiere retornar a

Colpensiones porque le brinda mejores ventajas que el fondo privado,
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como estabilidad economica y una pension acorde a lo cotizado en los anos

de trabajo.

De cara a los medios de prueba mencionados, para esta Sala la AFP
Porvenir S.A, incumplio el deber que le impone el articulo 167 del Codigo
General del Proceso, (aplicable en virtud del articulo 145 del Codigo
Procesal del Trabajo y la Seguridad Social), pues no demostréo en los
términos senalados por la Sala de Casacion Laboral, haber brindado a la
demandante, al momento de la afiliacién, una informacioén clara, cierta,
comprensible y oportuna de las caracteristicas, condiciones, beneficios,
diferencias, riesgos y consecuencias del cambio de régimen pensional, que
le permitiera a la afiliada conocer los efectos del traslado, acorde a su

situacion personal.

Cumple reiterar que la suscripcion del formulario de afiliacion no es
suficiente para acreditar el deber de informacion que le asiste al fondo
privado, dado que este, a lo sumo, acredita un consentimiento libre de
vicios, pero no informado (CSJ STL3202-2020; CSJ STL3201-2020; CSJ
STL3186-2020, CSJ STL3200-2020 y CSJ SL3050-2021).

En consecuencia, resulta evidente que la susodicha administradora
falto a su deber en las condiciones fijadas por la jurisprudencia lo que
conlleva la ineficacia del acto juridico de traslado, el que tampoco puede
entenderse validado por el traslado entre administradoras, como
reiteradamente lo ha sostenido la Corte Suprema de Justicia (CSJ SL 4360
-2019).

De otra parte, la teoria de los actos de relacionamiento
materializados con la permanencia en el RAIS y las cotizaciones realizadas
no aplica en los asuntos de ineficacia de traslado por resultar posteriores
al acto juridico inicial, tampoco la inobservancia de los deberes del afiliado
como consumidor financiero. «Se reitera que el estudio de la acciéon de
ineficacia se centra en el cumplimiento del deber de informacion en el
traslado inicial que realizé la persona afiliada, y este desacato es lo que
genera por si mismo la ineficacia en los términos del articulo 271 de la Ley
100 de 1993.» (CJS SL 5686-2021).
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Por ello, la Sala modificara la decision de primera instancia, en tanto
declaré la ineficacia de la afiliacion, para declarar la ineficacia de traslado,
porque este es el acto de vinculacion al sistema y las consecuencias
juridicas que se derivan del presente proceso, responden a la falta del
deber de informacion al momento de traslado del régimen de prima media

con prestacion definida al régimen de ahorro individual con solidaridad.

Importa resaltar que la Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia
ha adoctrinado que en tratandose de afiliados, los fondos privados de
pensiones deben trasladar a Colpensiones la totalidad del capital
ahorrado, junto con los rendimientos financieros. Asi mismo, ha dicho que
esta declaracion obliga las entidades del régimen de ahorro individual con
solidaridad a devolver los gastos de administracion y comisiones con cargo
a sus propias utilidades, pues desde el nacimiento del acto ineficaz, estos
recursos debieron ingresar a RPM, criterio que igualmente es aplicable
frente al porcentaje destinado a constituir el fondo de garantia de pension

minima (CSJ SL2209-2021).

Por tanto, la AFP Porvenir S.A., debera devolver a Colpensiones el
capital acumulado en la cuenta de ahorro individual de la demandante,
junto con los rendimientos, bonos pensionales y porcentajes destinados a
conformar el Fondo de Garantia de Pension Minima, a que haya lugar, los
valores utilizados en seguros previsionales, con cargo a sus propias
utilidades (CSJ SJ SL2209-2021, CSJ SL2207-2021 y CSJ SL5686-2021),
asi como los gastos de administracion y las comisiones (CSJ SL1688-2019,
CSJ SL2877-2020, CSJ SL4811-2020, CSJ SL373-2021, CSJ SL5686-
2021). Al momento de cumplirse esta orden, los conceptos deberan
discriminarse con sus correspondientes valores, junto con el detalle
pormenorizado de los ciclos, IBC, aportes y demas informacion relevante
que los justifiquen (CSJ SL2877-2020). La sentencia se confirmara en este

aspecto.

Importa senalar que las sumas descontadas por concepto de gastos
de administracion deben ser trasladadas debidamente indexadas, como
quiera que estos dineros no entraron a la cuenta individual y por tanto

respecto de ellos no se generaron rendimientos y la demandante no esta
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llamada a sufrir las consecuencias de la pérdida del valor adquisitivo por

el paso del tiempo.

Conforme a los rubros que se ordena trasladar se protege la
sostenibilidad del sistema, dado que los aportes efectuados por el afiliado
durante su vida productiva, con los cuales se edifica el financiamiento de
la pension, segun los principios que inspiran el sistema de seguridad
social, retornaran a RPM en su integridad, debidamente indexados, junto
con los rendimientos y de ser necesario, con cargo a los recursos propios
de cada AFP. De cualquier manera, Colpensiones bien puede obtener por
las vias judiciales pertinentes, el valor de los perjuicios que se le llegaren a
causar de asumir la obligacion pensional de la demandante en montos no
previstos y sin las reservas dispuestas para el efecto, originados en la
omision del fondo de pension y asi se indicara en la parte resolutiva de

esta providencia.

Impone senalar que la accion de ineficacia es imprescriptible, en
tanto, los hechos o estados juridicos no estan sujetos a dicha figura, por
tanto, puede solicitarse en cualquier tiempo, en la medida en que esta
declaracion tiene como objetivo comprobar o constatar un estado de cosas,
la carencia de efectos juridicos del acto desde su nacimiento, surgido con
anterioridad al inicio del proceso, como lo ha puntualizado el 6rgano de
cierre de la jurisdiccion ordinaria en las sentencias CSJ SL 1421-2019
CSJ SL373-2021 entre otras.

Sin costas en este grado jurisdiccional, ni en la instancia ante su no

causacion.
VII. DECISION
En meérito de lo expuesto, el TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO
JUDICIAL DE BOGOTA - SALA LABORAL, administrando justicia en

nombre de la Republica y por autoridad de la ley,

RESUELVE

11
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PRIMERO: MODIFICAR el numeral primero de la sentencia
proferida por el Juzgado Dieciocho Laboral del Circuito de Bogota, D.C., el
29 de marzo de 2023, para en su lugar disponer la ineficacia del traslado
de régimen pensional efectuado por la demandante, conforme quedo

expresado en la parte motiva de esta providencia.

SEGUNDO: ADICIONAR la sentencia en el sentido de DECLARAR
que Colpensiones bien puede obtener por las vias judiciales pertinentes, el
valor de los perjuicios que se le llegaren a causar de asumir la obligacion
pensional de la demandante en montos no previstos y sin las reservas
dispuestas para el efecto, originados en la omision del fondo de pension.

TERCERO: CONFIRMAR en lo demas la sentencia del a quo.

CUARTO: Sin COSTAS en la consulta ni en la apelacion.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

et B

CARMEN CECILIA CORTES SANCHEZ
Magistrada

HUG?;ALE% DER RiOg GA(

Magistrado

ANGE%Z:JCIA MUZ LO VARON

Magistrada
Con aclaracion de voto
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CARMEN CECILIA CORTES SANCHEZ

Magistrada ponente

REFERENCIA: PROCESO ORDINARIO

RADICACION: 110013105 018 2022 00219 01

DEMANDANTE: JOSE ANTONIO JAIMES IBARRA

DEMANDADO: ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES
COLPENSIONES

Bogota, D. C., treinta y uno (31) de julio de dos mil veintitrés (2023).

SENTENCIA

Decide la Sala en grado jurisdiccional de consulta la sentencia
proferida por el Juzgado Dieciocho Laboral del Circuito de Bogota, D.C., el
27 de abril de 2023.

I. ANTECEDENTES

El accionante promoviéo proceso ordinario laboral para que se
condene a la demandada al reconocimiento del incremento pensional

establecido en los articulos 21 y 22 del Decreto 758 de 1990.

En respaldo de sus pretensiones, narré que mediante Resolucion
SUB 116473 de 30 de abril de 2018, la demandada le reconoci6 pension de
vejez. Aduce que contrajo matrimonio con Elizabeth Ojeda Rincon, el 27 de
noviembre de 1999, el que se encuentra vigente y se ha dado de manera
permanente e ininterrumpida; quien depende econémicamente del
pensionado, cuenta con mas de 62 anos de edad y, no se encuentra
disfrutando de otro derecho pensional, sin un minimo vital. Mediante
comunicacion BZ2018_14878344-3606714 de 22 de noviembre de 2018,
Colpensiones le manifiesta la improcedencia del incremento pensional

solicitado, bajo el argumento de tratarse su pension, de una prestacion
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reconocida en fecha posterior al 1° de abril de 1994 (Exp. digital, archivo
01%, fls.4 a 7).

Colpensiones rechazo las suplicas. Admitio la calidad de pensionado
del actor y, el pronunciamiento de la entidad respecto a la improcedencia
del incremento pretendido, por las razones argtiidas. De los demas hechos
dijo que no son ciertos. Formulé las excepciones de prescripcion,
presuncion de legalidad de los actos administrativos, cobro de lo no
debido, buena fe, y las declarables de oficio. Para enervar las pretensiones,
argumento que los incrementos pensionales de que trata el Decreto 758 de
1990, dejaron de existir a partir de la entrada en vigencia de la Ley 100 de
1993, aun en aquellos casos, en que los afiliados acreditaron los requisitos
del régimen de transicion, toda vez que fue objeto de derogatoria organica

(expediente digital, carpeta 062, fls. 4 a 14).

II. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado Dieciocho Laboral del Circuito de Bogota, D.C., mediante
fallo de 27 de abril de 2023, resolvio absolver a la demandada de todas las
pretensiones, declaré probada la excepcion de cobro de lo no debido y,

condenod en costas al demandante.

En lo fundamental senaléo que el derecho a los incrementos
pensionales proveniente del articulo 21 del Decreto 758 de 1990,
desaparecio del ordenamiento juridico por virtud de su derogacion
organica, aunado a que resultarian incompatibles con el articulo 48 de la

Constitucion Politica, luego de la reforma del Acto Legislativo O1 del 2015.

III. GRADO JURISDICCIONAL DE CONSULTA

De conformidad con el articulo 69 del Codigo de Procedimiento del
Trabajo y la Seguridad Social, al ser la sentencia de primera instancia
totalmente adversa a las pretensiones del demandante, es procedente

abordar su estudio en virtud del grado jurisdiccional de consulta.

1 01DemandaAnexos
2 06ContestacionDemandaColpensionesExpedienteAdministrativo



Radicacion n.° 110013105 018 2022 00219 01.

IV. CONSIDERACIONES

Se encuentra demostrado que mediante Resolucion SUB 116463 de
30 de abril de 2018, la demandada Colpensiones reconocié al actor
pension de vejez en aplicacion del articulo 33 de la Ley 100 de 1993,
modificado por el articulo 9 de la Ley 797 de 2003, a partir del 1° de mayo
de 2018 (Expediente digital, archivo 06, fls.55 a 62).

Pues bien, en el presente asunto pretende el demandante el
incremento adicional a su pension del 14% por personas a cargo,
contemplado en el articulo 21 del Acuerdo 049 de 1990, por esposa o

companera dependiente.

El precepto en cita, dispone:

ARTICULO 21. INCREMENTOS DE LAS PENSIONES DE INVALIDEZ POR
RIESGO COMUN Y VEJEZ. Las pensiones mensuales de invalidez y de vejez se
incrementaran asi:

a) En un siete por ciento (7%) sobre la pensién minima legal, por cada uno de
los hijos o hijas menores de 16 afnos o de dieciocho (18) afios si son estudiantes
o por cada uno de los hijos invalidos no pensionados de cualquier edad,
siempre que dependan econémicamente del beneficiario y,

b) En un catorce por ciento (14%) sobre la pensiéon minima legal, por el cényuge
o companero o companera del beneficiario que dependa econémicamente de
éste y no disfrute de una pension.

Los incrementos mensuales de las pensiones de invalidez y de vejez por estos
conceptos, no podran exceder del cuarenta y dos por ciento (42%) de la pension
minima legal.

En el asunto de marras, Colpensiones otorgd la pension de vejez en
aplicacion de la Ley 797 de 2003 (expediente digital, archivo 06, fls.55 a
62). En estas condiciones, no es posible la concesion de los incrementos
solicitados en tanto la pension del actor no fue reconocida al amparo del
Acuerdo 049 de 1990, que es precisamente uno de los presupuestos
esenciales para que el derecho se cause.

Asi las cosas, como quiera que el Estatuto de Seguridad Social no
prevé el beneficio reclamado, el demandante no tiene derecho a su

reconocimiento.
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Aunado a lo anterior, conviene precisar sobre la vigencia de los
incrementos, que el criterio jurisprudencial que acogia la Sala de Casacion
Laboral de la H. Corte Suprema de Justicia, estaba encaminado a que los
incrementos del 14 y 7% previstos en el articulo 21 del Acuerdo 049/1990
aprobado por el Decreto 758 de ese ano, se encontraban vigentes
(sentencias del 27 de julio de 2005 radicado 21517; del 5 de diciembre de
2007 radicados 29751, 29531, 29741; SL5147 de 2018; SL1825 de 2019y
SL2955 de 2019); empero, ante un nuevo estudio el maximo Organo de
cierre de esta jurisdiccion recogio su postura a partir de la sentencia SL
2061 de 2021 al senalar que la norma que contempla los referidos
incrementos fue objeto de derogacion organica, en virtud de la expedicion
de la Ley 100 de 1993 y resulta incompatible con el articulo 48 de la
Constitucion Nacional a, modificado por el Acto Legislativo 01 de 2005,
para ello, trajo a colacion lo senalado por la H. Corte Constitucional en

sentencia SU 140 de 2019, la que en lo pertinente, indicé:

[...]

En efecto, como se ha explicado a lo largo de esta providencia, el articulo 21 del
Acuerdo 049 de 1990 aprobado mediante el Decreto 758 de ese mismo ano, dejo
de existir con ocasion de la derogatoria tacita que sobre este implico expedicion de
la Ley 100 de 1993. Como se sefial6 bajo el numeral 3 supra, con dicha Ley 100 el
Legislador previ6 una nueva regulacion integral de la generalidad del sistema de
seguridad social, incluyendo para el caso que ahora ocupa a la Corte, dicho
sistema en su dimension pensional. Tal derogatoria, ademas de estar respaldada
por la doctrina especializada (ver supra 3.2.2.), ha sido respaldada por la propia
Corte a través de la linea jurisprudencial que se esbozé bajo el numeral
3.2.3 supra y suficientemente explicada a la luz del particular objeto del régimen
de transicion que previ6 el articulo 36 de la mentada Ley 100 (ver supra 3.2.8-
3.2.11).

[...]

7. Conclusiones

De lo expuesto en esta providencia se concluye que, salvo que se trate de derechos
adquiridos antes de la expedicion de la Ley 100 de 1993, el derecho a los
incrementos pensionales que prevido el articulo 21 del Decreto 758 de 1990
desapareci6 del ordenamiento juridico por virtud de su derogatoria organica; todo
ello, sin perjuicio de que de todos modos tales incrementos resultarian
incompatibles con el articulo 48 de la Carta Politica luego de que éste fuera
reformado por el Acto legislativo 01 de 2015.

Al amparo de lo expuesto, el derecho reclamado no se causo
tampoco, por falta de fundamento normativo, pues al actor le fue
reconocida pension de vejez en aplicacion del articulo 9 de la Ley 797 de
2003, que modifico el articulo 33 de la Ley 100 de 1993 y, no con el
Acuerdo 049 de 1990 aprobado por el Decreto 758 de 1990 porque el

derecho se hubiere configurado directamente en la norma, antes que fuera
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derogada tacitamente por la Ley 100 de 1993, por lo que hay lugar a

confirmar la decision de primera instancia.
No se causan costas en el grado jurisdiccional de consulta.
V. DECISION
En mérito de lo expuesto, el TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO
JUDICIAL DE BOGOTA - SALA LABORAL, administrando justicia en
nombre de la Republica y por autoridad de la ley,

RESUELVE

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida el 27 de abril de
2023 por el Juzgado Dieciocho Laboral del Circuito de Bogota D.C.

SEGUNDO: Sin COSTAS en el grado jurisdiccional.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

it 65

CARMEN CECILIA CORTES SANCHEZ
Magistrada

H:UGO ZLE%DER RIOW

Magistrado
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ANG LUCIA M'%.LO VARON

Magistrada
018 2022 00219 01



Reptblica de Colombia
Tribunal Superior de Bogota

Sala Quinta de Decisién Laboral

CARMEN CECILIA CORTES SANCHEZ

Magistrada ponente

REFERENCIA: PROCESO ORDINARIO

RADICACION: 110013105 026 2020 00081 01

DEMANDANTE: BETZA MAGALY DIAZ MALDONADO

DEMANDADO: ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES
COLPENSIONES Y ADMINISTRADORA DE FONDOS
DE PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR S.A.

Bogota, D.C., treinta y uno (31) de julio de dos mil veintitrés (2023).

SENTENCIA

La Sala decide el recurso de apelacion interpuesto por la demandada
Porvenir, contra la sentencia proferida por el Juzgado Veintiséis Laboral
del Circuito de Bogota, D.C., el 26 de abril de 2023. También, el grado

jurisdiccional de consulta a favor de Colpensiones.

I. ANTECEDENTES

La accionante pretendi6 que se declare la nulidad absoluta del
traslado al régimen de ahorro individual con solidaridad, efectuada a
través de la AFP Porvenir S.A; de igual manera, se declare que estuvo
validamente afiliada al RPM y no se surtieron los efectos legales y juridicos
que implica el traslado del régimen publico al privado. En consecuencia, se
condene a la AFP Porvenir S.A. trasladar el monto total existente de todo lo
ahorrado en la cuenta individual junto con sus rendimientos, intereses y
demas frutos, gastos de administracion y demas rubros a Colpensiones.
Asi mismo, se condene a las entidades demandadas a lo ultra y extra

petita y, las costas y agencias en derecho.

En respaldo de sus pretensiones, narré que cotizo en el Seguro

Social, hoy Colpensiones, desde el 26 de diciembre de 1991 hasta el 31 de
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diciembre de 1994. Se traslado al RAIS a través de la AFP Porvenir S.A., a
partir de mayo de 2001, sin formacion libre del consentimiento. Manifiesta
que no se le brindo informacion completa, clara y fehaciente sobre el
traslado de régimen, las consecuencias legales y econémicas, condiciones
del traslado, los pros y contras, ni se le realizé una proyeccion de mesada
pensional; que solo se le informé que el ISS se iba acabar y por tanto
podria perder sus cotizaciones. Elevo peticion a Porvenir S.A para que
brindara la documentacion relativa al traslado, calculos efectuados,
explicaciones brindadas, derecho de retracto, entre otros, sin obtener
respuesta de fondo. Finalmente, solicito la nulidad del traslado a
Colpensiones, obteniendo respuesta negativa (expediente digital, archivo
07, fls. 20 a 31).

Al dar contestacion, Colpensiones se opuso a las suplicas de la
demanda en su contra. Admitio6 la afiliacion al ISS y la peticion elevada con
su respectiva respuesta. Manifestéo que los restantes hechos no le constan.
Formul6 como excepciones de mérito la prescripcion y caducidad, cobro de
lo debido, buena fe y presuncion de legalidad de los actos administrativos.
Argumento que el traslado de régimen se llevo a cabo de manera libre de
conformidad con la normatividad vigente de la época; la accionante no es
beneficiaria del régimen de transicion previsto en la Ley 100 de 1993 y se
encuentra inmersa en la prohibicion legal de retornar a prima media en

razon de la edad (expediente digital, archivo 12, fls.2 a 6).

La AFP Porvenir se opuso al éxito de las pretensiones. Frente a los
hechos manifesté no constarle o no ser ciertos. Propuso las excepciones de
prescripcion, buena fe, inexistencia de la obligacion, compensacion,
restituciones mutuas y, las demas declarables de oficio. En su defensa
expuso que la afiliacion de la demandante al fondo de pensiones Porvenir
se efectu6é de manera informada, libre y voluntaria, siendo su traslado
valido, lo que se corrobora con el formulario de afiliaciéon, permaneciendo
en el régimen por 21 anos; ademas la demandante no es beneficiaria del

régimen de transicion (expediente digital, archivo 22, fls. 2 a 27).

II. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA
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El Juzgado Veintiséis Laboral del Circuito de Bogota, D.C., mediante
fallo del 26 de abril de 2023 (expediente digital, archivo 29), resolvio:

PRIMERO: DECLARAR ineficaz el traslado efectuado por la demandante Betza
Magaly Diaz Maldonado al régimen de ahorro individual con solidaridad, conforme
lo expuesto en la parte motiva de esta providencia.

SEGUNDO: CONDENAR al fondo de pensiones Porvenir a transferir a la
Administradora Colombiana de Pensiones Colpensiones los saldos sobrantes en la
cuenta de ahorro individual de la actora junto con sus rendimientos financieros
causados, asi como el porcentaje correspondiente a gastos de administracion,
primas de seguros provisionales de invalidez y sobrevivencia y el porcentaje
destinado al fondo de garantia de pensién minima, lo anterior debidamente
indexado con cargo a sus propios recursos, conforme lo expuesto en la parte
motiva de esta providencia.

TERCERO: CONDENAR a la Administradora Colombiana de Pensiones
Colpensiones para que acepte dicha transferencia y contabilice, para todos los
efectos pensionales, las semanas cotizadas por la demandante, conforme lo
expuesto en la parte motiva de esta providencia.

CUARTO: DECLARAR NO PROBADAS las excepciones propuestas.

QUINTO: CONDENAR en costas de esta instancia al fondo de pensiones Porvenir,
fijandose como agencias en Derecho la suma de UN MILLON DOSCIENTOS MIL
PESOS ($17200.000).

Aunado a lo anterior, el Despacho remitira las Diligencias a la Sala Laboral del
Tribunal Superior de Bogota para que se surta el Grado Jurisdiccional de
Consulta en favor de Colpensiones.

Como sustento de su decision, senalé que la AFP no demostro haber
brindado al momento de la afiliacion informacién suficiente, clara y
oportuna, con el fin de que se encuentre demostrado un consentimiento

debidamente informado, carga de la prueba que le incumbia.

III. DEL RECURSO DE APELACION

Inconforme la AFP Porvenir S.A. se opone a la devolucion de los
recursos de forma indexada, porque no fue solicitado de forma expresa por
la demandante; aduce que no cumple con los requisitos del articulo 50 del
Codigo de Procedimiento Laboral y se han generado rendimientos en la
cuenta de ahorro individual de la accionante, compensando la deprecacion
del poder adquisitivo que pueda llegar a tener cualquier cotizacion o
aporte, por lo cual, no se esta desfinanciado el sistema, al estar
Colpensiones recibiendo unos rendimientos sobre los cuales no tuvo que

hacer ninguna administracion.
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IV. GRADO JURISDICCIONAL DE CONSULTA

De conformidad con el articulo 69 del Codigo de Procedimiento del
Trabajo y la Seguridad Social, al ser la sentencia de primera instancia
adversa a Colpensiones entidad de la cual es garante la Nacion, también es
procedente abordar su estudio en virtud del grado jurisdiccional de

consulta.

V. CONSIDERACIONES

Corresponde a esta Sala definir si es procedente declarar la
ineficacia del traslado del régimen de prima media al régimen de ahorro

individual efectuado por la demandante.

Para resolver, es menester recordar que el literal b) del articulo 13 de
la Ley 100 de 1993, en concordancia con el articulo 114 ibidem permite a
la afiliada la seleccion libre y voluntaria del régimen pensional; por su
parte, el articulo 271 del mismo estatuto, senala las sanciones pecuniarias
para quienes coarten la libertad de afiliacion o seleccion, y ordena dejar

sin efecto dicho acto, y realizar uno nuevo sin presiones.

El Decreto Ley 663 de 1993 - Estatuto Organico del Sistema
Financiero, vigente para la época en que se realizo el traslado de régimen
de la demandante, previo en el numeral 1 del articulo 97, la obligacion de
las entidades de seguridad social de suministrar a los usuarios la
informacion necesaria, clara, veraz y objetiva para que se elijan las mejores
opciones del mercado. Asi lo aleccion6 la Sala de Casacion Laboral en la

sentencia, CSJ SL1688 de 2019, por citar solo un ejemplo.

Por su parte, el articulo 4 del Decreto 656 de 1994, estipula que “las
administradoras son instituciones de cardcter provisional y, como tales, se
encuentran obligadas a prestar en forma eficiente, eficaz y oportuna todos
los servicios inherentes a dicha calidad. Por lo tanto, seran responsables de

los perjuicios que por su culpa leve se puedan ocasionar a los afiliados.”
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De la misma manera, el articulo 12 del Decreto 720 de 1994 previo
que “los promotores que empleen las sociedades administradoras del
sistema general de pensiones deberdan suministrar suficiente, amplia y
oportuna informacién a los posibles afiliados al momento de la promocion de
la afiliacion, durante toda la vinculaciéon con ocasién de las prestaciones a

las cuales tenga derecho el afiliado.”

La Sala de Casacion Laboral, en proveido CSJ SL 3464-2019, reiter6
que desde la sentencia CSJ SL 1688-2019, la sancion impuesta por el
ordenamiento juridico a la afiliacion desinformada es la ineficacia o
exclusion de todo efecto al traslado y, por ello, el examen del acto de
cambio de régimen pensional, por trasgresion a este deber, se debe
abordar desde aquella institucion. De otra parte, en las decisiones CSJ SL,
9 sep. 2008, rad. 31989, CSJ SL19447-2017 y CSJ SL1421-2019, la
misma Corporacion indico que el libre albedrio exigido por el sistema de
seguridad social, no se restringe “a una simple manifestacion de la
voluntad de quien decide trasladarse de régimen, sino que debe estar
ajustada a los parametros de libertad informada” la que no se configura
con el simple diligenciamiento de un formulario o la adhesion a una
clausula genérica, pues se requiere contar con elementos de juicio
suficientes para entender las consecuencias de la decision. Ademas, que la
firma del formulario, a lo sumo, acredita un consentimiento libre de vicios,
pero no informado (STL3202-2020; STL3201-2020; STL3186-2020,
STL3200-2020 y CSJ SL3050-2021; CSJ SL 150-2022).

Ese deber de informacion, segun las reglas jurisprudenciales
descritas, de acuerdo con la época en que se efectua el traslado, incluye la
ilustracion de las caracteristicas, condiciones, acceso, efectos y riesgos de
cada uno de los regimenes pensionales, lo que conlleva dar a conocer la
existencia de un régimen de transicion y la eventual pérdida de beneficios
pensionales. Ademas, el analisis calificado y global de los antecedentes de
la afiliada y los pormenores de los regimenes pensionales, a fin de que el
asesor o promotor pueda emitir un consejo, sugerencia o recomendacion a
la afiliada acerca de lo que mas le conviene y, por tanto, lo que podria

perjudicarle. Incluso, a partir de Ley 1748 de 2014 y del Decreto 2071 de
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2015, el derecho a obtener asesoria de los representantes de ambos

regimenes pensionales.

Igualmente, senalo el maximo Organo de cierre de esta jurisdiccion
que para el efecto no importa si la afiliada es o no beneficiaria del régimen
de transicion, o si tiene o no una expectativa legitima, dado que en todos
los casos debe cumplirse con el deber de orientacibn como requisito
sustancial, razonamientos que han sido reiterados recientemente en las
sentencias CSJ SL1688-2019, CSJ STL3202-2020, CSJ STL3201-2020,
CSJ STL3186-2020, CSJ STL3200-2020 y CSJ SL3050-2021. Util es
recordar que en sentencia CSJ SL 689-2019, se indic6é que tratandose de
asuntos como el que ocupa la atencion de la Sala, se invierte la carga de la
prueba, y debe entonces la AFP demostrar suficientemente que cumplio
con el deber de informar y asesorar como requisito esencial para la validez

del acto de traslado de régimen pensional.

VI. CASO CONCRETO

Se encuentra demostrado en el proceso que la actora estuvo afiliada
y cotizo al seguro social, hoy Colpensiones, desde el 26 de diciembre de
1991 hasta el 30 de noviembre de 1999 (12.1ExpedienteAdministrativol);
posteriormente migro al RAIS, a través de la AFP Porvenir S.A., mediante
suscripcion de formulario de vinculacion, del 15 de marzo de 2001

(expediente digital, archivo 22, f1.37 y 41).

Al absolver interrogatorio de parte la demandante senalé llegd un
asesor del fondo privado a su lugar de trabajo informandoles que el ISS se
iba acabar. Que firmoé el formulario de afiliacion, pero no le brindaron
ninguna informacion; le explicaron que las cotizaciones iban a pasar al
fondo y se iban a sumar. No le informaron sobre la cuenta de ahorro
individual, modalidades de pension o porqué le solicitaron los datos de sus
familiares. No era consciente del cambio de régimen al que se trasladaba,
solo tenia entendido que el seguro social se iba acabar y el fondo privado
tenia mas beneficios. Quiere retornar a Colpensiones porque se entero

hace 3 anos que su mesada pensional iba a ser muy baja a lo que le

1 GRP-SCH-HL-66554443332211_2023-20210702110707.
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habian prometido en el fondo privado y, siente que la informacion que le

dieron fue totalmente diferente.

De cara a los medios de prueba mencionados, para esta Sala la AFP
Porvenir S.A, incumplio el deber que le impone el articulo 167 del Codigo
General del Proceso, (aplicable en virtud del articulo 145 del Codigo
Procesal del Trabajo y la Seguridad Social), pues no demostré en los
términos senalados por la Sala de Casacion Laboral, haber brindado a la
demandante, al momento de la afiliacién, una informacioén clara, cierta,
comprensible y oportuna de las caracteristicas, condiciones, beneficios,
diferencias, riesgos y consecuencias del cambio de régimen pensional, que
le permitiera a la afiliada conocer los efectos del traslado, acorde a su

situacion personal.

Cumple reiterar que la suscripcion del formulario de afiliacion no es
suficiente para acreditar el deber de informacion que le asiste al fondo
privado, dado que este, a lo sumo, acredita un consentimiento libre de
vicios, pero no informado (CSJ STL3202-2020; CSJ STL3201-2020; CSJ
STL3186-2020, CSJ STL3200-2020 y CSJ SL3050-2021).

En consecuencia, resulta evidente que la AFP Porvenir S.A. falté a su
deber en las condiciones fijadas por la jurisprudencia lo que conlleva la

ineficacia del acto juridico de traslado.

Importa resaltar que la Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia
ha adoctrinado que en tratandose de afiliados, los fondos privados de
pensiones deben trasladar a Colpensiones la totalidad del capital
ahorrado, junto con los rendimientos financieros. Asi mismo, ha dicho que
esta declaracion obliga las entidades del régimen de ahorro individual con
solidaridad a devolver los gastos de administracion y comisiones con cargo
a sus propias utilidades, pues desde el nacimiento del acto ineficaz, estos
recursos debieron ingresar a RPM, criterio que igualmente es aplicable
frente al porcentaje destinado a constituir el fondo de garantia de pension
minima (CSJ SL2209-2021).
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Por tanto, la AFP Porvenir S.A., debera devolver a Colpensiones el
capital acumulado en la cuenta de ahorro individual de la demandante,
junto con los rendimientos, bonos pensionales y porcentajes destinados a
conformar el Fondo de Garantia de Pension Minima, a que haya lugar, los
valores utilizados en seguros previsionales, con cargo a sus propias
utilidades (CSJ SJ SL2209-2021, CSJ SL2207-2021 y CSJ SL5686-2021),
asi como los gastos de administracion y las comisiones (CSJ SL1688-2019,
CSJ SL2877-2020, CSJ SL4811-2020, CSJ SL373-2021, CSJ SL5686-
2021). Por tanto, la sentencia se confirmara en este aparte, pero se
adicionara para indicar que, al momento de cumplirse esta orden, los
conceptos deberan discriminarse con sus correspondientes valores, junto
con el detalle pormenorizado de los ciclos, IBC, aportes y demas

informacion relevante que los justifiquen (CSJ SL2877-2020).

Importa senalar que las sumas descontadas por concepto de gastos
de administracion deben ser trasladadas debidamente indexadas, como
quiera que estos dineros no entraron a la cuenta individual y por tanto
respecto de ellos no se generaron rendimientos y la demandante no esta
llamada a sufrir las consecuencias de la pérdida del valor adquisitivo por

el paso del tiempo.

Conforme a los rubros que se ordena trasladar se protege la
sostenibilidad del sistema, dado que los aportes efectuados por la afiliada
durante su vida productiva, con los cuales se edifica el financiamiento de
la pension, segun los principios que inspiran el sistema de seguridad
social, retornaran a RPM en su integridad, debidamente indexados, junto
con los rendimientos y de ser necesario, con cargo a los recursos propios
de cada AFP. De cualquier manera, Colpensiones bien puede obtener por
las vias judiciales pertinentes, el valor de los perjuicios que se le llegaren a
causar de asumir la obligacion pensional de la demandante en montos no
previstos y sin las reservas dispuestas para el efecto, originados en la
omision del fondo de pension y asi se indicara en la parte resolutiva de

esta providencia.

Sin costas en este grado jurisdiccional, ni en la instancia ante su no

causacion.
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VII. DECISION

En mérito de lo expuesto, el TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO
JUDICIAL DE BOGOTA - SALA LABORAL, administrando justicia en

nombre de la Republica y por autoridad de la ley,
RESUELVE

PRIMERO: ADICIONAR el numeral segundo de la sentencia
proferida por el Juzgado Veintiséis Laboral del Circuito de Bogota, D.C., el
26 de abril de 2023, en el sentido de indicar que al momento de cumplir la
orden Porvenir S.A. debera discriminar los conceptos con sus
correspondientes valores, junto con el detalle pormenorizado de los ciclos,

IBC, aportes y demas informacion relevante que los justifiquen.

SEGUNDO: DECLARAR que Colpensiones bien puede obtener por
las vias judiciales pertinentes, el valor de los perjuicios que se le llegaren a
causar de asumir la obligacion pensional del demandante en montos no
previstos y sin las reservas dispuestas para el efecto, originados en la

omision del fondo de pension.
TERCERO: CONFIRMAR en lo demas la sentencia del a quo.
CUARTO: Sin COSTAS en la consulta ni en la apelacion.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

w5

CARMEN CE&LIA CORTES SANCHEZ
Magistrada



Radicacion n.° 110013105 026 2020 00081 0O1.

- — *
UG?;AL}%DER RiOM

Magistrado

ANG&UCiA MlZ.Lo VARON

Magistrada
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Reptblica de Colombia
Tribunal Superior de Bogota

Sala Quinta de Decisién Laboral

CARMEN CECILIA CORTES SANCHEZ

Magistrada ponente

REFERENCIA: PROCESO ORDINARIO

RADICACION: 110013105 027 2021 00200 01

DEMANDANTE: MARBEL CECILIA MOLINA ORDONEZ

DEMANDADO: ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES
COLPENSIONES Y ADMINISTRADORA DE FONDOS
DE PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR S.A.

Bogota, D. C., treinta y uno (31) de julio de dos mil veintitrés (2023).

SENTENCIA

La Sala decide el recurso de apelacion interpuesto por la demandada
Colpensiones contra la sentencia proferida por el Juzgado Veintisiete
Laboral del Circuito de Bogota, D.C., el 30 de mayo de 2023. También, el

grado jurisdiccional de consulta a favor de Colpensiones.

I. ANTECEDENTES

La accionante pretendio que se declare la ineficacia de la afiliacion al
régimen de ahorro individual con solidaridad, efectuado a través de la AFP
Porvenir efectuado en noviembre de 2000, asi como que nunca se traslado
al RAIS y siempre permanecio en RPM. En consecuencia, se ordene a
Porvenir a realizar la afiliacion de la demandante al RPM y el traslado de
los aportes cotizados con sus correspondientes rendimientos, debidamente
indexados a Colpensiones. Asi mismo, se condene a las demandadas a

pagar las costas del proceso y, a lo ultra y extra petita.

En respaldo de sus pretensiones, narré que nacio el 05 de junio de
1967; inici6 sus aportes a pension en el ISS hoy Colpensiones, el 05 de
febrero de 1988 hasta el 30 de octubre de 2000; se traslado al régimen de
ahorro individual con solidaridad a través de la AFP Porvenir S.A. en el

mes noviembre de 2000. Afirma que la AFP no le brindo6 la informacion
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adecuada respecto a los riesgos y desventajas del traslado y la pérdida de
beneficios por el cambio de régimen. Por ultimo, elevd peticion a las

demandadas obteniendo respuesta negativa (exp. digital, archivo 01).

Al dar contestacion, Colpensiones se opuso a las suplicas de la
demanda en su contra. Admitié la data de nacimiento de la demandante,
la afiliacion al ISS, el traslado al RAIS y, la respuesta a la solicitud de
traslado. Manifest6é que los restantes hechos no le constan. Formulé como
excepciones de mérito las de erronea e indebida aplicacion del articulo
1604 del codigo civil, descapitalizacion del sistema pensional, inexistencia
del derecho para regresar al régimen de prima media con prestacion
definida, prescripcion de la accion laboral, 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 las demas declarables oficiosamente. Argumenté que la
accionante no es beneficiaria del régimen de transicion previsto en la Ley
100 de 1993; que esta incursa en prohibicion legal de retornar a prima
media en razon de la edad; no hizo uso del derecho de retracto y; que no se

configuro vicio del consentimiento (exp. digital, archivo 11, fls.1 a 35).

La AFP Porvenir se opuso al éxito de las pretensiones. Admitio la
suscripcion del formulario de afiliacion con esta AFP. Frente a los demas
hechos manifesto que no le constan o no son ciertos. Propuso las
excepciones de prescripcion, prescripcion de la accion de nulidad, cobro de
lo no debido por ausencia de causa e inexistencia de la obligacion y buena
fe. En su defensa expuso que la afiliacion de la demandante al fondo de
pensiones Porvenir se efectu6 de forma consciente y espontanea, sin
presiones o apremios de ninguna naturaleza y con el cumplimiento de
todos los requisitos exigidos por las normas que se hallaban vigentes para
la fecha en que se produjo, lo que se corrobora con el formulario de
afiliacion; que la demandante también tenia el deber de informarse sobre
el traslado de régimen y sus consecuencias; y que durante su vinculacion
como afiliada de la AFP no revirtiéo su decision, pese a que contaba con la
posibilidad de hacerlo (expediente digital, archivo 15, fls. 6 a 27).

II. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA
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El Juzgado Veintisiete Laboral del Circuito de Bogota, D.C.,
mediante fallo del 30 de mayo de 2023 (expediente digital, archivo 19),

resolvio:

PRIMERO: DECLARAR la ineficacia del traslado de la sefiora Marbel Cecilia
Molina Ordoniez del régimen de prima media con prestacién definida administrado
por la Administradora Colombiana de Pensiones — Colpensiones al de ahorro
individual con solidaridad administrado por la Sociedad Administradora de Fondos
de Pensiones y Cesantias Porvenir S.A. por lo expuesto en la parte motiva de esta
providencia.

SEGUNDO: CONDENAR a la demandada Sociedad Administradora de Fondos de
Pensiones y Cesantias Porvenir S.A. a devolver a la Administradora Colombiana de
Pensiones — Colpensiones todos los valores que hubiere recibido con motivo de la
afiliacion de la sefiora Marbel Cecilia Molina Ordofiez como cotizaciones, bonos
pensionales, rendimientos, frutos e intereses generados en su cuenta de ahorro
individual, sin descontar valor alguno por cuotas de administracién, comisiones,
aportes al fondo de garantia de la pensiébn minima, ni primas de seguros
previsionales, conforme lo expuesto en la parte motiva de esta providencia.

TERCERO: ORDENAR a la Administradora Colombiana de Pensiones
Colpensiones afiliar nuevamente a la sefiora Marbel Cecilia Molina Ordonez al
Régimen de Prima Media con Prestacion Definida y recibir las cotizaciones
provenientes de la Sociedad Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantias
Porvenir S.A, conforme lo expuesto en la parte motiva de esta providencia.

CUARTO: DECLARAR NO PROBADAS las excepciones propuestas por las
demandadas Administradora Colombiana de Pensiones-Colpensiones y la Sociedad
Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantias Porvenir S.A., conforme lo
dispuesto en la parte motiva de esta providencia.

QUINTO: CONDENAR a la demandada la Sociedad Administradora de Fondos de
Pensiones y Cesantias Porvenir S.A. al pago de las costas del proceso en la suma
de $2’000.000 como agencias en derecho.

Como sustento de su decision, senalé que la AFP incumpli6o de
manera notoria su deber de proporcionar una informacion clara y
completa a la demandante y, tal omision influyé en la decision de
trasladarse de régimen y permanecer en €l, incumpliendo ademas su deber
de buen consejo de asesoria y vulnero los principios minimos de
transparencia que deben gobernar la movilidad entre regimenes

pensionales; lo que conduce a declarar la ineficacia del traslado.

III. DEL RECURSO DE APELACION

Inconforme Colpensiones manifest6 que no se demostro el
supuesto engano sufrido por la accionante o la falta al deber de
informacion por parte de la AFP, al momento de la asesoria; por el
contrario, como se observa con el formulario de afiliacion, la decision de

trasladarse a la AFP fue libre y voluntaria, no hubo vicios del
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consentimiento; sin que manifestara nunca su deseo de retractarse y
permaneciendo alli afiliada por 22 afos, por lo que debe asumir las
consecuencias legales de tales decisiones, que no es otra que regirse
por las normas, procedimientos y requisitos establecidos para el

régimen de ahorro individual con solidaridad.

IV. GRADO JURISDICCIONAL DE CONSULTA

De conformidad con el articulo 69 del Codigo de Procedimiento del
Trabajo y la Seguridad Social, al ser la sentencia de primera instancia
adversa a Colpensiones entidad de la cual es garante la Nacion, también es
procedente abordar su estudio en virtud del grado jurisdiccional de

consulta.

V. CONSIDERACIONES

Corresponde a esta Sala definir si es procedente declarar la
ineficacia del traslado del régimen de prima media al régimen de ahorro

individual efectuado por la demandante.

Para resolver, es menester recordar que el literal b) del articulo 13 de
la Ley 100 de 1993, en concordancia con el articulo 114 ibidem permite a
la afiliada la seleccion libre y voluntaria del régimen pensional; por su
parte, el articulo 271 del mismo estatuto, senala las sanciones pecuniarias
para quienes coarten la libertad de afiliacion o seleccion, y ordena dejar

sin efecto dicho acto, y realizar uno nuevo sin presiones.

El Decreto Ley 663 de 1993 - Estatuto Organico del Sistema
Financiero, vigente para la época en que se realizo el traslado de régimen
de la demandante, previo en el numeral 1 del articulo 97, la obligacion de
las entidades de seguridad social de suministrar a los usuarios la
informacion necesaria, clara, veraz y objetiva para que se elijan las mejores
opciones del mercado. Asi lo aleccion6 la Sala de Casacion Laboral en la

sentencia, CSJ SL1688 de 2019, por citar solo un ejemplo.
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Por su parte, el articulo 4 del Decreto 656 de 1994, estipula que “las
administradoras son instituciones de cardcter provisional y, como tales, se
encuentran obligadas a prestar en forma eficiente, eficaz y oportuna todos
los servicios inherentes a dicha calidad. Por lo tanto, seran responsables de

los perjuicios que por su culpa leve se puedan ocasionar a los afiliados.”

De la misma manera, el articulo 12 del Decreto 720 de 1994 previo
que “los promotores que empleen las sociedades administradoras del
sistema general de pensiones deberdan suministrar suficiente, amplia y
oportuna informacién a los posibles afiliados al momento de la promocién de
la afiliacion, durante toda la vinculacién con ocasion de las prestaciones a

las cuales tenga derecho el afiliado.”

La Sala de Casacion Laboral, en proveido CSJ SL 3464-2019, reitero
que desde la sentencia CSJ SL 1688-2019, la sancion impuesta por el
ordenamiento juridico a la afiliacion desinformada es la ineficacia o
exclusion de todo efecto al traslado y, por ello, el examen del acto de
cambio de régimen pensional, por trasgresion a este deber, se debe
abordar desde aquella institucion. De otra parte, en las decisiones CSJ SL,
9 sep. 2008, rad. 31989, CSJ SL19447-2017 y CSJ SL1421-2019, la
misma Corporacion indico que el libre albedrio exigido por el sistema de
seguridad social, no se restringe “a una simple manifestacion de la
voluntad de quien decide trasladarse de régimen, sino que debe estar
ajustada a los parametros de libertad informada” la que no se configura
con el simple diligenciamiento de un formulario o la adhesion a una
clausula genérica, pues se requiere contar con elementos de juicio
suficientes para entender las consecuencias de la decision. Ademas, que la
firma del formulario, a lo sumo, acredita un consentimiento libre de vicios,
pero no informado (STL3202-2020; STL3201-2020; STL3186-2020,
STL3200-2020 y CSJ SL3050-2021; CSJ SL 150-2022).

Ese deber de informacion, segun las reglas jurisprudenciales
descritas, de acuerdo con la época en que se efectiia el traslado, incluye la
ilustracion de las caracteristicas, condiciones, acceso, efectos y riesgos de
cada uno de los regimenes pensionales, lo que conlleva dar a conocer la

existencia de un régimen de transicion y la eventual pérdida de beneficios
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pensionales. Ademas, el analisis calificado y global de los antecedentes de
la afiliada y los pormenores de los regimenes pensionales, a fin de que el
asesor o promotor pueda emitir un consejo, sugerencia o recomendacion a
la afiliada acerca de lo que mas le conviene y, por tanto, lo que podria
perjudicarle. Incluso, a partir de Ley 1748 de 2014 y del Decreto 2071 de
2015, el derecho a obtener asesoria de los representantes de ambos

regimenes pensionales.

Igualmente, senalo el maximo Organo de cierre de esta jurisdiccion
que para el efecto no importa si la afiliada es o no beneficiaria del régimen
de transicion, o si tiene o no una expectativa legitima, dado que en todos
los casos debe cumplirse con el deber de orientaciobn como requisito
sustancial, razonamientos que han sido reiterados recientemente en las
sentencias CSJ SL1688-2019, CSJ STL3202-2020, CSJ STL3201-2020,
CSJ STL3186-2020, CSJ STL3200-2020 y CSJ SL3050-2021. Util es
recordar que en sentencia CSJ SL 689-2019, se indic6é que tratandose de
asuntos como el que ocupa la atencion de la Sala, se invierte la carga de la
prueba, y debe entonces la AFP demostrar suficientemente que cumplio
con el deber de informar y asesorar como requisito esencial para la validez

del acto de traslado de régimen pensional.

VI. CASO CONCRETO

Se encuentra demostrado en el proceso que la actora estuvo afiliada
y cotizo al Instituto de Seguros Sociales desde el 05 de febrero de 1988 al
31 de mayo de 1997 (expediente digital, archivo 11. fl.167) y; migro al
RAIS, a través de la AFP Colpatria hoy Porvenir S.A., mediante la
suscripcion de formulario de vinculacion del 12 de septiembre de 2000

(expediente digital, archivo 15. {1.28).

Al absolver interrogatorio de parte la demandante senalé que en el
ano 2000 estuvo trabajando con una empresa de contratacion e hicieron
un evento en su lugar de trabajo donde la AFP Colpatria por medio de una
reunion le informé que debia trasladarse al fondo privado porque era la
nueva modalidad de pension y la favorecia mucho. La actora manifiesta

que, al dia siguiente de la afiliacion, le entregaron el formulario ya



Radicacion n.° 110013105 027 2021 00200 O1.

diligenciado para que lo firmara y, que firmo6 porque se sintié confiada y su
jefa le habia dicho que era mejor en razéon a que el ISS se iba acabar.
Aduce que se sinti6 confiada con la AFP porque le dijeron que iba a tener
mejor rentabilidad; que le explicaron que podia hacer aportes voluntarios,
que podia heredar su pension y que los aportes del ISS se iban a pasar al
fondo privado, pero no le brindaron mas informacion. Quiere trasladarse a
Colpensiones porque se entero que los fondos privados estaban pagando
muy baja la mesada pensional y porque hace cuatro anos que se comunico
con el fondo, le avisaron que su mesada iba a ser de un minimo, y no se
siente conforme debido a su calidad de vida y a lo cotizado a lo largo de su

vida laboral.

De cara a los medios de prueba mencionados, para esta Sala la AFP
Porvenir S.A, incumplio el deber que le impone el articulo 167 del Codigo
General del Proceso, (aplicable en virtud del articulo 145 del Codigo
Procesal del Trabajo y la Seguridad Social), pues no demostré en los
términos senalados por la Sala de Casacién Laboral, haber brindado a la
demandante, al momento de la afiliaciéon, una informacion clara, cierta,
comprensible y oportuna de las caracteristicas, condiciones, beneficios,
diferencias, riesgos y consecuencias del cambio de régimen pensional, que
le permitiera a la afiliada conocer los efectos del traslado, acorde a su

situacion personal.

Cumple reiterar que la suscripcion del formulario de afiliacion no es
suficiente para acreditar el deber de informacion que le asiste al fondo
privado, dado que este, a lo sumo, acredita un consentimiento libre de
vicios, pero no informado (CSJ STL3202-2020; CSJ STL3201-2020; CSJ
STL3186-2020, CSJ STL3200-2020 y CSJ SL3050-2021).

En consecuencia, resulta evidente que la AFP Porvenir S.A. falté a su
deber en las condiciones fijadas por la jurisprudencia lo que conlleva la

ineficacia del acto juridico de traslado.

Importa resaltar que la Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia
ha adoctrinado que en tratandose de afiliados, los fondos privados de

pensiones deben trasladar a Colpensiones la totalidad del capital
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ahorrado, junto con los rendimientos financieros. Asi mismo, ha dicho que
esta declaracion obliga las entidades del régimen de ahorro individual con
solidaridad a devolver los gastos de administracion y comisiones con cargo
a sus propias utilidades, pues desde el nacimiento del acto ineficaz, estos
recursos debieron ingresar a RPM, criterio que igualmente es aplicable
frente al porcentaje destinado a constituir el fondo de garantia de pension

minima (CSJ SL2209-2021).

Por tanto, la AFP Porvenir S.A., debera devolver a Colpensiones el
capital acumulado en la cuenta de ahorro individual del demandante,
junto con los rendimientos, bonos pensionales y porcentajes destinados a
conformar el Fondo de Garantia de Pension Minima, a que haya lugar, los
valores utilizados en seguros previsionales, con cargo a sus propias
utilidades (CSJ SJ SL2209-2021, CSJ SL2207-2021 y CSJ SL5686-2021),
asi como los gastos de administracion y las comisiones (CSJ SL1688-2019,
CSJ SL2877-2020, CSJ SL4811-2020, CSJ SL373-2021, CSJ SL5686-
2021). Por ello, la sentencia sera confirmada en este aspecto, pero se
adicionara para indicar que, al momento de cumplirse esta orden, los
conceptos deberan discriminarse con sus correspondientes valores, junto
con el detalle pormenorizado de los ciclos, IBC, aportes y demas

informacion relevante que los justifiquen (CSJ SL2877-2020).

Importa senalar que las sumas descontadas por concepto de gastos
de administracion deben ser trasladadas debidamente indexadas, como
quiera que estos dineros no entraron a la cuenta individual y por tanto
respecto de ellos no se generaron rendimientos y la demandante no esta
llamada a sufrir las consecuencias de la pérdida del valor adquisitivo por

el paso del tiempo.

Conforme a los rubros que se ordena trasladar se protege la
sostenibilidad del sistema, dado que los aportes efectuados por la afiliada
durante su vida productiva, con los cuales se edifica el financiamiento de
la pension, segun los principios que inspiran el sistema de seguridad
social, retornaran a RPM en su integridad, debidamente indexados, junto
con los rendimientos y de ser necesario, con cargo a los recursos propios

de cada AFP. De cualquier manera, Colpensiones bien puede obtener por
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las vias judiciales pertinentes, el valor de los perjuicios que se le llegaren a
causar de asumir la obligacion pensional de la demandante en montos no
previstos y sin las reservas dispuestas para el efecto, originados en la
omision del fondo de pension y asi se indicara en la parte resolutiva de

esta providencia.

No se causan costas en este grado jurisdiccional, ni en la instancia,

ante su no causacion.
VII. DECISION

En mérito de lo expuesto, el TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO
JUDICIAL DE BOGOTA - SALA LABORAL, administrando justicia en

nombre de la Republica y por autoridad de la ley,
RESUELVE

PRIMERO: ADICIONAR en el numeral segundo de la sentencia
proferida por el Juzgado Veintisiete Laboral del Circuito de Bogota, D.C., el
30 de mayo de 2023, en el sentido de ordenar a Porvenir que, al momento
de cumplirse esta orden, los conceptos deberan discriminarse con sus
correspondientes valores, junto con el detalle pormenorizado de los ciclos,

IBC, aportes y demas informacion relevante que los justifiquen.

SEGUNDO: DECLARAR que Colpensiones bien puede obtener por
las vias judiciales pertinentes, el valor de los perjuicios que se le llegaren a
causar de asumir la obligacion pensional del demandante en montos no
previstos y sin las reservas dispuestas para el efecto, originados en la

omision del fondo de pension.

TERCERO: CONFIRMAR en lo demas la sentencia del a quo.

CUARTO: Sin COSTAS en la consulta ni en la apelacion.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE
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Magistrada
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Reptblica de Colombia

Tribunal Superior de Bogota

Sala Quinta de Decisién Laboral

CARMEN CECILIA CORTES SANCHEZ

Magistrada ponente

REFERENCIA: PROCESO ORDINARIO

RADICACION: 110013105 028 2020 00325 01

DEMANDANTE: MARIA DORIS GUEVARA AVELLA

DEMANDADO: ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES
COLPENSIONES, COLFONDOS S.A. PENSIONES Y
CESANTIAS Y ADMINISTRADORA DE FONDOS DE
PENSIONES Y CESANTIAS PROTECCION S.A.

Bogota, D. C., treinta y uno (31) de julio de dos mil veintitrés (2023).

SENTENCIA

La Sala decide el recurso de apelacion interpuesto por la demandada
Colpensiones contra la sentencia proferida por el Juzgado Veintiocho
Laboral del Circuito de Bogota, D.C., el 24 de abril de 2023. También, el

grado jurisdiccional de consulta a favor de Colpensiones.

I. ANTECEDENTES

La accionante pretendiéo que se declare la ineficacia y/o nulidad del
traslado al régimen de ahorro individual con solidaridad, a través de la
AFP Colfondos S.A. el 01 de abril de 1999, de igual manera, que la
accionante nunca se traslado de régimen. En consecuencia, se ordené a la
AFP Proteccion S.A., a trasladar los dineros recaudados por concepto de
aportes pensionales junto con sus rendimientos y la informacion obtenida
a través de las planillas de autoliquidacion de aportes que constituyen en
la historia laboral de ésta a Colpensiones, y a ésta ultima, se condene a
activar la afiliacion de la actora, recibir y registrar en la base de datos la
informacion correspondiente a los aportes trasladados. Asi mismo, se
condene a las demandadas el pago de las costas y agencias en derecho, y a

lo ultra y extra petita.
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En respaldo de sus pretensiones, narré que nacio el 28 de agosto de
1957; se afili6 al sistema régimen de prima media a través del ISS el 04 de
noviembre de 1974, cotizando 661,00 semanas. En febrero de 1999, se
traslado al régimen de ahorro individual con solidaridad a través de
formulario de afiliacion con la AFP Colfondos S.A. Afirma que no le
brindaron informacion suficiente, cierta, transparente, clara y comparativa
sobre las diferencias entre los regimenes pensionales, requisitos,
modalidades de pension y desventajas de traslado. Manifiesta que solo se
le informo sobre las ventajas del fondo privado. Asegura que se encuentra
afiliada actualmente a la AFP Proteccion S.A. y que solicito a la entidad
que proyectara el valor de su mesada, obteniendo como respuesta que su
mesada pensional en el RAIS seria menor a la que podria obtener en el
RPM. Por ultimo, la accionante argumenta que de haber obtenido la
informacion debida por Colfondos S.A. no se hubiera cambiado de régimen
y estaria disfrutando de su derecho pensional (expediente digital, archivo
01).

Al dar contestacion, Colpensiones se opuso a las suplicas de la
demanda en su contra. Admitio la data de nacimiento de la demandante,
la afiliacion al ISS y las semanas cotizadas. Manifesté que los restantes
hechos no le constan. Formulé como excepciones de mérito: inexistencia
afectacion por proteccion judicial SL 373- 2021, perfeccionamiento actos
de relacionamiento, hecho de la victima/afiliado, perfeccionamiento del
acto inexistente, saneamiento nulidad, proteccion sostenibilidad fiscal y
equilibrio financiero, inexistencia del derecho, pago de lo no debido,
prescripcion y caducidad, buena fe, y las demas declarables oficiosamente.
Argumenté que el traslado de régimen se llevd a cabo de manera libre,
espontanea y sin presiones, lo que se corrobora con la suscripcion del
formulario; la accionante no es beneficiaria del régimen de transicion
previsto en la Ley 100 de 1993 y; esta incursa en prohibicion legal de
retornar al régimen de prima media en razén de la edad (expediente digital,

archivo 11, fls. 1 a 15).

Colfondos S.A. Pensiones y Cesantias rechazo las peticiones del
escrito inaugural. Admiti6 la data de nacimiento de la demandante.

Manifesté que no son ciertos o no le constan los demas hechos. Formulo
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las excepciones de inexistencia de la obligacion, falta de legitimacion en la
causa por pasiva, buena fe, ausencia de vicios del consentimiento, validez
de afiliacion al régimen de ahorro individual con solidaridad, ratificacion
de la afiliacion del actor al fondo de pensiones obligatorias administrado
por Colfondos S.A., prescripcion de la accion para solicitar la nulidad del
traslado, compensacion y pago, y las declarables de oficio. Sostuvo que el
traslado se realiz6 al amparo de la normativa vigente para la época y fue
resultado de la voluntad libre y espontanea de la demandante, persona
plenamente capaz, quien no hizo uso del derecho de retracto, por lo tanto,
no existio vicio del consentimiento. Finalmente, la actora no es beneficiaria

del régimen de transicion (expediente digital, archivo 06, fls. 1 a 14).

Por su parte, la AFP Proteccion se opuso al éxito de las pretensiones.
Admitié la data de nacimiento de la demandante, la afiliaciéon actual con
esta entidad y la solicitud de proyeccion pensional. Frente a los demas
hechos manifest6 que no son ciertos o no le constan. Propuso las
excepciones de inexistencia de la obligacion y falta de causa para pedir,
buena fe, aprovechamiento indebido de los recursos publicos y del sistema
general de pensiones, prescripcion, reconocimiento de restitucion mutua
en favor de la AFP: inexistencia de la obligacion de devolver la comision de
administracion cuando se declarara la nulidad y/o ineficacia de la
afiliacion por falta de causa, inexistencia de la obligacion de devolver el
seguro previsional cuando se declara la nulidad y/o ineficacia de la
afiliacion por falta de causa y porque afecta derechos de terceros de buena
fe, validez y eficacia del traslado entre administradoras de fondos de
pensiones del RAIS, y las demas declarables oficiosamente. En su defensa
expuso que brindé una asesoria completa, clara y comprensible a la
demandante al momento de realizar su afiliacion la cual se hizo conforme
a la normatividad de la época y conforme a las exigencias existentes para
ese momento, siendo su traslado valido, sin que existan vicios en el
consentimiento; ademas nunca ejercio la facultad de regresar al RPM

(expediente digital, archivo 13 fls. 1 a 19).

II. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA
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El Juzgado Veintiocho Laboral del Circuito de Bogota, D.C.,
mediante fallo del 24 de abril de 2023 (expediente digital, carpeta 1,

archivo 30), resolvio:

PRIMERO: DECLARAR la ineficacia del traslado de régimen pensional efectuado
por la sefiora Maria Doris Guevara Avella al régimen de ahorro individual con
solidaridad de fecha 1 de junio de 1999, por intermedio de la Administradora de
Fondos de Pensiones y Cesantias Colfondos S.A. y, en consecuencia, declarar
como afiliacion valida la del régimen de prima media con prestacion definida,
administrado hoy por Colpensiones, tal como se dijo en la parte considerativa de
esta sentencia

SEGUNDO: CONDENAR a la Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantias
Proteccién S.A., a trasladar los aportes pensionales, cotizaciones o bonos
pensionales, con todos sus frutos e intereses, sin deduccion alguna por concepto
de gastos de administraciéon y seguro de invalidez y sobrevivencia junto con el
porcentaje destinado al fondo de garantia de pensién minima debidamente
indexado y con cargo a sus propios recursos, contenidos en la cuenta de ahorro
individual de la sefiora Maria Doris Guevara Avella identificada con C.C.
46.353.258 a Colpensiones.

TERCERO: CONDENAR a la Administradora Colombiana de Pensiones -
Colpensiones a activar la afiliacién del demandante en el régimen de prima media
con prestacion definida y proceder a actualizar su historia laboral.

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

QUINTO: COSTAS DE ESTA INSTANCIA a cargo de las demandadas Colpensiones,
Colfondos S.A. y Proteccion S.A. Se senalan como agencias en derecho la suma de
$1.000.000 a cargo de cada una de ellas y a favor de la parte actora.

SEXTO: En caso de no ser apelada la presente decision, CONSULTESE CON EL
SUPERIOR, por ser adversa a los intereses de Colpensiones.

Como sustento de su decision, senalé que la AFP no acredité que el
actor al momento de efectuar su traslado al régimen pensional hubiese
recibido una asesoria completa y oportuna acerca de las reales
implicaciones de su traslado, por lo que procede declarar la ineficacia

deprecada.

III. DEL RECURSO DE APELACION

Inconforme Colpensiones manifesté que existié6 una correspondencia
entre voluntad y accion, reflejo que se constituye en la firma de los
formularios de traslado. A la accionante no le asiste derecho a retornar al
régimen de prima media, por encontrarse dentro de la prohibicion legal de
que trata la Ley 797 de 2003, y no es beneficiaria del régimen de

transicion, por lo que se esta afectando la sostenibilidad financiera del
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sistema pensional. Por ultimo, Colpensiones es un tercero afectado, quien
no tuvo ninguna participacion, engano u omision de la informacion

entregada por los asesores de la AFP.

IV. GRADO JURISDICCIONAL DE CONSULTA

De conformidad con el articulo 69 del Codigo de Procedimiento del
Trabajo y la Seguridad Social, al ser la sentencia de primera instancia
adversa a Colpensiones entidad de la cual es garante la Nacion, también es
procedente abordar su estudio en virtud del grado jurisdiccional de

consulta.

V. CONSIDERACIONES

Corresponde a esta Sala definir si es procedente declarar la
ineficacia del traslado del régimen de prima media al régimen de ahorro

individual efectuado por la demandante.

Para resolver, es menester recordar que el literal b) del articulo 13 de
la Ley 100 de 1993, en concordancia con el articulo 114 ibidem permite al
afiliado la seleccion libre y voluntaria del régimen pensional; por su parte,
el articulo 271 del mismo estatuto, senala las sanciones pecuniarias para
quienes coarten la libertad de afiliacion o seleccion, y ordena dejar sin

efecto dicho acto, y realizar uno nuevo sin presiones.

El Decreto Ley 663 de 1993 - Estatuto Organico del Sistema
Financiero, vigente para la época en que se realizo el traslado de régimen
de la demandante, previo en el numeral 1 del articulo 97, la obligacion de
las entidades de seguridad social de suministrar a los usuarios la
informacion necesaria, clara, veraz y objetiva para que se elijan las mejores
opciones del mercado. Asi lo aleccion6 la Sala de Casacion Laboral en la

sentencia, CSJ SL1688 de 2019, por citar solo un ejemplo.

Por su parte, el articulo 4 del Decreto 656 de 1994, estipula que “las
administradoras son instituciones de cardcter provisional y, como tales, se

encuentran obligadas a prestar en forma eficiente, eficaz y oportuna todos
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los servicios inherentes a dicha calidad. Por lo tanto, seran responsables de

los perjuicios que por su culpa leve se puedan ocasionar a los afiliados.”

De la misma manera, el articulo 12 del Decreto 720 de 1994 previo
que “los promotores que empleen las sociedades administradoras del
sistema general de pensiones deberan suministrar suficiente, amplia y
oportuna informacién a los posibles afiliados al momento de la promocién de
la afiliacion, durante toda la vinculaciéon con ocasién de las prestaciones a

las cuales tenga derecho el afiliado.”

La Sala de Casacion Laboral, en proveido CSJ SL 3464-2019, reitero
que desde la sentencia CSJ SL 1688-2019, la sancion impuesta por el
ordenamiento juridico a la afiliacion desinformada es la ineficacia o
exclusion de todo efecto al traslado y, por ello, el examen del acto de
cambio de régimen pensional, por trasgresion a este deber, se debe
abordar desde aquella institucion. De otra parte, en las decisiones CSJ SL,
9 sep. 2008, rad. 31989, CSJ SL19447-2017 y CSJ SL1421-2019, la
misma Corporacion indico que el libre albedrio exigido por el sistema de
seguridad social, no se restringe “a una simple manifestacion de la
voluntad de quien decide trasladarse de régimen, sino que debe estar
ajustada a los parametros de libertad informada” la que no se configura
con el simple diligenciamiento de un formulario o la adhesion a una
clausula genérica, pues se requiere contar con elementos de juicio
suficientes para entender las consecuencias de la decision. Ademas, que la
firma del formulario, a lo sumo, acredita un consentimiento libre de vicios,
pero no informado (STL3202-2020; STL3201-2020; STL3186-2020,
STL3200-2020 y CSJ SL3050-2021; CSJ SL 150-2022).

Ese deber de informacion, segun las reglas jurisprudenciales
descritas, de acuerdo con la época en que se efectuia el traslado, incluye la
ilustracion de las caracteristicas, condiciones, acceso, efectos y riesgos de
cada uno de los regimenes pensionales, lo que conlleva dar a conocer la
existencia de un régimen de transicion y la eventual pérdida de beneficios
pensionales. Ademas, el analisis calificado y global de los antecedentes del
afiliado y los pormenores de los regimenes pensionales, a fin de que el

asesor o promotor pueda emitir un consejo, sugerencia o recomendacion al
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afiliado acerca de lo que mas le conviene y, por tanto, lo que podria
perjudicarle. Incluso, a partir de Ley 1748 de 2014 y del Decreto 2071 de
2015, el derecho a obtener asesoria de los representantes de ambos

regimenes pensionales.

Igualmente, senal6 el maximo Organo de cierre de esta jurisdicciéon
que para el efecto no importa si el afiliado es o no beneficiario del régimen
de transicion, o si tiene o no una expectativa legitima, dado que en todos
los casos debe cumplirse con el deber de orientacion como requisito
sustancial, razonamientos que han sido reiterados recientemente en las
sentencias CSJ SL1688-2019, CSJ STL3202-2020, CSJ STL3201-2020,
CSJ STL3186-2020, CSJ STL3200-2020 y CSJ SL3050-2021. Util es
recordar que en sentencia CSJ SL 689-2019, se indic6 que tratandose de
asuntos como el que ocupa la atencion de la Sala, se invierte la carga de la
prueba, y debe entonces la AFP demostrar suficientemente que cumplio
con el deber de informar y asesorar como requisito esencial para la validez

del acto de traslado de régimen pensional.

VI. CASO CONCRETO

Se encuentra demostrado en el proceso que la actora estuvo afiliada
y cotizo al Instituto de Seguros Sociales desde el 04 de noviembre de 1974
al 30 de abril del 1999 (expediente administrativo, carpeta 463532581),
migro al RAIS, a través de la AFP Colfondos S.A., a partir del 20 de abril de
1999; posteriormente, cambioé horizontalmente a la AFP Colmena hoy
Proteccion S.A., a partir del 22 de diciembre de 1999 (expediente digital,
archivo 13, fl. 28 y 29)

Al absolver interrogatorio de parte la demandante senalé que, en su
lugar de trabajo, lleg6 un asesor de Colfondos quien les informo que el ISS
se iba acabar y que debian trasladarse al fondo privado. Afirma que firmo
el formulario de manera voluntaria, pero no se le brindé informacion
alguna. No tenia conocimiento de que se estaba trasladando a un fondo
privado. Asegura que se trasladéo con la AFP Proteccion de manera

inocente porque creyo que era mejor. No le hablaron de rendimientos

! Archivo GRP-SCH-HL-2020_6524661-20200707095659
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financieros. Manifiesta que llegan los extractos, pero no tiene claridad de
la informacion contenida en estos. Quiere retornar a Colpensiones porque
se siente enganada y al ser una persona de edad, quiere tener una vejez

digna y duradera con la que pueda sostenerse.

De cara a los medios de prueba mencionados, para esta Sala la AFP
Colfondos S.A, incumplio el deber que le impone el articulo 167 del Codigo
General del Proceso, (aplicable en virtud del articulo 145 del Codigo
Procesal del Trabajo y la Seguridad Social), pues no demostro en los
términos senalados por la Sala de Casacion Laboral, haber brindado a la
demandante, al momento de la afiliaciéon, una informacién clara, cierta,
comprensible y oportuna de las caracteristicas, condiciones, beneficios,
diferencias, riesgos y consecuencias del cambio de régimen pensional, que
le permitiera a la afiliada conocer los efectos del traslado, acorde a su

situacion personal.

Cumple reiterar que la suscripcion del formulario de afiliaciéon no es
suficiente para acreditar el deber de informacion que le asiste al fondo
privado, dado que este, a lo sumo, acredita un consentimiento libre de
vicios, pero no informado (CSJ STL3202-2020; CSJ STL3201-2020; CSJ
STL3186-2020, CSJ STL3200-2020 y CSJ SL3050-2021).

En consecuencia, resulta evidente que Colfondos S.A falté a su deber
en las condiciones fijadas por la jurisprudencia lo que conlleva la ineficacia
del acto juridico de traslado, el que tampoco puede entenderse validado
por el traslado entre administradoras, como reiteradamente lo ha

sostenido la Corte Suprema de Justicia (CSJ SL 4360 -2019).

De otra parte, la teoria de los actos de relacionamiento
materializados con la permanencia en el RAIS y las cotizaciones realizadas
no aplica en los asuntos de ineficacia de traslado por resultar posteriores
al acto juridico inicial, tampoco la inobservancia de los deberes del afiliado
como consumidor financiero. «Se reitera que el estudio de la accién de
ineficacia se centra en el cumplimiento del deber de informacion en el

traslado inicial que realizé la persona afiliada, y este desacato es lo que
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genera por si mismo la ineficacia en los términos del articulo 271 de la Ley
100 de 1993.» (CJS SL 5686-2021).

Importa resaltar que la Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia
ha adoctrinado que en tratandose de afiliados, los fondos privados de
pensiones deben trasladar a Colpensiones la totalidad del capital
ahorrado, junto con los rendimientos financieros. Asi mismo, ha dicho que
esta declaracion obliga las entidades del régimen de ahorro individual con
solidaridad a devolver los gastos de administracion y comisiones con cargo
a sus propias utilidades, pues desde el nacimiento del acto ineficaz, estos
recursos debieron ingresar a RPM, criterio que igualmente es aplicable
frente al porcentaje destinado a constituir el fondo de garantia de pension
minima (CSJ SL2209-2021).

Por tanto, la AFP Proteccion S.A. administradora a la que se
encuentra actualmente afiliada la accionante debera devolver a
Colpensiones el capital acumulado en la cuenta de ahorro individual de la
demandante, junto con los rendimientos, bonos pensionales y porcentajes
destinados a conformar el Fondo de Garantia de Pension Minima, a que
haya lugar, los valores utilizados en seguros previsionales, con cargo a sus
propias utilidades (CSJ SJ SL2209-2021, CSJ SL2207-2021 y CSJ
SL5686-2021), asi como los gastos de administracion y las comisiones
(CSJ SL1688-2019, CSJ SL2877-2020, CSJ SL4811-2020, CSJ SL373-
2021, CSJ SL5686-2021). Por tanto, la sentencia se modificara en esta
parte. Al momento de cumplirse esta orden, los conceptos deberan
discriminarse con sus correspondientes valores, junto con el detalle
pormenorizado de los ciclos, IBC, aportes y demas informacion relevante
que los justifiquen (CSJ SL2877-2020).

Cumple agregar que no es posible eximir de responsabilidad a la AFP
Colfondos S.A. a trasladar a Colpensiones las sumas de dinero
descontadas por concepto de gastos y cuotas de administracion, los
porcentajes destinados a conformar el Fondo de Garantia de Pension
Minima y los valores utilizados en seguros previsionales mientras la
demandante estuvo vinculada a este fondo, dado que la declaracion de
ineficacia los obliga a devolver dichos rubros con cargo a sus propias

utilidades “pues desde el nacimiento del acto ineficaz, estos recursos han
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debido ingresar al régimen de prima media con prestacion definida
administrado por COLPENSIONES” (CSJ SL 5205-2020 CSJ SL 5680-
2021). Por lo tanto, la sentencia de adicionara en este aspecto. Al momento
de cumplirse esta orden, los conceptos deberan discriminarse con sus
correspondientes valores, junto con el detalle pormenorizado de los ciclos,
IBC, aportes y demas informacion relevante que los justifiquen (CSJ

SL2877-2020).

Importa senalar que las sumas descontadas por concepto de gastos
de administracion deben ser trasladadas debidamente indexadas, como
quiera que estos dineros no entraron a la cuenta individual y por tanto
respecto de ellos no se generaron rendimientos y el demandante no esta
llamado a sufrir las consecuencias de la pérdida del valor adquisitivo por el

paso del tiempo.

Conforme a los rubros que se ordena trasladar se protege la
sostenibilidad del sistema, dado que los aportes efectuados por la afiliada
durante su vida productiva, con los cuales se edifica el financiamiento de
la pension, segun los principios que inspiran el sistema de seguridad
social, retornaran a RPM en su integridad, debidamente indexados, junto
con los rendimientos y de ser necesario, con cargo a los recursos propios
de cada AFP. De cualquier manera, Colpensiones bien puede obtener por
las vias judiciales pertinentes, el valor de los perjuicios que se le llegaren a
causar de asumir la obligacion pensional de la demandante en montos no
previstos y sin las reservas dispuestas para el efecto, originados en la
omision del fondo de pension y asi se indicara en la parte resolutiva de

esta providencia.

Estima la Sala que no hay lugar a absolver a Colpensiones de pagar
costas del proceso toda vez que el articulo 365 del Codigo General del
Proceso dispone que se condenara a la parte vencida o a quien se le
resuelva desfavorablemente el recurso de apelacion, casaciéon o revision
que haya propuesto y, en el presente asunto, la administradora resulto
derrotada, pues ademas de declararse la ineficacia del traslado, se le
ordeno, activar la afiliacion de la demandante y actualizar su historia

laboral.

10
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No se causan costas en este grado jurisdiccional, ni en la instancia.

VII. DECISION

En meérito de lo expuesto, el TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO
JUDICIAL DE BOGOTA - SALA LABORAL, administrando justicia en

nombre de la Republica y por autoridad de la ley,

RESUELVE

PRIMERO: MODIFICAR el numeral segundo de la sentencia
proferida por el Juzgado Veintiocho Laboral del Circuito de Bogota, D.C., el
24 de abril de 2023, que quedara del siguiente tenor: CONDENAR a
Proteccion S.A. a trasladar a Colpensiones debidamente actualizado el
capital acumulado en la cuenta de ahorro individual de la demandante,
junto con los rendimientos, bonos pensionales y porcentajes destinados a
conformar el Fondo de Garantia de Pension Minima, a que haya lugar; los
valores utilizados en seguros previsionales, asi como los gastos de
administracion y las comisiones, con cargo a sus propias utilidades. Al
momento de cumplirse esta orden, los conceptos deberan aparecer
discriminados con sus respectivos valores, junto con el detalle
pormenorizado de los ciclos, IBC, aportes y demas informacion relevante

que los justifiquen.

SEGUNDO: ADICIONAR en la sentencia recurrida en el sentido de
CONDENAR a la AFP Colfondos Pensiones y Cesantias S.A., a trasladar a
Colpensiones con cargo a sus propios recursos y debidamente actualizadas
todas las sumas descontadas a la demandante por gastos y cuotas de
administracion, sumas adicionales de la aseguradora, porcentajes
destinados a conformar el Fondo de Garantia de Pension Minima y los
valores utilizados en seguros previsionales, mientras estuvo vinculada a
este fondo. Al momento de cumplirse esta orden, los conceptos deberan
aparecer discriminados con sus respectivos valores, junto con el detalle
pormenorizado de los ciclos, IBC, aportes y demas informacion relevante

que los justifiquen.

11
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TERCERO: DECLARAR que Colpensiones bien puede obtener por
las vias judiciales pertinentes, el valor de los perjuicios que se le llegaren a
causar de asumir la obligacion pensional del demandante en montos no
previstos y sin las reservas dispuestas para el efecto, originados en la
omision del fondo de pension.

CUARTO: CONFIRMAR en lo demas la sentencia del a quo.

QUINTO: Sin COSTAS en la consulta ni en la apelacion.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

et L

CARMEN CECILIA CORTES SANCHEZ
Magistrada

HLUGof ZLE%DER Rlosz el

agistrado

ANG%UCIA MZJLO VARON

Magistrada
Con aclaracion de voto
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Reptblica de Colombia

Tribunal Superior de Bogota

Sala Quinta de Decisién Laboral

CARMEN CECILIA CORTES SANCHEZ

Magistrada ponente

REFERENCIA: PROCESO ORDINARIO

RADICACION: 110013105 031 2022 00285 01

DEMANDANTE: OSCAR LUIS LAMBIS CARRASQUILLA

DEMANDADO: ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES
COLPENSIONES Y ADMINISTRADORA DE FONDOS
DE PENSIONES Y CESANTIAS PROTECCION S.A.

Bogota, D. C., treinta y uno (31) de julio de dos mil veintitrés (2023).

SENTENCIA

La Sala decide el recurso de apelacion interpuesto por la parte
demandante y la parte demandada Colpensiones contra la sentencia
proferida por el Juzgado Treinta y Uno Laboral del Circuito de Bogota,
D.C., el 26 de mayo de 2023. También, el grado jurisdiccional de consulta

a favor de Colpensiones.

I. ANTECEDENTES

El accionante pretendié que se declare la ineficacia y/o nulidad del
traslado al régimen de ahorro individual con solidaridad efectuado a través
de la AFP Proteccion S.A.; de igual manera, declara que el accionante
siempre estuvo afiliado a la RPM. En consecuencia, se ordené a la AFP
Proteccion S.A. la devolucion de todas las sumas de dinero, bonos
pensionales, cotizaciones, sumas adicionales recibidas por concepto de
aportes voluntarios, rendimientos y gastos de administracion a
Colpensiones y; a esta ultima, a reactivar la afiliacion de la parte
demandante, recibir las sumas devueltas del fondo privado y actualizar y
corregir la historia laboral del accionante y ponerla a su disposicion. Asi
mismo, se ordene al fondo privado al reconocimiento y pago de los
perjuicios morales estimados en 200 SMLMV y condenar en costas a las

demandadas.
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En respaldo de sus pretensiones, narré que nacio el 19 de octubre
de 1962; ha trabajado en diferentes entidades, estuvo afiliado al ISS desde
el ano 1993. El 27 de noviembre de 1995 se traslado al régimen de ahorro
individual con solidaridad a través de la AFP Proteccion S.A. Afirma que el
fondo privado no le brindé la informacion completa, necesaria, veraz,
transparente y oportunidad; se trasladé al fondo privado porque considero
que era mas beneficioso. El accionante manifiesta que no le explicaron
sobre las caracteristicas de los regimenes, no le advirtio sobre los riesgos
que existian con el traslado, no le advirti6 que su pension podria ser
inferior, ni que no se podria pensionar cuando el capital fuera insuficiente,
no le explicaron modalidades de pension, bono pensional, o como funciona
el RAIS; no le entregaron el reglamento de funcionamiento, ni sobre el
derecho de retracto. La AFP le realizo una proyeccion pensional en la cual
arrojo que a la edad de 62 anos tendria una mesada pensional de un
$1.000.000 y en el RPM seria de $2.158.832. Finalmente se elevo solicitud
de ineficacia, nulidad o inexistencia de la afiliacion a las demandadas,

obteniendo respuesta negativa (expediente digital, archivo 02, fls. 4 a 27).

Al dar contestacion, Colpensiones se opuso a las suplicas de la
demanda en su contra. Admiti6 la data de nacimiento del demandante, su
vinculacion laboral con diferentes entidades, la afiliacion al ISS, la
afiliacion la AFP, y las solicitades elevadas tanto a la AFP como a
Colpensiones con su respectiva respuesta. Manifesto que los restantes
hechos no le constan. Formulé como excepciones de mérito la falta de
legitimacion en la causa por pasiva, inexistencia del derecho para regresar
al régimen de prima media con prestacion definida, prescripcion,
caducidad, inexistencia de causal de nulidad, saneamiento de la nulidad
alegada, no procedencia al pago de costas en instituciones
administradoras de seguridad social del orden publico, buena fe y las
declarables de oficio. Argumento que el traslado de régimen se llevé a cabo
de manera libre de conformidad con la normatividad vigente de la época; el
accionante no es beneficiario del régimen de transicion previsto en la Ley
100 de 1993 y se encuentra inmerso en prohibicion legal de retornar a

prima media en razon de la edad. Por ultimo, aceptarlo en el RPM puede
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atentar la sostenibilidad financiera del sistema (expediente digital, archivo
11, fls. 2 a 21).

Por su parte, la AFP Proteccion se opuso al éxito de las pretensiones.
Admitio la data de nacimiento del demandante, la proyeccion de mesada
pensional y la peticion elevada con su respectiva respuesta. Frente a los
demas hecho manifesté que no son ciertos o no le constan. Propuso las
excepciones de inexistencia de la obligacion y falta de causa para pedir,
buena fe, aprovechamiento indebido de los recursos publicos y del sistema
general de pensiones, reconocimiento de restitucion mutua en favor de la
AFP: inexistencia de la obligacion de devolver la comision de
administracion cuando se declarara la nulidad y/o ineficacia de la
afiliacion por falta de causa, inexistencia de la obligacion de devolver la
prima del seguro previsional cuando se declara la nulidad y/o ineficacia de
la afiliacion por falta de causa y porque afecta derechos de terceros de
buena fe, prescripcion y las demas declarables oficiosamente. En su
defensa expuso que el demandante manifestd su voluntad de continuar
perteneciendo al RAIS, suscribiendo el mismo e indicando que la afiliacion
se realizo completamente libre de vicios del consentimiento, de igual
manera, que la AFP brind6 una asesoria completa, clara y comprensible al
demandante al momento de realizar su afiliacion la cual se hizo conforme
a la normatividad de la época y conforme a las exigencias existentes para
ese momento, siendo su traslado valido; ademas nunca ejercicio de la

facultad de regresar al RPM (expediente digital, archivo 07, fls. 3 a 30).

II. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado Treinta y Uno Laboral del Circuito de Bogota, D.C.,
mediante fallo del 26 de mayo de 2023 (expediente digital, archivo 28),

resolvio:

PRIMERO: DECLARAR la ineficacia del traslado de régimen de Oscar Luis Lambis
Carrasquilla, del régimen de prima media con prestacién definida, al régimen de
ahorro individual con solidaridad. Teniéndolo como validamente afiliado en el
régimen de prima media con prestacion definida como si nunca se hubiese
trasladado de régimen.

SEGUNDO: CONDENAR a la Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantias
Proteccion S. A. a trasladar a la Administradora Colombiana de Pensiones -
Colpensiones la totalidad del capital ahorrado por el demandante, junto con los
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rendimientos financieros, las comisiones, los gastos de administracion y valores
utilizados en seguros previsionales y garantia de pension minima. Frente a las
sumas de dinero descontadas por concepto de comisiones, gastos de
administracién, valores utilizados en seguros previsionales y garantia de pension
minima, estos deberan ser trasladados a la Administradora Colombiana de
Pensiones debidamente indexadas.

TERCERO: CONDENAR a la Administradora Colombiana de Pensiones -
Colpensiones a recibir al demandante en el régimen de prima media con
prestacion definida como si nunca se hubiese trasladado de régimen.

CUARTO: CONDENAR a la demandada protecciéon al pago de costas y agencias en
derecho en cuantia de medio salario minimo legal mensual vigente.

QUINTO: ABSOLVER de las demas pretensiones incoadas por la parte
demandante a la parte demandada Proteccion.

SEXTO: Como quiera que la presente sentencia es adversa a Colpensiones, se
concede el grado jurisdiccional de consulta en el evento de que la sentencia no sea
apelada.

Como sustento de su decision, senalo que la AFP no demostré haber
brindado al potencial afiliado informacion veraz y suficiente, que le
permitiera, con plena libertad efectuar el traslado de régimen, por lo que

procede declarar la ineficacia deprecada.

III. DEL RECURSO DE APELACION

Inconformes la parte demandante y la parte demandada

Colpensiones, recurrieron la sentencia.

La parte demandante argumenta que se debe condenar en costas a
Colpensiones quien es la parte vencida dentro del proceso, argumentando
que es una de las pretensiones del libelo de la demanda, debidamente
controvertido, ya que se opusieron de forma activa a la misma y es
consecuencia directa de la puesta en movimiento del aparato jurisdiccional
y de la controversia surtida en instancias judiciales, por lo cual deben ser
reconocidas, tal como lo estipula el articulo 365 del Codigo General del

Proceso.

Por su parte, Colpensiones manifestdo que no hubo falta del deber de
informacion en razoén a que, en atencion a la normatividad de la época, la
aceptacion espontanea, libre y expresa para trasladarse de régimen se
manifestaba a través de la firma del formulario de afiliacion, en este caso

por el demandante; del mismo modo, no nacia la obligacion de brindarle
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una doble asesoria a los afiliados. Por otro lado, argumenta que no se tuvo
en cuenta el principio de relatividad juridica en torno a que Colpensiones
es un tercero en el asunto que tiene un efecto inter-partes y, la decision
lesiona a la entidad porque afecta el equilibrio y la sostenibilidad
financiera, consagrados en el articulo 48 de la Constitucion Politica de
Colombia. Finalmente, solicita que en caso de que se confirme la

sentencia, se mantenga la condena impuesta a la AFP.

IV. GRADO JURISDICCIONAL DE CONSULTA

De conformidad con el articulo 69 del Codigo de Procedimiento del
Trabajo y la Seguridad Social, al ser la sentencia de primera instancia
adversa a Colpensiones entidad de la cual es garante la Nacion, también es
procedente abordar su estudio en virtud del grado jurisdiccional de

consulta.

V. CONSIDERACIONES

Corresponde a esta Sala definir si es procedente declarar la
ineficacia del traslado del régimen de prima media al régimen de ahorro

individual efectuado por el demandante.

Para resolver, es menester recordar que el literal b) del articulo 13 de
la Ley 100 de 1993, en concordancia con el articulo 114 ibidem permite al
afiliado la seleccion libre y voluntaria del régimen pensional; por su parte,
el articulo 271 del mismo estatuto, senala las sanciones pecuniarias para
quienes coarten la libertad de afiliacion o seleccion, y ordena dejar sin

efecto dicho acto, y realizar uno nuevo sin presiones.

El Decreto Ley 663 de 1993 - Estatuto Organico del Sistema
Financiero, vigente para la época en que se realizo el traslado de régimen
del demandante, previo en el numeral 1 del articulo 97, la obligacion de las
entidades de seguridad social de suministrar a los usuarios la informacion
necesaria, clara, veraz y objetiva para que se elijan las mejores opciones
del mercado. Asi lo aleccion6 la Sala de Casacion Laboral en la sentencia,
CSJ SL1688 de 2019, por citar solo un ejemplo.



Radicacion n.° 110013105 031 2022 00285 01.

Por su parte, el articulo 4 del Decreto 656 de 1994, estipula que “las
administradoras son instituciones de cardcter provisional y, como tales, se
encuentran obligadas a prestar en forma eficiente, eficaz y oportuna todos
los servicios inherentes a dicha calidad. Por lo tanto, serdn responsables de

los perjuicios que por su culpa leve se puedan ocasionar a los afiliados.”

De la misma manera, el articulo 12 del Decreto 720 de 1994 previo
que “los promotores que empleen las sociedades administradoras del
sistema general de pensiones deberdn suministrar suficiente, amplia y
oportuna informacién a los posibles afiliados al momento de la promocion de
la afiliacion, durante toda la vinculacién con ocasion de las prestaciones a

las cuales tenga derecho el afiliado.”

La Sala de Casacion Laboral, en proveido CSJ SL 3464-2019, reitero
que desde la sentencia CSJ SL 1688-2019, la sancion impuesta por el
ordenamiento juridico a la afiliacion desinformada es la ineficacia o
exclusion de todo efecto al traslado y, por ello, el examen del acto de
cambio de régimen pensional, por trasgresion a este deber, se debe
abordar desde aquella institucion. De otra parte, en las decisiones CSJ SL,
9 sep. 2008, rad. 31989, CSJ SL19447-2017 y CSJ SL1421-2019, la
misma Corporacion indicé que el libre albedrio exigido por el sistema de
seguridad social, no se restringe “a una simple manifestacion de la
voluntad de quien decide trasladarse de régimen, sino que debe estar
ajustada a los parametros de libertad informada” la que no se configura
con el simple diligenciamiento de un formulario o la adhesiéon a una
clausula genérica, pues se requiere contar con elementos de juicio
suficientes para entender las consecuencias de la decision. Ademas, que la
firma del formulario, a lo sumo, acredita un consentimiento libre de vicios,
pero no informado (STL3202-2020; STL3201-2020; STL3186-2020,
STL3200-2020 y CSJ SL3050-2021; CSJ SL 150-2022).

Ese deber de informacion, segun las reglas jurisprudenciales
descritas, de acuerdo con la época en que se efectuia el traslado, incluye la
ilustracion de las caracteristicas, condiciones, acceso, efectos y riesgos de

cada uno de los regimenes pensionales, lo que conlleva dar a conocer la
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existencia de un régimen de transicion y la eventual pérdida de beneficios
pensionales. Ademas, el analisis calificado y global de los antecedentes del
afiliado y los pormenores de los regimenes pensionales, a fin de que el
asesor o promotor pueda emitir un consejo, sugerencia o recomendacion al
afiliado acerca de lo que mas le conviene y, por tanto, lo que podria
perjudicarle. Incluso, a partir de Ley 1748 de 2014 y del Decreto 2071 de
2015, el derecho a obtener asesoria de los representantes de ambos

regimenes pensionales.

Igualmente, senal6 el maximo Organo de cierre de esta jurisdiccion
que para el efecto no importa si el afiliado es o no beneficiario del régimen
de transicion, o si tiene o no una expectativa legitima, dado que en todos
los casos debe cumplirse con el deber de orientacion como requisito
sustancial, razonamientos que han sido reiterados recientemente en las
sentencias CSJ SL1688-2019, CSJ STL3202-2020, CSJ STL3201-2020,
CSJ STL3186-2020, CSJ STL3200-2020 y CSJ SL3050-2021. Util es
recordar que en sentencia CSJ SL 689-2019, se indic6é que tratandose de
asuntos como el que ocupa la atencion de la Sala, se invierte la carga de la
prueba, y debe entonces la AFP demostrar suficientemente que cumplio
con el deber de informar y asesorar como requisito esencial para la validez

del acto de traslado de régimen pensional.

VI. CASO CONCRETO

Se encuentra demostrado en el proceso que el actor estuvo afiliado y
cotizo al Instituto de Seguros Sociales desde el 27 de abril de 1993 hasta el
31 de noviembre de 1995 (Expediente Administrativol); posteriormente
migr6 al RAIS, a través de la AFP Proteccion S.A., mediante la suscripcion
de formulario de vinculacion el 27 de noviembre de 1995 (expediente
digital, archivo 07, fls. 42).

Al absolver interrogatorio de parte el demandante senalé que para la
época del traslado, llegd un comunicado de la empresa en la que se
informé que debia trasladarse a Proteccion. Manifiesta que no tuvo una

asesoria personal con un asesor del fondo privado, solo le remitieron el

1 A9SFEA78-11A3-4681-88DF-0A144EEECDS8A.
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formulario diligenciado para firmarlo. Asegura que el firmo el formulario y
no fue obligado. Senala que no ha tenido comunicaciéon con algun asesor
del fondo privado. Aduce que no tenia conocimiento del derecho al retorno
al RPM, ni tenia conocimiento de los contactos de informacion.
Finalmente, manifiesta que surgidé su inconformismo de estar afiliado al

RAIS antes de la pandemia, por lo que daban en compensacion.

De cara a los medios de prueba mencionados, para esta Sala la AFP
Proteccion S.A, incumplio el deber que le impone el articulo 167 del Codigo
General del Proceso, (aplicable en virtud del articulo 145 del Codigo
Procesal del Trabajo y la Seguridad Social), pues no demostro en los
términos senalados por la Sala de Casacion Laboral, haber brindado al
demandante, al momento de la afiliaciéon, una informacion clara, cierta,
comprensible y oportuna de las caracteristicas, condiciones, beneficios,
diferencias, riesgos y consecuencias del cambio de régimen pensional, que
le permitiera al afiliado conocer los efectos del traslado, acorde a su

situacion personal.

Cumple reiterar que la suscripcion del formulario de afiliacion no es
suficiente para acreditar el deber de informacién que le asiste al fondo
privado, dado que este, a lo sumo, acredita un consentimiento libre de
vicios, pero no informado (CSJ STL3202-2020; CSJ STL3201-2020; CSJ
STL3186-2020, CSJ STL3200-2020 y CSJ SL3050-2021).

En consecuencia, resulta evidente que la susodicha AFP, falto a su
deber en las condiciones fijadas por la jurisprudencia lo que conlleva la

ineficacia del acto juridico de traslado.

Importa resaltar que la Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia
ha adoctrinado que en tratandose de afiliados, los fondos privados de
pensiones deben trasladar a Colpensiones la totalidad del capital
ahorrado, junto con los rendimientos financieros. Asi mismo, ha dicho que
esta declaracion obliga las entidades del régimen de ahorro individual con
solidaridad a devolver los gastos de administracion y comisiones con cargo
a sus propias utilidades, pues desde el nacimiento del acto ineficaz, estos

recursos debieron ingresar a RPM, criterio que igualmente es aplicable
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frente al porcentaje destinado a constituir el fondo de garantia de pension

minima (CSJ SL2209-2021).

Por tanto, la AFP Proteccion S.A., debera devolver a Colpensiones el
capital acumulado en la cuenta de ahorro individual del demandante,
junto con los rendimientos, bonos pensionales y porcentajes destinados a
conformar el Fondo de Garantia de Pension Minima, a que haya lugar, los
valores utilizados en seguros previsionales, con cargo a sus propias
utilidades (CSJ SJ SL2209-2021, CSJ SL2207-2021 y CSJ SL5686-2021),
asi como los gastos de administracion y las comisiones (CSJ SL1688-2019,
CSJ SL2877-2020, CSJ SL4811-2020, CSJ SL373-2021, CSJ SL5686-
2021). Por tanto, la sentencia sera confirmada en este aparte, pero se
adicionara en el sentido de indicar que al momento de cumplirse esta
orden, los conceptos deberan discriminarse con sus correspondientes
valores, junto con el detalle pormenorizado de los ciclos, IBC, aportes y

demas informacion relevante que los justifiquen (CSJ SL2877-2020).

Importa senalar que las sumas descontadas por concepto de gastos
de administracion deben ser trasladadas debidamente indexadas, como
quiera que estos dineros no entraron a la cuenta individual y por tanto
respecto de ellos no se generaron rendimientos y el demandante no esta
llamado a sufrir las consecuencias de la pérdida del valor adquisitivo por el
paso del tiempo.

Conforme a los rubros que se ordena trasladar se protege la
sostenibilidad del sistema, dado que los aportes efectuados por el afiliado
durante su vida productiva, con los cuales se edifica el financiamiento de
la pension, segun los principios que inspiran el sistema de seguridad
social, retornaran a RPM en su integridad, debidamente indexados, junto
con los rendimientos y de ser necesario, con cargo a los recursos propios
de cada AFP. De cualquier manera, Colpensiones bien puede obtener por
las vias judiciales pertinentes, el valor de los perjuicios que se le llegaren a
causar de asumir la obligacion pensional del demandante en montos no
previstos y sin las reservas dispuestas para el efecto, originados en la
omision del fondo de pension y asi se indicara en la parte resolutiva de

esta providencia.
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Estima la Sala que no hay lugar a absolver a Colpensiones de pagar
costas del proceso, toda vez que el articulo 365 del Codigo General del
Proceso dispone que se condenara a la parte vencida o a quien se le
resuelva desfavorablemente el recurso de apelacion, casacion o revision
que haya propuesto y, en el presente asunto, la administradora resulto
derrotadas, pues ademas de declararse la ineficacia del traslado, se le
ordeno recibir al demandante en el régimen de prima media con prestacion
definida como si nunca se hubiese trasladado de régimen. En
consecuencia, se adicionara la sentencia en este punto para ordenar la

imposicion de costas también a cargo de Colpensiones.

Sin costas en este grado jurisdiccional, ni en la instancia, ante su no

causacion.

VII. DECISION

En mérito de lo expuesto, el TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO
JUDICIAL DE BOGOTA - SALA LABORAL, administrando justicia en

nombre de la Republica y por autoridad de la ley,

RESUELVE

PRIMERO: ADICIONAR el numeral segundo de la sentencia
proferida por el Juzgado Treinta y Uno Laboral del Circuito de Bogota,
D.C., el 26 de mayo de 2023, en el sentido de indicar que al momento de
cumplirse esta orden, los conceptos también deberan aparecer
discriminados con sus respectivos valores, junto con el detalle
pormenorizado de los ciclos, IBC, aportes y demas informacion relevante

que los justifiquen.
SEGUNDO: ADICIONAR la sentencia en el sentido de DECLARAR

que Colpensiones bien puede obtener por las vias judiciales pertinentes, el

valor de los perjuicios que se le llegaren a causar de asumir la obligacion

10
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pensional de la demandante en montos no previstos y sin las reservas

dispuestas para el efecto, originados en la omision del fondo de pension.
TERCERO: ADICIONAR el numeral cuarto de la sentencia
recurrida, para ordenar la imposicion de costas también a cargo de
Colpensiones.
CUARTO: CONFIRMAR en lo demas la sentencia del a quo.
QUINTO: Sin COSTAS en la consulta ni en la apelacion.
NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

CARMEN C

ECILIA CORTES SANCHEZ

Magistrada
HUGO RLE%ER RIOS&g}J
Magistrado

ANGE%CIA MUZ LO VARON

Magistrada
Con aclaracion de voto
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Reptblica de Colombia
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Magistrada ponente

REFERENCIA: PROCESO ORDINARIO

RADICACION: 110013105 035 2021 00107 02

DEMANDANTE: EDUARDO ALFONSO CALDERON

DEMANDADO: ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES
COLPENSIONES, ADMINISTRADORA DE FONDOS
DE PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR S.A. Y
SKANDIA PENSIONES Y CESANTIAS S.A.

Bogota, D.C., treinta y uno (31) de julio de dos mil veintitrés (2023).

SENTENCIA

La Sala decide el recurso de apelacion interpuesto por las
demandadas Skandia S.A., y Colpensiones, contra la sentencia proferida
por el Juzgado Treinta y Cinco Laboral del Circuito de Bogota, D.C., el 17
de mayo de 2023. También, el grado jurisdiccional de consulta a favor de

Colpensiones.

I. ANTECEDENTES

El accionante pretendido que se declare la ineficacia del traslado al
régimen de ahorro individual con solidaridad efectuada a través de la AFP
Porvenir S.A. En consecuencia, se ordené a la AFP Skandia S.A. a realizar
el traslado de todos los aportes que se encuentren en la cuenta individual
de ahorro pensional con los rendimientos financieros, valor de bono
pensional, devolucion de los aportes por concepto de pagos de primas de
seguros y la devolucion de los aportes por concepto de costo de
administracion a Colpensiones y, a ésta ultima, a recibirlos. Asi mismo, se

condene a lo ultra y extra petitay, las costas y agencias de derecho.
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En respaldo de sus pretensiones, narr6 que naciéo el 14 de
septiembre de 1966. Se afilio al sistema general de pensiones ISS, hoy
Colpensiones desde el 15 de marzo de 1988. Se traslado al RAIS, a través
de la AFP Porvenir S.A. el 18 de octubre de 1996. Asegura que un asesor
de la AFP llego a las instalaciones de su trabajo para que realizara el
traslado al fondo privado; no obstante, no le informaron sobre las
caracteristicas del régimen, las variables para obtener una mesada
pensional, condiciones y/o elementos del RAIS, modalidades de pension,
ventajas o desventajas del fondo privado, entre otros aspectos. El 30 de
marzo de 2009 se traslado a la AFP Skandia, sin embargo, como ocurrio
con la anterior AFP no le brindaron informacion completa sobre las
caracteristicas del régimen. Por ultimo, elevo peticiones a las demandadas
solicitando la declaratoria de ineficacia obteniendo respuesta negativa

(expediente digitalizado, archivo 01, fls. 1 a 19).

Al dar contestacion, Colpensiones se opuso a las suplicas de la
demanda en su contra. Admiti6 la data de nacimiento del demandante, la
afiliacion en el ISS, la solicitud elevada y su respectiva respuesta.
Manifest6 que los restantes hechos no le constan o no son ciertos.
Formul6 como excepciones de mérito las de erronea e indebida aplicacion
del articulo 1604 del codigo civil, descapitalizacion del sistema pensional,
inexistencia del derecho para regresar al régimen de prima media con
prestacion definida, prescripcion de la accion laboral, 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 las demas declarables oficiosamente.
Argument6 que el accionante no es beneficiario del régimen de transicion
previsto en la Ley 100 de 1993; que esta incurso en prohibicion legal de
retornar a prima media en razéon de la edad; no hizo uso del derecho de
retracto y; que no se configuro6 vicio del consentimiento (expediente digital,
archivo 11, fls. 1 a 38).

La AFP Porvenir se opuso al éxito de las pretensiones. Admiti6é la
data de nacimiento del demandante, las caracteristicas del régimen, la
peticion elevada con su respectiva respuesta. Frente a los demas hechos

manifestd0 no constarle o no ser ciertos. Propuso las excepciones de
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prescripcion, prescripcion de la accion de nulidad, cobro de lo no debido
por ausencia de causa e inexistencia de la obligacion y buena fe. En su
defensa expuso que la afiliacion del demandante al fondo de pensiones
Porvenir se efectu6é de forma consciente y espontanea, sin presiones o
apremios de ninguna naturaleza y con el cumplimiento de todos los
requisitos exigidos por las normas que se hallaban vigentes para la fecha
en que se produjo, lo que se corrobora con el formulario de afiliacion; que
el demandante también tenia el deber de informarse sobre el traslado de
régimen y sus consecuencias; que durante su vinculacion como afiliado de
la AFP no revirtié su decision, pese a que contaba con la posibilidad de

hacerlo (expediente digital, archivo 17. fls. 1 a 36).

Skandia S.A., al contestar la demanda se opuso al éxito de las
aspiraciones. De los hechos admiti6 las caracteristicas del régimen, el
traslado a esta AFP, la peticion elevada y su respectiva respuesta. Frente a
los demas hecho manifesté que no le constan o no son ciertos. Propuso las
excepciones que denominé: actos de relacionamiento, Skandia no participo
ni intervino en el momento de seleccion de régimen, el demandante se
encuentra inhabilitado para el traslado de régimen en razén de la edad y
tiempo cotizado, inexistencia de violacion al debido proceso para el
momento de la afiliacion al RAIS, ausencia de falta al deber de asesoria e
informacion, los supuestos facticos de este proceso no son iguales o
similares ni siquiera parecidos al contexto de las sentencias invocadas por
el demandante, prescripcion, buena fe y las demas declarables de oficio.
En su defensa alegd que el demandante no acredité los fundamentos
facticos para obtener la declaratoria de nulidad de la afiliacion; aduce
haber cumplido el deber de informacion a cargo de los Fondos de
Pensiones y, que el demandante se encuentra en la prohibicion legal de
traslado en atencion a la edad, sin que sea beneficiario del régimen de

transicion (expediente digital, archivo 04, fls. 1 a 19).

II. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA
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El Juzgado Treinta y Cinco Laboral del Circuito de Bogota, D.C.,
mediante fallo del 17 de mayo de 2023 (expediente digital, archivo 32),

resolvio:

PRIMERO: DECLARAR LA INEFICACIA del traslado efectuado por Eduardo
Alfonso Calderén, al régimen de Ahorro Individual con Solidaridad con la AFP
Horizonte (Hoy Porvenir S.A), y como consecuencia de ello, se ordena a la AFP
Skandia, a trasladar a la Administradora Colombiana de Pensiones -
Colpensiones, todos los aportes, sumas adicionales de aseguramiento, frutos e
intereses junto con sus rendimientos.

SEGUNDO: CONDENAR a la AFP Porvenir y Skandia, a pagar con su propio
patrimonio, la disminucién en el capital de financiacion de la pensién del
demandante por los gastos de administracién, conforme al tiempo que el
demandante permanecié afiliado en el fondo privado, tal como se advirti6 en la
parte motiva de esta sentencia.

TERCERO: CONDENAR a la Administradora Colombiana de Pensiones -
Colpensiones a volver a afiliar a Eduardo Alfonso Calderén al régimen de prima
media con prestacion definida y recibir todos los aportes que ésta hubiese
efectuado a la administradora de pensiones y cesantias Skandia.

CUARTO: CONDENAR EN COSTAS a la demandada AFP Porvenir S.A., por lo
tanto, se sefialan como agencias en derecho a su cargo la suma de $1.000.000,
suma que se incluira en la respectiva liquidacién de costas, sin costas a cargo de
Colpensiones y Skandia.

QUINTO: En caso no ser apelada la presente decision se remitira el proceso al
Tribunal Superior de Bogota, Sala Laboral para que se estudie en grado
jurisdiccional de consulta.

Como sustento de su decision, senaldé que no se acredito que al
momento del traslado del actor, la AFP cumpliera con el deber de
proporcionar una informacion completa y comprensible, teniendo en
cuenta la asimetria que existe con el mismo cotizante, y deber de ejercicio
activo al proporcionar esa informacion, dandole a conocer las alternativas
que genera el sistema en el tema pensional, informacion que debe ser
veraz y suficiente, frente a lo que implicaba el traslado de régimen de

prima media con prestacion definida, al de ahorro individual.

III. DEL RECURSO DE APELACION

Inconformes las demandadas Skandia y Colpensiones, recurrieron la
sentencia.

Skandia solicita se revoque la condena impuesta tendiente a
devolver las sumas adicionales de la aseguradora, dado que estas
contingencias no fueron el objeto principal de este proceso, en lo referente

a los gastos de administracion, teniendo en cuenta que son descuentos
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que se realizaron en virtud de lo establecido en el articulo 20 de la Ley 100
de 1993, por la administracion de la cuenta del demandante de manera
diligente, para generar unos rendimientos; por lo que se estaria causando
un perjuicio al patrimonio, toda vez que esos dineros ya han sido
utilizados para la administracion en general de la cuenta de ahorro
individual de la demandante y, al ordenarse su devolucion, se estaria
descapitalizando la cuenta de la administradora. Finalmente, aduce que, al
ser un emolumento econdémico periddico, que no esta destinado para

cubrir la pension de vejez del demandante.

Colpensiones aduce que no se cumplen los requisitos para la
procedencia de la declaratoria de la ineficacia del traslado de régimen
pensional, pues no se da aplicacion al articulo 71 de la Ley 100 de 1993 en
cuanto a la falta del deber de informacion, debido a que esta entidad no
resultaria afectada. Se debe tener en cuenta que aceptar el retorno del
demandante de manera injustificada contribuye a la descapitalizacion del
sistema pensional y pone en peligro el derecho fundamental a la Seguridad
Social de los demas afiliados. De igual manera, se debe senalar la
permanencia del demandante en el RAIS por mas de 20 anos donde
claramente el actor conocia de las caracteristicas propias de cada régimen.
Finalmente, de confirmarse la sentencia, solicita se ordene a los fondos
demandados no realizar descuentos por conceptos de seguros
previsionales tales como invalidez y sobrevivencia, toda vez que esto
contribuiria con la descapitalizacion del sistema pensional y, no se

condene en costas a Colpensiones por un ser tercero de buena fe.

IV. GRADO JURISDICCIONAL DE CONSULTA

De conformidad con el articulo 69 del Codigo de Procedimiento del
Trabajo y la Seguridad Social, al ser la sentencia de primera instancia
adversa a Colpensiones entidad de la cual es garante la Nacion, también es
procedente abordar su estudio en virtud del grado jurisdiccional de

consulta.

V. CONSIDERACIONES
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Corresponde a esta Sala definir si es procedente declarar la
ineficacia del traslado del régimen de prima media al régimen de ahorro

individual efectuado por el demandante.

Para resolver, es menester recordar que el literal b) del articulo 13 de
la Ley 100 de 1993, en concordancia con el articulo 114 ibidem permite al
afiliado la seleccion libre y voluntaria del régimen pensional; por su parte,
el articulo 271 del mismo estatuto, senala las sanciones pecuniarias para
quienes coarten la libertad de afiliacion o seleccion, y ordena dejar sin

efecto dicho acto, y realizar uno nuevo sin presiones.

El Decreto Ley 663 de 1993 - Estatuto Organico del Sistema
Financiero, vigente para la época en que se realizo el traslado de régimen
del demandante, previo en el numeral 1 del articulo 97, la obligacion de las
entidades de seguridad social de suministrar a los usuarios la informaciéon
necesaria, clara, veraz y objetiva para que se elijan las mejores opciones
del mercado. Asi lo aleccion6 la Sala de Casacion Laboral en la sentencia,
CSJ SL1688 de 2019, por citar solo un ejemplo.

Por su parte, el articulo 4 del Decreto 656 de 1994, estipula que “las
administradoras son instituciones de cardcter provisional y, como tales, se
encuentran obligadas a prestar en forma eficiente, eficaz y oportuna todos
los servicios inherentes a dicha calidad. Por lo tanto, seran responsables de

los perjuicios que por su culpa leve se puedan ocasionar a los afiliados.”

De la misma manera, el articulo 12 del Decreto 720 de 1994 previo
que “los promotores que empleen las sociedades administradoras del
sistema general de pensiones deberdn suministrar suficiente, amplia y
oportuna informacién a los posibles afiliados al momento de la promocion de
la afiliacion, durante toda la vinculacion con ocasion de las prestaciones a

las cuales tenga derecho el afiliado.”

La Sala de Casacion Laboral, en proveido CSJ SL 3464-2019, reiter6
que desde la sentencia CSJ SL 1688-2019, la sancion impuesta por el
ordenamiento juridico a la afiliacion desinformada es la ineficacia o

exclusion de todo efecto al traslado y, por ello, el examen del acto de
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cambio de régimen pensional, por trasgresion a este deber, se debe
abordar desde aquella institucion. De otra parte, en las decisiones CSJ SL,
9 sep. 2008, rad. 31989, CSJ SL19447-2017 y CSJ SL1421-2019, la
misma Corporacion indico que el libre albedrio exigido por el sistema de
seguridad social, no se restringe “a una simple manifestacion de la
voluntad de quien decide trasladarse de régimen, sino que debe estar
ajustada a los parametros de libertad informada” la que no se configura
con el simple diligenciamiento de un formulario o la adhesion a una
clausula genérica, pues se requiere contar con elementos de juicio
suficientes para entender las consecuencias de la decision. Ademas, que la
firma del formulario, a lo sumo, acredita un consentimiento libre de vicios,
pero no informado (STL3202-2020; STL3201-2020; STL3186-2020,
STL3200-2020 y CSJ SL3050-2021; CSJ SL 150-2022).

Ese deber de informacion, segun las reglas jurisprudenciales
descritas, de acuerdo con la época en que se efectua el traslado, incluye la
ilustracion de las caracteristicas, condiciones, acceso, efectos y riesgos de
cada uno de los regimenes pensionales, lo que conlleva dar a conocer la
existencia de un régimen de transicion y la eventual pérdida de beneficios
pensionales. Ademas, el analisis calificado y global de los antecedentes del
afiliado y los pormenores de los regimenes pensionales, a fin de que el
asesor o promotor pueda emitir un consejo, sugerencia o recomendacion al
afiliado acerca de lo que mas le conviene y, por tanto, lo que podria
perjudicarle. Incluso, a partir de Ley 1748 de 2014 y del Decreto 2071 de
2015, el derecho a obtener asesoria de los representantes de ambos

regimenes pensionales.

Igualmente, senal6 el maximo Organo de cierre de esta jurisdiccion
que para el efecto no importa si el afiliado es o no beneficiario del régimen
de transicion, o si tiene o no una expectativa legitima, dado que en todos
los casos debe cumplirse con el deber de orientacion como requisito
sustancial, razonamientos que han sido reiterados recientemente en las
sentencias CSJ SL1688-2019, CSJ STL3202-2020, CSJ STL3201-2020,
CSJ STL3186-2020, CSJ STL3200-2020 y CSJ SL3050-2021. Util es
recordar que en sentencia CSJ SL 689-2019, se indic6é que tratandose de

asuntos como el que ocupa la atencion de la Sala, se invierte la carga de la
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prueba, y debe entonces la AFP demostrar suficientemente que cumplio
con el deber de informar y asesorar como requisito esencial para la validez

del acto de traslado de régimen pensional.

VI. CASO CONCRETO

Se encuentra demostrado en el proceso que el actor estuvo afiliado y
cotizo al seguro social desde el 15 de marzo de 1988 hasta el 31 de octubre
de 1996 (expediente digital, archivo 14); migré al RAIS, a través de la AFP
Horizonte hoy Porvenir S.A., mediante formulario de vinculacion del 18 de
octubre de 1996 (expediente digital, archivo 07, fl.37); posteriormente,
cambio horizontalmente a la AFP Skandia, el 30 de marzo de 2009

(expediente digital, archivo 04, {1.20 y 49).

Al absolver interrogatorio de parte el demandante senaléo que hubo
una campana masiva en su lugar de trabajo donde se promovia el traslado
a los fondos privados, y se sintié motivado a cambiarse de régimen porque
podria pensionarse mas joven y debido a la situacion del ISS en esa época.
Asegura que le informaron que tendria mejores rendimientos y utilidades;
no realizd aportes voluntarios; le llegaban los extractos, pero no los
entendia con claridad y, no entendia las caracteristicas del régimen
privado. Aduce que no se ha acercado a su actual AFP a que le realicen
una proyeccion de mesada pensional. Solo firmo el formulario de afiliacion
con la AFP Porvenir, pero no lo ley6. No se le informé sobre el derecho de
retracto y no dispuso de los canales de atencion de las AFP. Quiere
retornar a Colpensiones porque se dio cuenta que la mesada pensional en

el RAIS es muy baja, frente a la que recibiria en el RPM.

De cara a los medios de prueba mencionados, para esta Sala la AFP
Horizonte hoy Porvenir S.A., incumplio el deber que le impone el articulo
167 del Codigo General del Proceso, (aplicable en virtud del articulo 145
del Codigo Procesal del Trabajo y la Seguridad Social), pues no demostro
en los términos senalados por la Sala de Casacion Laboral, haber brindado
al demandante, al momento de la afiliaciéon, una informacion clara, cierta,
comprensible y oportuna de las caracteristicas, condiciones, beneficios,

diferencias, riesgos y consecuencias del cambio de régimen pensional, que
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le permitiera al afiliado conocer los efectos del traslado, acorde a su

situacion personal.

Cumple reiterar que la suscripcion del formulario de afiliaciéon no es
suficiente para acreditar el deber de informacion que le asiste al fondo
privado, dado que este, a lo sumo, acredita un consentimiento libre de
vicios, pero no informado (CSJ STL3202-2020; CSJ STL3201-2020; CSJ
STL3186-2020, CSJ STL3200-2020 y CSJ SL3050-2021).

En consecuencia, resulta evidente que Horizonte, hoy Porvenir S.A.
falto a su deber en las condiciones fijadas por la jurisprudencia lo que
conlleva la ineficacia del acto juridico de traslado, el que tampoco puede
entenderse validado por el traslado entre administradoras, como
reiteradamente lo ha sostenido la Corte Suprema de Justicia (CSJ SL 4360
-2019).

De otra parte, la teoria de los actos de relacionamiento
materializados con la permanencia en el RAIS y las cotizaciones realizadas
no aplica en los asuntos de ineficacia de traslado por resultar posteriores
al acto juridico inicial, tampoco la inobservancia de los deberes del afiliado
como consumidor financiero. «Se reitera que el estudio de la accién de
ineficacia se centra en el cumplimiento del deber de informacion en el
traslado inicial que realizé la persona afiliada, y este desacato es lo que
genera por si mismo la ineficacia en los términos del articulo 271 de la Ley
100 de 1993.» (CJS SL 5686-2021).

Importa resaltar que la Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia
ha adoctrinado que en tratandose de afiliados, los fondos privados de
pensiones deben trasladar a Colpensiones la totalidad del capital
ahorrado, junto con los rendimientos financieros. Asi mismo, ha dicho que
esta declaracion obliga las entidades del régimen de ahorro individual con
solidaridad a devolver los gastos de administracion y comisiones con cargo
a sus propias utilidades, pues desde el nacimiento del acto ineficaz, estos
recursos debieron ingresar a RPM, criterio que igualmente es aplicable
frente al porcentaje destinado a constituir el fondo de garantia de pension
minima (CSJ SL2209-2021).
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Por tanto, la AFP Skandia S.A. administradora a la que se encuentra
actualmente afiliado el accionante debera devolver a Colpensiones el
capital acumulado en la cuenta de ahorro individual del demandante,
junto con los rendimientos, bonos pensionales y porcentajes destinados a
conformar el Fondo de Garantia de Pension Minima, a que haya lugar, los
valores utilizados en seguros previsionales, con cargo a sus propias
utilidades (CSJ SJ SL2209-2021, CSJ SL2207-2021 y CSJ SL5686-2021),
asi como los gastos de administracion y las comisiones (CSJ SL1688-2019,
CSJ SL2877-2020, CSJ SL4811-2020, CSJ SL373-2021, CSJ SL5686-
2021). Por ello, la sentencia sera modificada en esta parte. Al momento de
cumplirse esta orden, los conceptos deberan discriminarse con sus
correspondientes valores, junto con el detalle pormenorizado de los ciclos,
IBC, aportes y demas informacion relevante que los justifiquen (CSJ
SL2877-2020).

Cumple agregar que no es posible eximir de responsabilidad a la AFP
Porvenir S.A. de trasladar a Colpensiones las sumas de dinero
descontadas por concepto de gastos y cuotas de administracion, los
porcentajes destinados a conformar el Fondo de Garantia de Pension
Minima y los valores utilizados en seguros previsionales mientras el
demandante estuvo vinculada a este fondo, dado que la declaracion de
ineficacia los obliga a devolver dichos rubros 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 5205-2020 CSJ SL 5680-
2021). Por tanto, la sentencia se modificara en este punto. Al momento de
cumplirse esta orden, los conceptos deberan discriminarse con sus
correspondientes valores, junto con el detalle pormenorizado de los ciclos,
IBC, aportes y demas informaciéon relevante que los justifiquen (CSJ
SL2877-2020).

Importa senalar que las sumas descontadas por concepto de gastos
de administracion deben ser trasladadas debidamente indexadas, como
quiera que estos dineros no entraron a la cuenta individual y por tanto

respecto de ellos no se generaron rendimientos y el demandante no esta
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llamado a sufrir las consecuencias de la pérdida del valor adquisitivo por el

paso del tiempo.

Conforme a los rubros que se ordena trasladar se protege la
sostenibilidad del sistema, dado que los aportes efectuados por el afiliado
durante su vida productiva, con los cuales se edifica el financiamiento de
la pension, segun los principios que inspiran el sistema de seguridad
social, retornaran a RPM en su integridad, debidamente indexados, junto
con los rendimientos y de ser necesario, con cargo a los recursos propios
de cada AFP. De cualquier manera, Colpensiones bien puede obtener por
las vias judiciales pertinentes, el valor de los perjuicios que se le llegaren a
causar de asumir la obligacion pensional de la demandante en montos no
previstos y sin las reservas dispuestas para el efecto, originados en la
omision del fondo de pension y asi se indicara en la parte resolutiva de

esta providencia.

Sin costas en este grado jurisdiccional, ni en la instancia ante su no

causacion.

VII. DECISION

En mérito de lo expuesto, el TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO
JUDICIAL DE BOGOTA - SALA LABORAL, administrando justicia en

nombre de la Republica y por autoridad de la ley,

RESUELVE

PRIMERO: MODIFICAR en el numeral primero de la sentencia
proferida por el Juzgado Treinta y Cinco Laboral del Circuito de Bogota,
D.C., el 17 de mayo de 2023, en el sentido de CONDENAR a la AFP
Skandia S.A. a trasladar a Colpensiones debidamente actualizado el
capital acumulado en la cuenta de ahorro individual del demandante,
junto con los rendimientos, los bonos pensionales asi como los porcentajes
destinados a conformar el Fondo de Garantia de Pension Minima a que

haya lugar; los gastos de administracion, comisiones, y los valores
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utilizados en seguros previsionales con cargo a sus propias utilidades. Al
momento de cumplirse esta orden, los conceptos deberan aparecer
discriminados con sus respectivos valores, junto con el detalle
pormenorizado de los ciclos, IBC, aportes y demas informacion relevante

que los justifiquen.

SEGUNDO: MODIFICAR en el numeral SEGUNDO de la sentencia
de primera instancia, que quedara en el siguiente tenor: CONDENAR a la
AFP Porvenir S.A., a trasladar a Colpensiones con cargo a sus propios
recursos y debidamente actualizadas todas las sumas descontadas al
demandante por gastos y cuotas de administracion, sumas adicionales de
la aseguradora, porcentajes destinados a conformar el Fondo de Garantia
de Pension Minima y los valores utilizados en seguros previsionales
mientras el demandante estuvo vinculado a este fondo. Al momento de
cumplirse esta orden, los conceptos deberan aparecer discriminados con
sus respectivos valores, junto con el detalle pormenorizado de los ciclos,

IBC, aportes y demas informacion relevante que los justifiquen.

TERCERO: ADICIONAR la sentencia en el sentido de DECLARAR
que Colpensiones bien puede obtener por las vias judiciales pertinentes, el
valor de los perjuicios que se le llegaren a causar de asumir la obligacion
pensional de la demandante en montos no previstos y sin las reservas
dispuestas para el efecto, originados en la omision del fondo de pension.

CUARTO: CONFIRMAR en lo demas la sentencia del a quo.

QUINTO: Sin COSTAS en la consulta ni en la apelacion.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

Lyl

CARMEN CE&LIA CORTES SANCHEZ
Magistrada
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Reptblica de Colombia

Tribunal Superior de Bogota

Sala Quinta de Decisién Laboral

CARMEN CECILIA CORTES SANCHEZ

Magistrada ponente

REFERENCIA: PROCESO ORDINARIO

RADICACION: 110013105 035 2022 00371 01

DEMANDANTE: CARMEN PATRICIA TORRES NAVARRO

DEMANDADO: ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES
COLPENSIONES Y ADMINISTRADORA DE FONDOS
DE PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR S.A.

Bogota, D. C., treinta y uno (31) de julio de dos mil veintitrés (2023).

SENTENCIA

La Sala decide el recurso de apelacion interpuesto por la demandada
Colpensiones contra la sentencia proferida por el Juzgado Treinta y Cinco
Laboral del Circuito de Bogota, D.C., el 21 de abril de 2023. También, el

grado jurisdiccional de consulta a favor de Colpensiones.

I. ANTECEDENTES

La accionante pretendido que se declare la nulidad o ineficacia del
traslado al régimen de ahorro individual con solidaridad, efectuado a
través de la AFP Porvenir efectuado el 22 de agosto de 2000. En
consecuencia, se condene a Porvenir y Colpensiones a tramitar el regreso
automatico de la demandante al RPM, de igual manera, tramitar los
valores de la cuenta de ahorro individual correspondiente a las
cotizaciones al riesgo derivado de la vejez a Colpensiones. Asi mismo, se
condene a las demandadas a lo ultra y extra petita, al pago de las costas y

agencias en derecho.

En respaldo de sus pretensiones, narréo que nacio el 28 de mayo de
1961; cotizo al ISS hoy Colpensiones un total de 356 semanas desde el 19
de septiembre de 1990 hasta el 30 de agosto de 2000. El dia 01 de

septiembre de 2000, se traslado al régimen de ahorro individual con
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solidaridad a través de la AFP Porvenir S.A. Afirma que el traslado se dio
como consecuencia de la suscripcion del formulario solicitud de
vinculacion 01431135 de fecha de 22 de agosto de 2000; afirma que se
afili6 a la AFP por sugerencia por la empresa contratante en una charla;
asegura que no se le informo caracteristicas del régimen pensional y no se
hizo comparacion alguna con el otro régimen; no se le brind6 informacion
sobre el bono pensional o cifras de la mesada pensional. No recibio
asesoria completa y veraz sobre el traslado a la AFP, omitiéndole informar
las consecuencias del traslado; no se le entreg6 el reglamento del fondo de
pensiones, ni el plan de pensiones. Solicitdo informacion relevante ante la
AFP sobre la informacion que debia ser brindada al momento del traslado
obteniendo una respuesta incompleta por parte de la entidad. Elevo
peticion de nulidad e ineficacia de traslado a Colpensiones obteniendo

respuesta negativa (expediente digital, archivo 01, fls. 1 a 16).

Al dar contestacion, Colpensiones se opuso a las suplicas de la
demanda en su contra. Admitio la data de nacimiento de la demandante,
la afiliacion al ISS y las semanas cotizadas, el traslado a la AFP con el
respectivo formulario de afiliacion, la solicitud elevada y su respectiva
respuesta. Manifestd que los restantes hechos no le constan. Formulo
como excepciones de mérito las de erronea e indebida aplicacion del
articulo 1604 del codigo civil, descapitalizacion del sistema pensional,
inexistencia del derecho para regresar al régimen de prima media con
prestacion definida, prescripcion de la accion laboral, 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 las demas declarables oficiosamente.
Argumento que la accionante no es beneficiaria del régimen de transicion
previsto en la Ley 100 de 1993; que esta incursa en prohibicion legal de
retornar a prima media en razon de la edad; no hizo uso del derecho de
retracto y; que no se configuré vicio del consentimiento (expediente digital,
archivo 05, fls. 3 a 44).

La AFP Porvenir se opuso al éxito de las pretensiones. Admitio la
data de nacimiento de la demandante, la suscripcion del formulario de

afiliacion con esta AFP, el suministro de informacion a los usuarios, la
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peticion elevada y su respectiva respuesta. Frente a los demas hechos
manifestdo que no le constan o no son ciertos. Propuso las excepciones de
prescripcion, prescripcion de la accion de nulidad, cobro de lo no debido
por ausencia de causa e inexistencia de la obligacion y buena fe. En su
defensa expuso que la afiliacion de la demandante al fondo de pensiones
Porvenir se efectu6é de forma consciente y espontanea, sin presiones o
apremios de ninguna naturaleza y con el cumplimiento de todos los
requisitos exigidos por las normas que se hallaban vigentes para la fecha
en que se produjo, lo que se corrobora con el formulario de afiliacion; que
la demandante también tenia el deber de informarse sobre el traslado de
régimen y sus consecuencias; que durante su vinculacion como afiliada de
la AFP no revirtié su decision, pese a que contaba con la posibilidad de

hacerlo (expediente digital, archivo 06, fls. 2 a 41).

II. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado Treinta y Cinco Laboral del Circuito de Bogota, D.C.,
mediante fallo del 21 de abril de 2023 (expediente digital, archivo 13.1),

resolvio:

PRIMERO: DECLARAR la ineficacia del traslado efectuado por Carmen Patricia
Torres Navarro, al régimen de Ahorro Individual con Solidaridad con la AFP
Porvenir, y como consecuencia de ello, se ordena a dicho fondo a trasladar a la
Administradora Colombiana de Pensiones - Colpensiones, todos los aportes,
sumas adicionales de aseguramiento, frutos e intereses junto con sus
rendimientos.

SEGUNDO: CONDENAR a la AFP Porvenir S.A a pagar con su propio patrimonio,
la disminucion en el capital de financiacion de la pensién de la demandante por
los gastos de administracion, conforme al tiempo que la demandante permaneci6
afiliada en el fondo privado, tal como se advirti6 en la parte motiva de esta
sentencia.

TERCERO: CONDENAR a la Administradora Colombiana De Pensiones -
Colpensiones a reactivar la afiliacion de Carmen Patricia Torres Navarro al
régimen de prima media con prestacion definida y recibir todos los aportes que
ésta hubiese efectuado a la administradora de pensiones y cesantias Porvenir S.A.

CUARTO: CONDENAR EN COSTAS a la demandada AFP Porvenir S.A, por lo
tanto, se sefialan como agencias en derecho a su cargo la suma de $1.000.000,
suma que se incluira en la respectiva liquidacién de costas, sin costas a cargo de
Colpensiones.

QUINTO: En caso no ser apelada la presente decision se remitira el proceso al
Tribunal Superior de Bogota, Sala Laboral para que se estudie en grado
jurisdiccional de consulta.
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Como sustento de su decision, senaldé que no se acreditdo que al
momento del traslado de la actora, la AFP cumpliera con el deber de
proporcionar una informacion completa y comprensible, teniendo en
cuenta la asimetria que existe con el mismo cotizante, y deber de ejercicio
activo al proporcionar esa informacion, dandole a conocer las alternativas
que generan el sistema en el tema pensional, informacion debe ser veraz y
suficiente, frente a lo que implicaba el traslado de régimen de prima media

con prestacion definida, al de ahorro individual.

III. DEL RECURSO DE APELACION

Inconforme Colpensiones manifest6 que no se da aplicacion
integra al articulo 71 de la Ley 100 de 1993, la cual senala como
consecuencia de la declaratoria de la ineficacia es la falta del deber de
informacion, circunstancia en la cual esta entidad no resultaria
afectada; resaltdo que al permitir que personas que no han contribuido
al RPM entren al mismo, seria subsidiar a costa de la cotizaciones y
riesgos asumidos por otros, lo cual afecta la sostenibilidad financiera
del sistema general de pensiones y pone en peligro el derecho

fundamental a la Seguridad Social de los demas afiliados.

IV. GRADO JURISDICCIONAL DE CONSULTA

De conformidad con el articulo 69 del Codigo de Procedimiento del
Trabajo y la Seguridad Social, al ser la sentencia de primera instancia
adversa a Colpensiones entidad de la cual es garante la Nacion, también es
procedente abordar su estudio en virtud del grado jurisdiccional de

consulta.

V. CONSIDERACIONES

Corresponde a esta Sala definir si es procedente declarar la
ineficacia del traslado del régimen de prima media al régimen de ahorro

individual efectuado por la demandante.
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Para resolver, es menester recordar que el literal b) del articulo 13 de
la Ley 100 de 1993, en concordancia con el articulo 114 ibidem permite a
la afiliada la seleccion libre y voluntaria del régimen pensional; por su
parte, el articulo 271 del mismo estatuto, senala las sanciones pecuniarias
para quienes coarten la libertad de afiliacion o seleccion, y ordena dejar

sin efecto dicho acto, y realizar uno nuevo sin presiones.

El Decreto Ley 663 de 1993 - Estatuto Organico del Sistema
Financiero, vigente para la época en que se realizo el traslado de régimen
de la demandante, previo en el numeral 1 del articulo 97, la obligacion de
las entidades de seguridad social de suministrar a los usuarios la
informacion necesaria, clara, veraz y objetiva para que se elijan las mejores
opciones del mercado. Asi lo aleccion6 la Sala de Casacion Laboral en la

sentencia, CSJ SL1688 de 2019, por citar solo un ejemplo.

Por su parte, el articulo 4 del Decreto 656 de 1994, estipula que “las
administradoras son instituciones de cardcter provisional y, como tales, se
encuentran obligadas a prestar en forma eficiente, eficaz y oportuna todos
los servicios inherentes a dicha calidad. Por lo tanto, seran responsables de

los perjuicios que por su culpa leve se puedan ocasionar a los afiliados.”

De la misma manera, el articulo 12 del Decreto 720 de 1994 previo
que “los promotores que empleen las sociedades administradoras del
sistema general de pensiones deberan suministrar suficiente, amplia y
oportuna informacién a los posibles afiliados al momento de la promocién de
la afiliacion, durante toda la vinculacién con ocasion de las prestaciones a

las cuales tenga derecho el afiliado.”

La Sala de Casacion Laboral, en proveido CSJ SL 3464-2019, reiter6
que desde la sentencia CSJ SL 1688-2019, la sancion impuesta por el
ordenamiento juridico a la afiliacion desinformada es la ineficacia o
exclusion de todo efecto al traslado y, por ello, el examen del acto de
cambio de régimen pensional, por trasgresion a este deber, se debe
abordar desde aquella institucion. De otra parte, en las decisiones CSJ SL,
9 sep. 2008, rad. 31989, CSJ SL19447-2017 y CSJ SL1421-2019, la

misma Corporacion indico que el libre albedrio exigido por el sistema de
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seguridad social, no se restringe “a una simple manifestaciéon de la
voluntad de quien decide trasladarse de régimen, sino que debe estar
ajustada a los parametros de libertad informada” la que no se configura
con el simple diligenciamiento de un formulario o la adhesion a una
clausula genérica, pues se requiere contar con elementos de juicio
suficientes para entender las consecuencias de la decision. Ademas, que la
firma del formulario, a lo sumo, acredita un consentimiento libre de vicios,
pero no informado (STL3202-2020; STL3201-2020; STL3186-2020,
STL3200-2020 y CSJ SL3050-2021; CSJ SL 150-2022).

Ese deber de informacion, segun las reglas jurisprudenciales
descritas, de acuerdo con la época en que se efectiia el traslado, incluye la
ilustracion de las caracteristicas, condiciones, acceso, efectos y riesgos de
cada uno de los regimenes pensionales, lo que conlleva dar a conocer la
existencia de un régimen de transicion y la eventual pérdida de beneficios
pensionales. Ademas, el analisis calificado y global de los antecedentes de
la afiliada y los pormenores de los regimenes pensionales, a fin de que el
asesor o promotor pueda emitir un consejo, sugerencia o recomendacion al
afiliado acerca de lo que mas le conviene y, por tanto, lo que podria
perjudicarle. Incluso, a partir de Ley 1748 de 2014 y del Decreto 2071 de
2015, el derecho a obtener asesoria de los representantes de ambos

regimenes pensionales.

Igualmente, sefal6é el maximo Organo de cierre de esta jurisdiccion
que para el efecto no importa si la afiliada es o no beneficiaria del régimen
de transicion, o si tiene o no una expectativa legitima, dado que en todos
los casos debe cumplirse con el deber de orientacion como requisito
sustancial, razonamientos que han sido reiterados recientemente en las
sentencias CSJ SL1688-2019, CSJ STL3202-2020, CSJ STL3201-2020,
CSJ STL3186-2020, CSJ STL3200-2020 y CSJ SL3050-2021. Util es
recordar que en sentencia CSJ SL 689-2019, se indic6 que tratandose de
asuntos como el que ocupa la atencion de la Sala, se invierte la carga de la
prueba, y debe entonces la AFP demostrar suficientemente que cumplio
con el deber de informar y asesorar como requisito esencial para la validez

del acto de traslado de régimen pensional.
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VI. CASO CONCRETO

Se encuentra demostrado en el proceso que la actora estuvo afiliada
y cotizo al Instituto de Seguros Sociales desde el 19 de septiembre de 1990
al 31 de julio de 2000 (expediente digital, archivo 05. fl. 202), fecha a
partir de la cual, migro al RAIS, a través de la AFP Porvenir S.A., mediante
la suscripcion de formulario de vinculacion el 22 de agosto de 2000

(expediente digital, archivo 06. fl. 42).

Al absolver interrogatorio de parte la demandante senalo que en el
ano 2000 estuvo trabajando con la Alcaldia como contratista y que para
poder iniciar el proceso de contratacion debia estar vinculada con
Porvenir. Manifiesta que la entidad realiz6 una reunion donde un asesor
de Porvenir les indicaba como llenar el formulario y fue una charla corta;
asegura que en la reunion les informaron que iban a seguir en un fondo de
pensiones igual que el anterior y que como requisito de la Alcaldia debian
afiliarse. Aduce que el fondo privado no le inform6 sobre los rendimientos,
pension anticipada, ni cuenta de ahorro individual. Manifiesta que no hizo
aportes voluntarios y que hace tres anos atras le empezaron a llegar los
extractos, pero no entiende claramente la informacion contenida en estos.
Seniala que se acerco a las oficinas del fondo privado para solicitar el bono
pensional porque sus companeros ya lo estaban recibiendo y le fue negado
porque debia esperar a cumplir la edad para solicitar la pension. Afirma
que no habia retornado al RPM en los anos que cotiz6é porque entendia que
era lo mismo. Quiere retornar al RPM porque ya cuenta con la edad de
pension y su proyeccion pensional seria mejor a lo cotizado en los anos de

trabajo, por lo que se siente enganada por parte del fondo privado.

De cara a los medios de prueba mencionados, para esta Sala la AFP
Porvenir S.A, incumplio el deber que le impone el articulo 167 del Codigo
General del Proceso, (aplicable en virtud del articulo 145 del Codigo
Procesal del Trabajo y la Seguridad Social), pues no demostré en los
términos senalados por la Sala de Casacion Laboral, haber brindado a la
demandante, al momento de la afiliacién, una informacion clara, cierta,
comprensible y oportuna de las caracteristicas, condiciones, beneficios,

diferencias, riesgos y consecuencias del cambio de régimen pensional, que
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le permitiera a la afiliada conocer los efectos del traslado, acorde a su

situacion personal.

Cumple reiterar que la suscripcion del formulario de afiliaciéon no es
suficiente para acreditar el deber de informacion que le asiste al fondo
privado, dado que este, a lo sumo, acredita un consentimiento libre de
vicios, pero no informado (CSJ STL3202-2020; CSJ STL3201-2020; CSJ
STL3186-2020, CSJ STL3200-2020 y CSJ SL3050-2021).

En consecuencia, resulta evidente que Porvenir falt6 a su deber en
las condiciones fijadas por la jurisprudencia lo que conlleva la ineficacia

del acto juridico de traslado.

Importa resaltar que la Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia
ha adoctrinado que en tratandose de afiliados, los fondos privados de
pensiones deben trasladar a Colpensiones la totalidad del capital
ahorrado, junto con los rendimientos financieros. Asi mismo, ha dicho que
esta declaracion obliga las entidades del régimen de ahorro individual con
solidaridad a devolver los gastos de administracion y comisiones con cargo
a sus propias utilidades, pues desde el nacimiento del acto ineficaz, estos
recursos debieron ingresar a RPM, criterio que igualmente es aplicable
frente al porcentaje destinado a constituir el fondo de garantia de pension
minima (CSJ SL2209-2021).

Por tanto, la AFP Porvenir S.A., debera devolver a Colpensiones el
capital acumulado en la cuenta de ahorro individual de la demandante,
junto con los rendimientos, bonos pensionales y porcentajes destinados a
conformar el Fondo de Garantia de Pension Minima, a que haya lugar, los
valores utilizados en seguros previsionales, con cargo a sus propias
utilidades (CSJ SJ SL2209-2021, CSJ SL2207-2021 y CSJ SL5686-2021),
asi como los gastos de administracion y las comisiones (CSJ SL1688-2019,
CSJ SL2877-2020, CSJ SL4811-2020, CSJ SL373-2021, CSJ SL5686-
2021). Por ello, la sentencia sera modificada en esta parte. Al momento de
cumplirse esta orden, los conceptos deberan discriminarse con sus

correspondientes valores, junto con el detalle pormenorizado de los ciclos,
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IBC, aportes y demas informacion relevante que los justifiquen (CSJ
SL2877-2020).

Importa senialar que las sumas descontadas por concepto de gastos
de administracion deben ser trasladadas debidamente indexadas, como
quiera que estos dineros no entraron a la cuenta individual y por tanto
respecto de ellos no se generaron rendimientos y la demandante no esta
llamada a sufrir las consecuencias de la pérdida del valor adquisitivo por

el paso del tiempo.

Conforme a los rubros que se ordena trasladar se protege la
sostenibilidad del sistema, dado que los aportes efectuados por la afiliada
durante su vida productiva, con los cuales se edifica el financiamiento de
la pension, segun los principios que inspiran el sistema de seguridad
social, retornaran a RPM en su integridad, debidamente indexados, junto
con los rendimientos y de ser necesario, con cargo a los recursos propios
de cada AFP. De cualquier manera, Colpensiones bien puede obtener por
las vias judiciales pertinentes, el valor de los perjuicios que se le llegaren a
causar de asumir la obligacion pensional del demandante en montos no
previstos y sin las reservas dispuestas para el efecto, originados en la
omision del fondo de pension y asi se indicara en la parte resolutiva de

esta providencia.

Sin costas en este grado jurisdiccional, ni en la instancia ante su no

causacion.
VII. DECISION
En mérito de lo expuesto, el TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO
JUDICIAL DE BOGOTA - SALA LABORAL, administrando justicia en
nombre de la Republica y por autoridad de la ley,

RESUELVE

PRIMERO: MODIFICAR el numeral segundo de la sentencia

proferida por el Juzgado Treinta y Cinco Laboral del Circuito de Bogota,
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D.C., el 21 de abril de 2023, que quedara del siguiente tenor: CONDENAR
a la AFP Porvenir S.A. a trasladar a Colpensiones debidamente actualizado
el capital acumulado en la cuenta de ahorro individual de la demandante,
junto con los rendimientos, los bonos pensionales asi como los porcentajes
destinados a conformar el Fondo de Garantia de Pension Minima a que
haya lugar; los gastos de administracion, comisiones, y los valores
utilizados en seguros previsionales con cargo a sus propias utilidades. Al
momento de cumplirse esta orden, los conceptos deberan aparecer
discriminados con sus respectivos valores, junto con el detalle
pormenorizado de los ciclos, IBC, aportes y demas informacion relevante

que los justifiquen.

SEGUNDO: ADICIONAR la sentencia en el sentido de DECLARAR
que Colpensiones bien puede obtener por las vias judiciales pertinentes, el
valor de los perjuicios que se le llegaren a causar de asumir la obligacion
pensional del demandante en montos no previstos y sin las reservas
dispuestas para el efecto, originados en la omision del fondo de pension.

TERCERO: CONFIRMAR en lo demas la sentencia del a quo.

CUARTO: Sin COSTAS en la consulta ni en la apelacion.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

ol B

ECILIA CORTES SANCHEZ
Magistrada

HUGOZLE NDER RiOM

Magistrado
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Reptblica de Colombia

Tribunal Superior de Bogota

Sala Quinta de Decisién Laboral

CARMEN CECILIA CORTES SANCHEZ

Magistrada ponente

REFERENCIA: PROCESO ORDINARIO

RADICACION: 110013105 038 2019 00087 01

DEMANDANTE: SANDRA ELIZABETH MONTANEZ

DEMANDADO: ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES
COLPENSIONES, ADMINISTRADORA DE FONDOS
DE PENSIONES Y CESANTIAS PROTECCION S.A.,
ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y
CESANTIAS PORVENIR S.A. Y SKANDIA PENSIONES
Y CESANTIAS S.A.

LLAMADA EN
GARANTIA: MAPFRE COLOMBIA VIDA SEGUROS

Bogota, D.C., treinta y uno (31) de julio de dos mil veintitrés (2023).

SENTENCIA

La Sala decide el recurso de apelacion interpuesto por las
demandadas Colpensiones, Porvenir S.A. y Skandia S.A., contra la
sentencia proferida por el Juzgado Treinta y Ocho Laboral del Circuito de
Bogota, D.C., el 30 de marzo de 2023. También, el grado jurisdiccional de

consulta a favor de Colpensiones.

I. ANTECEDENTES

La accionante pretendid que se declare la nulidad o la ineficacia, o
en subsidio, la inexistencia, del traslado al régimen de ahorro individual
con solidaridad, efectuada a través de la AFP Proteccion. En consecuencia,
se ordené a la AFP a trasladar todas las sumas de dinero, bonos,
cotizaciones, sumas adicionales recibidas por concepto de aportes
obligatorios y rendimientos devengados, intereses, indexacion, aumentos y
rendimientos a Colpensiones y; a ésta, a recibirla y reactivar la afiliacion

sin solucion de continuidad y; a reconocer y pagar la mesada pensional, en
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los términos de la ley 100 de 1993. Asi mismo, se condene a las

demandadas a las costas del proceso.

En respaldo de sus pretensiones, narro que nacio el 18 de agosto de
1961. Se afilio al sistema general de pensiones en junio de 1987 hasta
junio del 2004, cotizando al ISS, hoy Colpensiones. Se traslado al RAIS, a
través de Porvenir S.A. Aduce que no fue asesorada ni informada por la
AFP de manera completa, clara, veras, oportuna, adecuada, suficiente y
cierta, respecto de las diferencias entre regimenes, prestaciones
econdomicas, beneficios, desventajas o inconvenientes y, en general, las
implicaciones y consecuencias sobre derechos pensionales. Posteriormente
se trasladé a la AFP ING hoy Proteccion S.A. en el ano 2009. De
conformidad con la liquidacion elaborada en el RPM devengaria una
mesada superior que en RAIS. Solicito a las demandadas la nulidad o
ineficacia de su traslado, obteniendo respuesta negativa (expediente
digitalizado, archivo 07, fls. 2 a 7).

Al dar contestacion, Colpensiones se opuso a las suplicas de la
demanda en su contra. Admitio que la demandante ha trabajado en
diferentes entidades de derecho privado y la afiliacion al ISS desde mayo
de 1984 hasta junio de 2004. Manifesté que los restantes hechos no son
ciertos o no le constan. Formulé como excepciones de mérito las que
denominé: inexistencia del derecho y de la obligacion, excepcion error de
derecho no vicia el consentimiento, buena fe, prescripcion, imposibilidad
juridica para cumplir con las obligaciones pretendidas, y las demas
declarables oficiosamente. Argumenté que la afiliacion de la demandante
al RAIS se realizo con plena voluntad, suscribiendo los formularios para
efectuarlo, voluntad que se vio ratificada por mas de 15 anos en que ha
realizado cotizaciones a ese régimen; la accionante que esta incursa en
prohibicion legal de retornar a prima media en razéon de la edad y no es
beneficiaria del régimen de transicion previsto en la Ley 100 de 1993.
Aduce que no es valido imponer a las administradoras obligaciones y
soportes de informacion no previstos en el ordenamiento juridico vigente al
momento del traslado y; que sobre la afiliada también recaia su deber de

informacion (expediente digital, archivo 09 fls. 1 a 25).
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La AFP Porvenir se opuso al éxito de las pretensiones. Frente a los
hechos manifesté no constarle o no ser ciertos. Propuso las excepciones de
prescripcion, buena fe, inexistencia de la obligacion, compensacion, y las
demas declarables de oficio. En su defensa expuso que la afiliacion del
demandante al fondo de pensiones Porvenir se efectu6 de manera
informada, libre de presiones o enganos, y voluntaria, siendo su traslado
valido, lo que se corrobora con el formulario de afiliacién y la vinculacion a
otra administradora de fondo de pension privada; ademas la demandante
no es beneficiaria del régimen de transicion (expediente digital, archivo 11
fls. 1 a 33).

Por su parte, la AFP Proteccion se opuso al éxito de las pretensiones.
Frente a los hechos acepto el traslado al RAIS con 925.57 semanas
cotizadas, la vinculacion con Porvenir S.A. en julio de 2004, la afiliacion a
ING, el formulario diligenciado por el asesor, la falta de campanas de
informacion, la proyeccion pensional por parte de la misma y la solicitud
de nulidad de la afiliacion con estas AFP. Propuso las excepciones de
inexistencia de la obligacion y falta de causa para pedir, buena fe,
prescripcion, aprovechamiento indebido de los recursos publicos del
sistema general de pensiones, validez y eficacia del traslado entre
Administradoras de Fondos de Pensiones del RAIS, reconocimiento de
restitucion mutua en favor de la AFP: inexistencia de la obligacion de
devolver la comision de administracion cuando se declara la nulidad y/o
ineficacia de la afiliacion por falta de causa , inexistencia de la obligacion
de devolver la prima del seguro previsional cuando se declara la nulidad
y/o ineficacia de la afiliacion por falta de causa y porque afecta derechos
de terceros de buena fe, y las demas declarables de oficio. En su defensa
expuso que brindo una asesoria completa, clara y comprensible a la
demandante al momento de realizar su afiliacion la cual se hizo conforme
a la normatividad de la época y conforme a las exigencias existentes para
ese momento, siendo su traslado valido, sin que existan vicios en el
consentimiento; ademas nunca ejercicio de la facultad de regresar al RPM
y por el contrario, continuo afiliada en el RAIS (expediente digital, archivo
10 fls. 1 a 33).
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Skandia S.A., al contestar la demanda se opuso al éxito de las
aspiraciones. De los hechos dijo ser cierta la vinculacion de la actora a
esta AFP; respecto a los demas hechos manifiesta no constarle o no ser
ciertos. Propuso las excepciones que denominé: actos de relacionamiento,
cobro de lo no debido por ausencia de causa e inexistencia de la
obligacion, Skandia no participo ni intervino en el momento de seleccion
de régimen, la demandante se encuentra inhabilitada para el traslado de
régimen en razon de la edad y tiempo cotizado, ausencia de configuracion
de causales de nulidad, inexistencia de violacion al debido proceso para el
momento de la afiliacion al RAIS, ausencia de falta al deber de asesoria e
informacion, los supuestos facticos de este proceso no son iguales o
similares ni siquiera parecidos al contexto de las sentencias invocadas por
la demandante, prescripcion, buena fe y las demas declarables de oficio.
En su defensa alegéo que la demandante no acredité lo fundamentos
facticos para obtener la declaratoria de nulidad de la afiliacion; que la
eleccion fue libre y voluntaria y, se materializa con la suscripcion del
formulario de afiliacion; aduce haber cumplido el deber de informacion a
cargo de los Fondos de Pensiones y, que la demandante se encuentra en la
prohibicion legal de traslado en atencion a la edad, sin que sea beneficiaria

del régimen de transicion (expediente digital, archivo 12 fls. 1 a 29).

Asimismo, llamo en garantia a la aseguradora Mapfre Colombia Vida
Seguros S.A., en virtud de los contratos de seguro previsional vigentes
entre 2007 y 2009 (expediente digital, archivo 12 fl. 82 a 87); quien al
contestar la demanda inicial rechazo el éxito de las aspiraciones. Manifesto
que los hechos no le constan. Propuso las excepciones que denomino: i) «El
acto juridico de afiliacion al RAIS, y los de sus posteriores traslados a otras
AFPs, fueron debidamente informados y las decisiones tomadas por la
demandante se dieron al amparo del principio de “autonomia de la
voluntad’”, sin estar mediadas y/o determinadas por error o vicio alguno del
consentimiento, siendo absolutamente licitas y vdlidas», ii) anexistencia de
motivos que tipifiquen alguna causal de nulidad material o de invalidacién
del acto juridico de afiliacion de la demandante a “Skandia Administradora
de Fondos de Pensiones y Cesantias S.A.”, iii)jdegalmente la demandante
se encuentra inhabilitada para trasladarse de régimen pensional y, iv) las

demas declarables oficiosamente. Como fundamentos de defensa indico
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que es evidente que la manifestacion del consentimiento de la
demandante, a través del acto juridico de afiliacion como expresion de la
autonomia de voluntad, estuvo precedido de libertad e informacion, exenta
de error o de induccion indebida, con una consecuencia juridico material
inobjetable, lo que se vio reflejado en los posteriores traslados entre AFPs

(expediente digital, archivo 18 fls. 2 a 13).

Al dar respuesta al llamamiento en garantia, se opuso al mismo.
Admitio la presentacion de la demanda ordinaria, la suscripcion del
contrato de seguro previsional, su vigencia y, los pagos correspondientes a
las primas de seguro previsional de invalidez y sobrevivientes. Propuso las
excepciones que denomind: i) « Inexistencia de derecho contractual por parte
de “Skandia Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantias S.A.” » ii)
«“Skandia Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantias S.A.”, Frente
a la accion material ejercida por la parte demandante, carece de amparo y/o
cobertura, pues, el riesgo objeto de proteccién asegurativa no tiene relaciéon
con el objeto material de las pretensiones, siendo improcedente el
llamamiento en garantia realizado a “Mapfre Colombia Vida Seguros S.A.”»,
iii) «<“Mapfre Colombia Vida Seguros S.A.” no se encuentra obligada, en caso
de una sentencia de condena contra la llamante en garantia, a efectuar
devolucion de la prima, ni de ningun otro valor que corresponda a
contraprestacion del seguro, porque ella fue legalmente devengada y los
riesgos estuvieron efectivamente amparados», iv) «A “Mapfre Colombia Vida
Seguros S.A.” no le son oponibles los efectos de una eventual sentencia
estimatoria de las pretensiones de la demanda, afectando a la llamante
“Skandia Administradora de Pensiones y Cesantias S.A.” y, por lo mismo no
estd obligada a restituciéon alguna», v) prescripcion de la accion derivada del
contrato de seguro y, vi) las demas declarables oficiosamente. Expuso en
su defensa que la ineficacia del traslado de régimen no se encuentra

amparada por los seguros contratados (expediente digital, archivo 18 fls.
14 a 25).

II. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA
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El Juzgado Treinta y Ocho Laboral del Circuito de Bogota, D.C.,
mediante fallo del 30 de marzo de 2023 (expediente digital, archivo 34),

resolvio:

PRIMERO: DECLARAR la ineficacia de la afiliacion verificada por la sefora
SANDRA ELIZABETH MONTANEZ con destino a A.F.P. PORVENIR S.A. con la
ocasion de la suscripciéon del formulario de afiliacién del 10 de mayo de 2004. Lo
anterior, especificamente por lo sefialado en la parte motiva de la presente
sentencia.

SEGUNDO: ORDENAR a la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -
COLPENSIONES y a las A.F.P. PROTECCION S.A., A.F.P. SKANDIA S.A., A.F.P.
PORVENIR S.A, que conjuntamente adelanten las gestiones administrativas y
financieras tendientes a retornar a la demandante con destino al Régimen de
Prima Media con Presién Definida administrado por COLPENSIONES, junto con
los recursos percibidos, por cuenta de la demandante con destino al RAIS, durante
el tiempo que duro irregularmente vinculada a este régimen , debiendo transferirse
los respectivo los recursos debidamente indexados, tomando para el efecto el IPC,
que certifique el DANE de acuerdo con la formula:

iNDICE FINAL x VALOR HISTORICO = VALOR INDEXADO
INDICE INICIAL (Valor mensualmente recibido en el régimen de ahorro
individual)

Asi debera tomarse como indice inicial el del mes en que se verifico el giro de los
recursos correspondientes con destino al RAIS, y como indice final el del momento
que se efectué el traslado de los recursos con destino al Régimen de Prima Media
con Presion Definida. Siendo pertinente sefialar que las accionadas contaran con
un término de 30 dias contados a partir de la ejecutoria de la presente sentencia,
para finiquitar este procedimiento, resaltando que el pago correspondiente, se
podra hacer tomando para el efecto el importe de sumas que obren en la cuenta de
ahorro individual de la demandante y en caso de ser insuficientes, se pagaran con
los recursos propios de A.F.P. PROTECCION S.A., A.F.P. SKANDIA S.A., A.F.P.
PORVENIR S.A, en proporcion al tiempo al que estuvo afiliada la demandante a
estas administradoras, sin lugar de descuento alguno. Lo anterior, por lo sefialado
en la parte motiva de la presente sentencia.

Cabe anotar que de subsistir saldos en la cuenta de ahorro luego de estos
procedimientos, deberan ser girados con destino al fondo de solidaridad pensional,
pues los mismos son producto de la administracién de dineros del sistema general
de pensiones, que solo pueden destinarse a este.

TERCERO: ORDENAR a la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -
COLPENSIONES, que proceda a reconocer, liquidar y pagar a la demandante, la
pensién de vejez a que tiene derecho, en el marco de las previsiones de la ley 100
de 1993 modificada por la ley 797 de 2003, partiendo de un ingreso base de
liquidacién determinado con base en lo mas favorable entre el promedio de lo
cotizado en los ultimos 10 anos, y lo cotizado en toda la vida laboral, en los
términos del articulo 21 de la ley 100 de 1993, en concordancia de las previsiones
del articulo 31 del mismo ordenamiento, disponiéndose el pago de mesadas
pensionales a partir del momento en que se acredite el retiro del servicio o del
retiro del sistema, por parte de la incoante de la accion. Debiendo sufragar en este
escenario, las respetivas mesadas pensionales debidamente indexadas tomando
para el efecto el IPC, que certifique el DANE de acuerdo con la formula:

INDICE FINAL
x VALOR HISTORICO = VALOR INDEXADO

) (valor de cada mesada pensional)
INDICE INICIAL
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Asi debera tomarse como indice inicial el del mes de causacion de la respectiva
mesada pensional y como indice final el del mes en que se verifique el pago.
Autorizandose a la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -
COLPENSIONES, para que del retroactivo de mesadas pensionales indexadas a
que tiene derecho la demandante, descuente en el porcentaje que en derecho
corresponda, los aportes pertinentes con destino al sistema de seguridad social en
salud.

CUARTO: EXCEPCIONES. Dadas las resultas del juicio, el Despacho declara no
probadas las propuestas, respecto de las determinaciones adoptadas.

QUINTO: ABSOLVER a la llamada en garantia MAPFRE COLOMBIA VIDA
SEGUROS S.A., de todas y cada una de las pretensiones formuladas en el
llamamiento en garantia propuesto por SKANDIA S.A. lo anterior, por lo sefialado
en la parte motiva de presente sentencia.

SEXTO: COSTAS. Lo seran a cargo de la demandada AFP PORVENIR S.A. En
firme la presente providencia, por secretaria practiquese la liquidacién de costas
incluyendo en ella como agencias en derecho la suma de $1°000.000, en favor de
la demandante.

De la misma manera, quedan a cargo de SKANDIA S.A. las costas, en lo que al
llamamiento en garantia atafie y en consecuencia, en firme la presente
providencia, por secretaria practiquese la liquidacién de costas incluyendo en ella
como agencias en derecho la suma de $1°000.000, en favor de la MAPFRE
COLOMBIA VIDA SEGUROS S.A.

SEPTIMO: Si no fuere apelada oportunamente la presente sentencia,
CONSULTESE con el SUPERIOR.

Como sustento de su decision, arguyé que conforme al criterio
jurisprudencial de la Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema de
Justicia, ha resaltado el deber de las AFP de suministrar informacion
objetiva comparada y transparente sobre las caracteristicas, ventajas y
desventajas de cada uno de los regimenes asi como de las consecuencias
juridicas del traslado, carga de la prueba que corre por cuenta de la AFP,

quien no acredito haberla cumplido.

III. DEL RECURSO DE APELACION

Inconformes las demandadas Colpensiones, Porvenir S.A y Skandia

S.A, recurrieron la sentencia.

Colpensiones aduce que no se cumplen los requisitos para la
procedencia de la declaratoria de la ineficacia del traslado de régimen
pensional, pues no existio el engano que se predica en su escrito libelar;
No existe error que tenga fuerza legal para repercutir sobre la eficacia
juridica y, existio ratificacion expresa o tacita teniendo en cuenta lo

consagrado en el articulo 1754 del Coédigo Civil, al ejecutar de manera
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voluntaria lo acordado en el contrato que autorizé el traslado de la
demandante en su momento. Igualmente, los fondos privados cuentan
exclusivamente con el consentimiento vertido en el formulario de afiliacion
para probar el conocimiento libre y voluntario, sin presiones e informado;
sin que la demandante cumpliera tampoco su propio deber de informacion.
Al no resultar procedente la ineficacia del traslado, tampoco resulta

procedente el reconocimiento de la pension de vejez.

Porvenir solicita que se revoque la condena impuesta en el numeral
segundo de la sentencia, en razon al articulo de la Ley 100 de 1993
establece los porcentajes que autoriza los fondos privados a descontar y
los destinos de cada uno, no siendo viable devolver otras sumas, pues se
estaria generando un enriquecimiento sin causa en favor de Colpensiones
y en perjuicio de la AFP. En su defecto, solicito revocar la condena de
retornar los gastos de administracion, en atencion a que se esta ordenando
el traslado de los rendimientos que se generaron con su buena
administracion respecto de los aportes de la demandante, aunado a que
son conceptos que no estan llamados a financiar el derecho pensional; de

igual manera que no cabe la indexacion de los mismos.

Skandia solicita se revoque la condena impuesta tendiente a
devolver las sumas adicionales de la aseguradora, dado que estas
contingencias no fueron el objeto principal de este proceso, pues en este
caso no se trata de reconocimiento de una pension de invalidez o
sobrevivientes y, en lo referente a los gastos de administracion, teniendo
en cuenta que son descuentos que se realizaron en virtud de lo establecido
en el articulo 20 de la Ley 100 de 1993, por la administracion de la cuenta
de la demandante de manera diligente, para generar unos rendimientos;
por lo que se estaria causando un perjuicio al patrimonio, toda vez que
esos dineros ya han sido utilizados para la administracion en general de la
cuenta de ahorro individual de la demandante y, al ordenarse su
devolucion, se estaria descapitalizando la cuenta de la administradora.
Ademas, es la aseguradora Mapfre y no Skandia quien tiene a su
disposicion dichos conceptos o emolumentos. Finalmente, aduce que, al

ser un emolumento econémico periodico y que no esta destinado para
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cubrir la pension de vejez de la demandante, debe aplicarse la figura de la

prescripcion.

IV. GRADO JURISDICCIONAL DE CONSULTA

De conformidad con el articulo 69 del Codigo de Procedimiento del
Trabajo y la Seguridad Social, al ser la sentencia de primera instancia
adversa a Colpensiones entidad de la cual es garante la Nacion, también es
procedente abordar su estudio en virtud del grado jurisdiccional de

consulta.

V. CONSIDERACIONES

Corresponde a esta Sala definir si es procedente declarar la
ineficacia del traslado del régimen de prima media al régimen de ahorro

individual efectuado por la demandante.

Para resolver, es menester recordar que el literal b) del articulo 13 de
la Ley 100 de 1993, en concordancia con el articulo 114 ibidem permite al
afiliado la seleccion libre y voluntaria del régimen pensional; por su parte,
el articulo 271 del mismo estatuto, senala las sanciones pecuniarias para
quienes coarten la libertad de afiliacion o seleccion, y ordena dejar sin

efecto dicho acto, y realizar uno nuevo sin presiones.

El Decreto Ley 663 de 1993 - Estatuto Organico del Sistema
Financiero, vigente para la época en que se realizé el traslado de régimen
de la demandante, previo en el numeral 1 del articulo 97, la obligacion de
las entidades de seguridad social de suministrar a los wusuarios la
informacion necesaria, clara, veraz y objetiva para que se elijan las mejores
opciones del mercado. Asi lo aleccion6 la Sala de Casacion Laboral en la
sentencia, CSJ SL1688 de 2019, por citar solo un ejemplo.

Por su parte, el articulo 4 del Decreto 656 de 1994, estipula que “las
administradoras son instituciones de cardcter provisional y, como tales, se
encuentran obligadas a prestar en forma eficiente, eficaz y oportuna todos
los servicios inherentes a dicha calidad. Por lo tanto, seran responsables de

los perjuicios que por su culpa leve se puedan ocasionar a los afiliados.”
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De la misma manera, el articulo 12 del Decreto 720 de 1994 previo
que “los promotores que empleen las sociedades administradoras del
sistema general de pensiones deberdn suministrar suficiente, amplia y
oportuna informacién a los posibles afiliados al momento de la promocién de
la afiliacion, durante toda la vinculacion con ocasiéon de las prestaciones a

las cuales tenga derecho el afiliado.”

La Sala de Casacion Laboral, en proveido CSJ SL 3464-2019, reitero
que desde la sentencia CSJ SL 1688-2019, la sancion impuesta por el
ordenamiento juridico a la afiliacion desinformada es la ineficacia o
exclusion de todo efecto al traslado y, por ello, el examen del acto de
cambio de régimen pensional, por trasgresion a este deber, se debe
abordar desde aquella institucion. De otra parte, en las decisiones CSJ SL,
9 sep. 2008, rad. 31989, CSJ SL19447-2017 y CSJ SL1421-2019, la
misma Corporacion indico que el libre albedrio exigido por el sistema de
seguridad social, no se restringe “a una simple manifestacion de la
voluntad de quien decide trasladarse de régimen, sino que debe estar
ajustada a los parametros de libertad informada” la que no se configura
con el simple diligenciamiento de un formulario o la adhesion a una
clausula genérica, pues se requiere contar con elementos de juicio
suficientes para entender las consecuencias de la decision. Ademas, que la
firma del formulario, a lo sumo, acredita un consentimiento libre de vicios,
pero no informado (STL3202-2020; STL3201-2020; STL3186-2020,
STL3200-2020 y CSJ SL3050-2021; CSJ SL 150-2022).

Ese deber de informacion, segun las reglas jurisprudenciales
descritas, de acuerdo con la época en que se efectiia el traslado, incluye la
ilustracion de las caracteristicas, condiciones, acceso, efectos y riesgos de
cada uno de los regimenes pensionales, lo que conlleva dar a conocer la
existencia de un régimen de transicion y la eventual pérdida de beneficios
pensionales. Ademas, el analisis calificado y global de los antecedentes del
afiliado y los pormenores de los regimenes pensionales, a fin de que el
asesor o promotor pueda emitir un consejo, sugerencia o recomendacion al
afiliado acerca de lo que mas le conviene y, por tanto, lo que podria

perjudicarle. Incluso, a partir de Ley 1748 de 2014 y del Decreto 2071 de
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2015, el derecho a obtener asesoria de los representantes de ambos

regimenes pensionales.

Igualmente, senalo el maximo Organo de cierre de esta jurisdiccion
que para el efecto no importa si el afiliado es o no beneficiario del régimen
de transicion, o si tiene o no una expectativa legitima, dado que en todos
los casos debe cumplirse con el deber de orientacibn como requisito
sustancial, razonamientos que han sido reiterados recientemente en las
sentencias CSJ SL1688-2019, CSJ STL3202-2020, CSJ STL3201-2020,
CSJ STL3186-2020, CSJ STL3200-2020 y CSJ SL3050-2021. Util es
recordar que en sentencia CSJ SL 689-2019, se indic6é que tratandose de
asuntos como el que ocupa la atencion de la Sala, se invierte la carga de la
prueba, y debe entonces la AFP demostrar suficientemente que cumplio
con el deber de informar y asesorar como requisito esencial para la validez

del acto de traslado de régimen pensional.

VI. CASO CONCRETO

Se encuentra demostrado en el proceso que la actora estuvo afiliada
y cotizd al seguro social, hoy Colpensiones el 30 de mayo de 1984
(expediente digital, archivo 01, fls. 123 y 124); migro al RAIS, a través de la
AFP Porvenir S.A., mediante suscripcion de formulario de vinculacion, del
10 de mayo de 2004 (expediente digital, archivo 11, fl. 83); posteriormente,
cambi6é horizontalmente a la AFP Skandia, a partir del 10 de octubre de
2005 (expediente digital, archivo 12, fl. 38); y; finalmente se traslado a ING
hoy Proteccion S.A. el 14 de julio de 2009 (expediente digital, carpeta 07,
archivo 10, fl. 49).

Al absolver interrogatorio de parte la demandante senalé que estaba
afiliada al ISS; no obstante, en el 2004 se traslado a Porvenir, cuando una
asesora llegd a su oficina y le hizo el traslado a ella; no recuerda que se le
haya indicado qué sucederia con las semanas que ya tenia cotizadas al
Instituto de Seguros Sociales, cuantas semanas tenia, no le indico la
posibilidad de realizar aportes voluntarios, o que sus cotizaciones irian a
una cuenta de ahorro individual a su nombre, a diferencia del Seguro

Social; le dijo que generarian rendimientos y que el seguro social se iba

11
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acabar. Dio informacion sobre sus beneficiarios, pero no sabe para qué,
sabe que si fallecia, la pensiéon la obtendrian los beneficiarios. No recuerda
que le dijeran que requeria cierto monto para pensionarse. El asesor lleno
un documento con sus datos y ella lo firm6. No le hablaron de las
modalidades de pension. Entendia que era un ahorro. Se traslado a Old
Mutual, hoy Skandia, porque le dijeron que sus rendimientos iban a ser
mejores. Por ultimo, se trasladé a ING hoy Proteccion, porque le ofrecieron
mejores rendimientos. No tenia conocimiento de las caracteristicas de los
dos regimenes y permaneciéo en el RAIS creyendo que iba a tener una
mejor pension. Se quiere devolver al RPM, porque considera que su
mesada pensional seria superior a la que recibiria en el RAIS. No ha
solicitado la pension y tampoco tiene conocimiento de cuanto tiene

ahorrado en la AFP que se encuentra actualmente.

De cara a los medios de prueba mencionados, para esta Sala la AFP
Porvenir S.A, incumplio el deber que le impone el articulo 167 del Coédigo
General del Proceso, (aplicable en virtud del articulo 145 del Codigo
Procesal del Trabajo y la Seguridad Social), pues no demostré en los
términos senalados por la Sala de Casacion Laboral, haber brindado a la
demandante, al momento de la afiliacién, una informacion clara, cierta,
comprensible y oportuna de las caracteristicas, condiciones, beneficios,
diferencias, riesgos y consecuencias del cambio de régimen pensional, que
le permitiera a la afiliada conocer los efectos del traslado, acorde a su

situacion personal.

Cumple reiterar que la suscripcion del formulario de afiliacion no es
suficiente para acreditar el deber de informacion que le asiste al fondo
privado, dado que este, a lo sumo, acredita un consentimiento libre de
vicios, pero no informado (CSJ STL3202-2020; CSJ STL3201-2020; CSJ
STL3186-2020, CSJ STL3200-2020 y CSJ SL3050-2021).

En consecuencia, resulta evidente que Porvenir falté6 a su deber en
las condiciones fijadas por la jurisprudencia lo que conlleva la ineficacia
del acto juridico de traslado, el que tampoco puede entenderse validado
por el traslado entre administradoras, como reiteradamente lo ha
sostenido la Corte Suprema de Justicia (CSJ SL 4360 -2019).

12
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De otra parte, la teoria de los actos de relacionamiento
materializados con la permanencia en el RAIS y las cotizaciones realizadas
no aplica en los asuntos de ineficacia de traslado por resultar posteriores
al acto juridico inicial, tampoco la inobservancia de los deberes del afiliado
como consumidor financiero. «Se reitera que el estudio de la accién de
ineficacia se centra en el cumplimiento del deber de informacion en el
traslado inicial que realizé la persona afiliada, y este desacato es lo que
genera por si mismo la ineficacia en los términos del articulo 271 de la Ley
100 de 1993.» (CJS SL 5686-2021).

Por ello, la Sala modificara la decision de primera instancia, en tanto
declaré la ineficacia de la afiliacion, para declarar la del traslado, porque
este es el acto de vinculacion al sistema y las consecuencias juridicas que
se derivan del presente proceso, responden a la falta del deber de
informacion al momento de traslado del régimen de prima media con

prestacion definida al régimen de ahorro individual con solidaridad.

Importa resaltar que la Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia
ha adoctrinado que en tratandose de afiliados, los fondos privados de
pensiones deben trasladar a Colpensiones la totalidad del capital
ahorrado, junto con los rendimientos financieros. Asi mismo, ha dicho que
esta declaracion obliga las entidades del régimen de ahorro individual con
solidaridad a devolver los gastos de administracion y comisiones con cargo
a sus propias utilidades, pues desde el nacimiento del acto ineficaz, estos
recursos debieron ingresar a RPM, criterio que igualmente es aplicable
frente al porcentaje destinado a constituir el fondo de garantia de pension

minima (CSJ SL2209-2021).

Por tanto, la AFP Protecciéon S.A. administradora a la que se
encuentra actualmente afiliada la accionante debera devolver a
Colpensiones el capital acumulado en la cuenta de ahorro individual de la
demandante, junto con los rendimientos, bonos pensionales y porcentajes
destinados a conformar el Fondo de Garantia de Pension Minima, a que
haya lugar, los valores utilizados en seguros previsionales, con cargo a sus
propias utilidades (CSJ SJ SL2209-2021, CSJ SL2207-2021 y CSJ

13
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SL5686-2021), asi como los gastos de administracion y las comisiones
(CSJ SL1688-2019, CSJ SL2877-2020, CSJ SL4811-2020, CSJ SL373-
2021, CSJ SL5686-2021). En consecuencia, la sentencia sera modificada
en este aspecto. Al momento de cumplirse esta orden, los conceptos
deberan discriminarse con sus correspondientes valores, junto con el
detalle pormenorizado de los ciclos, IBC, aportes y demas informacion

relevante que los justifiquen (CSJ SL2877-2020).

Cumple agregar que no es posible eximir de responsabilidad a las
AFP Porvenir S.A. y Skandia S.A. de trasladar a Colpensiones las sumas de
dinero descontadas por concepto de gastos y cuotas de administracion, los
porcentajes destinados a conformar el Fondo de Garantia de Pension
Minima y los valores utilizados en seguros previsionales mientras la
demandante estuvo vinculada a este fondo, dado que la declaracion de
ineficacia los obliga a devolver dichos rubros 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 5205-2020 CSJ SL 5680-
2021). En consecuencia, la sentencia sera modificada en este aspecto. Al
momento de cumplirse esta orden, los conceptos deberan discriminarse
con sus correspondientes valores, junto con el detalle pormenorizado de
los ciclos, IBC, aportes y demas informacion relevante que los justifiquen
(CSJ SL2877-2020).

Importa senalar que las sumas descontadas por concepto de gastos
de administracion deben ser trasladadas debidamente indexadas, como
quiera que estos dineros no entraron a la cuenta individual y por tanto
respecto de ellos no se generaron rendimientos y la demandante no esta
llamada a sufrir las consecuencias de la pérdida del valor adquisitivo por

el paso del tiempo.

Impone senalar que la accion de ineficacia es imprescriptible, en
tanto, los hechos o estados juridicos no estan sujetos a dicha figura, por
tanto, puede solicitarse en cualquier tiempo, en la medida en que esta
declaracion tiene como objetivo comprobar o constatar un estado de cosas,

la carencia de efectos juridicos del acto desde su nacimiento, surgido con
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anterioridad al inicio del proceso, como lo ha puntualizado el 6rgano de
cierre de la jurisdiccion ordinaria en las sentencias CSJ SL 1421-2019 y
CSJ SL373-2021, entre otras.

En relacion con el llamamiento efectuado por SKANDIA S.A. a
MAPFRE COLOMBIA VIDA SEGUROS S.A., basta con precisar que no
existe mérito para condenar a la aseguradora, en razon a que el porcentaje
de gastos de administracion recibido por las AFP debe ser reintegrado con
cargo a su propio patrimonio, toda vez que las consecuencias de la falta de
informacion de la AFP, no pueden ser asumidas por la entidad
aseguradora, maxime si se tiene en cuenta que el amparo del contrato de
seguros se cierne al pago de una suma adicional en el evento que se
requiriera financiar una pension de invalidez o sobrevivencia, situacion

ajena a la de ineficacia del traslado, objeto de estudio.

Pension de vejez

Establecido entonces que la demandante se encuentra validamente
afiliada a Colpensiones, pasa la Sala a determinar si tiene derecho al
reconocimiento de la pension de vejez de conformidad con la Ley 100 de
1993, modificada por la Ley 797 de 2003.

El articulo 33 de la Ley 100 de 1993, modificado por el articulo 9° de
la Ley 797 de 2003, contempla como requisitos para acceder a la pension
de vejez en lo que interesa al proceso, que la afiliada mujer haya alcanzado
los 57 anos y acredite cotizaciones por un minimo de mil (1000) semanas
en cualquier tiempo. Precisa la norma que a partir del 1° de enero del ano
2005 el numero de semanas se incrementaria en 50 y a partir del 1 de
enero de 2006 ascendera en 25 cada ano hasta llegar a 1300 semanas en
el ano 2015.

En esa perspectiva, una vez realizadas las validaciones
correspondientes, se determina que la accionante alcanzo6 los 57 anos de
edad el 18 de agosto de 2018 (fl. 28 archivo 01, expediente digital) y que a

lo largo de su vida laboral acredita mas de 1.300 semanas cotizadas
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(expediente digital, archivo 12 fl. 42), por lo que tiene derecho a acceder a

la pension de vejez en los términos previstos en la ley de seguridad social.

No obstante, s6lo hasta que Colpensiones reciba a satisfaccion el
traslado del saldo en cuenta individual, los rendimientos y los bonos
pensionales a que haya lugar, asi como los gastos de administracion, las
comisiones, los porcentajes destinados a conformar el Fondo de Garantia
de Pension Minima y los valores utilizados en seguros previsionales, estara
obligada a reconocer la prestacion de vejez, pues no cuenta en la
actualidad con los recursos para financiar la pension y, en todo caso, no
es posible determinar el monto de la prestacion, ni tampoco la fecha de

disfrute, toda vez que no se tiene certeza de la Gltima cotizacion realizada.

En consecuencia, se revocara la sentencia de primer grado en este
punto, para en su lugar, ordenar que, una vez recibidas las sumas
provenientes de la AFP, proceda a reconocer la prestacion pensional en el
término de ley, una vez se verifique la desafiliacion del sistema, de
conformidad con los articulos 13 y 35 del Acuerdo 049 de 1990,

reglamentado por el decreto 758 de esa anualidad.

La suscrita Ponente aclara que, si bien en decisiones anteriores
similares a la que ahora se estudia entre otros ( radicados: 31 2020-
00497, 28 2020-00122, 30 2021-00321, 26 2019 00590 ) se dispuso el
reconocimiento de la prestacion por vejez a partir del dia siguiente de la
ultima cotizacion realizada, ahora, al realizar un nuevo analisis del asunto,
se rectifica la postura, al considerar que no se puede suponer la
desafiliacion tacita del sistema, toda vez que es una decision inherente a la
afiliada, a quien no se le ha dado la oportunidad de manifestarla, asi como
que, se estaria subrogando la competencia de la entidad de estudiar la
procedencia de la prestacion, en el entendido que solo ahora, con esta

decision, se esta validando su afiliacion al régimen de prima media.

Sin costas en este grado jurisdiccional, ni en la instancia ante su no

causacion.
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VII. DECISION

En mérito de lo expuesto, el TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO
JUDICIAL DE BOGOTA - SALA LABORAL, administrando justicia en

nombre de la Republica y por autoridad de la ley,

RESUELVE

PRIMERO: MODIFICAR el numeral PRIMERO de la sentencia
proferida por el Juzgado Treinta y Ocho Laboral del Circuito de Bogota,
D.C., el 30 de marzo de 2023, para en su lugar disponer la ineficacia del
traslado de régimen pensional efectuado por la demandante, conforme

quedo expresado en la parte motiva de esta providencia.

SEGUNDO: MODIFICAR el numeral SEGUNDO de la sentencia, el
cual quedara del siguiente tenor: CONDENAR a Proteccion S.A., a
trasladar a Colpensiones debidamente actualizado el capital acumulado en
la cuenta de ahorro individual de la demandante, junto con los
rendimientos, los bonos pensionales a que haya lugar; asi como los gastos
de administracion, comisiones, porcentajes destinados a conformar el
Fondo de Garantia de Pension Minima a que haya lugar; con cargo a sus
propias utilidades. Al momento de cumplirse esta orden, los conceptos
deberan aparecer discriminados con sus respectivos valores, junto con el
detalle pormenorizado de los ciclos, IBC, aportes y demas informacion
relevante que los justifiquen. Asimismo, CONDENAR a la AFP Porvenir
S.A. y Skandia S.A. a trasladar a Colpensiones con cargo a sus propios
recursos y debidamente actualizadas todas las sumas descontadas a la
demandante por gastos y cuotas de administracion, sumas adicionales de
la aseguradora, porcentajes destinados a conformar el Fondo de Garantia
de Pension Minima y los valores utilizados en seguros previsionales
mientras estuvo vinculada a este fondo. Al momento de cumplirse esta
orden, los conceptos deberan aparecer discriminados con sus respectivos
valores, junto con el detalle pormenorizado de los ciclos, IBC, aportes y

demas informacion relevante que los justifiquen.
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TERCERO: REVOCAR el numeral TERCERO de la decision
analizada, para en su lugar, ordenar a Colpensiones que, una vez recibidas
las sumas provenientes de la AFP, proceda a reconocer la prestacion
pensional de la actora, en el término de ley, una vez se verifique la

desafiliacion del sistema.
CUARTO: CONFIRMAR en lo demas la sentencia del a quo.
QUINTO: Sin COSTAS en la consulta ni en la apelacion.
NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

et B

CARMEN CECILIA CORTES SANCHEZ

Magistrada
HUGOZLEy DER RIOVGAR‘K’
Magistrado

ANGE@MfUCIA M yLO VARON

Magistrada
Con aclaracion de voto
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Reptblica de Colombia

Tribunal Superior de Bogota

Sala Quinta de Decisién Laboral

CARMEN CECILIA CORTES SANCHEZ

Magistrada ponente

REFERENCIA: PROCESO ORDINARIO

RADICACION: 110013105 038 2019 00419 01
DEMANDANTE: ANA ISABEL PARDO COTRINO
DEMANDADO: COLFONDOS S.A. PENSIONES Y CESANTIAS
LITIS CONSORCIO )

NECESARIO: LUIS JHONATAN GOMEZ PARDO

LLAMADA

EN GARANTIA: COMPANIA DE SEGUROS BOLIVAR S.A.

Bogota, D. C., treinta y uno (31) de julio de dos mil veintitrés (2023).

SENTENCIA

La Sala decide el recurso de apelacion interpuesto por la parte
demandada contra la sentencia proferida por el Juzgado Treinta y Ocho
Laboral del Circuito de Bogota, D.C., el 11 de marzo de 2022.

I. ANTECEDENTES

La accionante pretende el reconocimiento y pago de intereses
moratorios del articulo 141 de la Ley 100 de 1993, entre el 15 de abril de
2005 y el 1° de mayo de 2017; la actualizacion monetaria; lo ultra y extra

petita y, las costas.

En respaldo de sus pretensiones, narré que Colfondos le reconocio
pension de sobrevivientes mediante oficio DPN COL 1839 del 1° de febrero
de 2018 y, le comunico a Seguros Bolivar, su decision para lo de su
competencia. Mediante escrito radicado ante la demandada, solicito la
reliquidacion del monto, asi como los intereses moratorios, por la demora
en el reconocimiento de la pension, por causa atribuible a la entidad,
quien se habia negado en forma reiterada al reconocimiento de la

prestacion sin justa causa. El 9 de mayo de 2017, se informo6 al
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coordinador nacional de la AFP, el monto de las mesadas adeudadas entre
el 15 de abril de 2005 y el 1° de mayo de 2017. En febrero de 2008, la
aseguradora oficio a Colfondos efectuando una reliquidacion sobre el
monto de las mesadas adeudadas y pagadas. El 16 de febrero de 2018, se
le informo que el pago se haria comprendiendo las mesadas desde el 2005

(expediente digital, archivo 01CuadernoFisico, fls.24 a 29).

Al dar respuesta, Colfondos S.A. se opuso a la prosperidad de las
suplicas. Admitio el reconocimiento de la prestacion, la informacion de las
mesadas adeudadas, la reliquidacion y, la informacion de pago de dichas
mesadas. Manifest6 no ser cierto el hecho restante. Formulo las
excepciones de inexistencia de la obligacion, cobro de lo no debido, falta de
causa para pedir, prescripcion trienal, inexistencia de intereses
moratorios, buena fe, compensacion y pago, enriquecimiento sin justa
causa, mala fe y, la declaratoria oficiosa de otras excepciones. Argumento
en su defensa que no es procedente el reconocimiento y pago de los
intereses moratorios, por cuanto la solicitud de reconsideracion lo fue el
20 de octubre de 2014, y la fecha de fallecimiento el 15 de abril de 2005,
por ello se aplico la prescripcion trienal de las mesadas (expediente digital,
archivo 01CuadernoFisico, fls.51 a 62).

Asimismo, llamo6 en garantia a la Compania de Seguros Bolivar S.A.,
en virtud de la poliza 5030-0000002-04, contratada para el pago de la
suma adicional para financiar el capital necesario de las eventuales
pensiones de invalidez y sobrevivencia causadas a favor de afiliados de la
sociedad administradora (expediente digital, archivo 0I1CuadernoFisico,
fls.68 a 76); quien al contestar la demanda rechazdé el éxito de las
aspiraciones. Manifest6 no constarle o no ser ciertos los hechos de la
demanda inicial; respecto de los hechos del llamamiento, acepto la
suscripcion de la poliza y, la data de fallecimiento del causante afiliado.
Propuso las excepciones de indebido llamamiento en garantia, inexistencia
de la obligacion, cobro de lo no debido y, buena fe. Como fundamentos de
defensa indicé que actia como aseguradora provisional del fondo de
pensiones demandado y, en razon a ello, su papel es cumplir con la
obligacion de pagar las sumas adicionales pactadas en la podliza previsional

en caso de presentarse uno de los siniestros amparados, en este caso, la
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pension de sobrevivientes; empero, no tiene participacion en el
reconocimiento y pago de la prestacion, lo que le compete al fondo de
pensiones, quien es quien analiza el cumplimento de los requisitos legales
por parte del afiliado o beneficiario y procede a realizar el cobro de la suma
adicional a la aseguradora; razon por la cual, no se le pueden hacer
oponibles los términos de ley para ser constituido en mora (expediente

digital, archivo 01CuadernoFisico, fls.96 a 107).

En audiencia del 04 de noviembre de 2020, se dispuso vincular a
LUIS JONATHAN GOMEZ PARDO en calidad de litis consorte necesario
(03AudienciaArt772019419NulidadDeTraslado). Al dar respuesta a la
demanda, no presenté oposicion a las pretensiones de la demanda. Frente
a los hechos, los acepto en su totalidad. Manifesté que se atiene a lo que
resulte probado en el tramite del proceso, en la medida en que a €l le fue
reconocida y pagada en debida forma la prestacion pensional por
sobrevivencia, sin embargo, si existido mora en el reconocimiento y pago de
la cuota parte a la cual tenia derecho la demandante (expediente digital,
carpeta 15ContestacionLitisconsorte20210901, archivo: CONTESTACION
DEMANDA DTE ANA ISABEL PARDO COTRINO vs COLFONDOS - LITISCONSORTE
NECESARIO).

II. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado Treinta y Ocho Laboral del Circuito de Bogota, D.C.,
mediante fallo de 11 de marzo de 2022, resolvio
(24AudienciaArt8020194 1 9PensionSobrevivientelntereses):

PRIMERO: DECLARAR que la demandante Ana Isabel Pardo Cotrino tiene derecho
al reconocimiento y pago de intereses moratorios a cargo de la A.F.P. COLFONDOS
S.A., con ocasiéon del reconocimiento de la pensiéon de sobrevivientes en la
proporcién en la que le fue otorgada.

SEGUNDO: CONDENAR a la A.F.P. COLFONDOS S.A. a reconocerle y pagarle a la
demandante Ana Isabel Pardo Cotrino los intereses moratorios del articulo 141 la
ley 100 de 1993, sobre las mesadas pensionales reconocidas y causadas desde el
21 de diciembre del 2014 los cuales, se calcularan mes a mes sobre el valor de las
mesadas pensionales en la proporcion que le fue reconocida y hasta la fecha de su
pago 7 de junio del afio 2017 y en la forma ya resefiada.

TERCERO: EXCEPCIONES. Dadas a las resultas del juicio el Despacho declara no
probadas las propuestas respecto de la condena infligida.

CUARTO: ABSTENERSE de imponer carga alguna a la Compania De Seguros
Bolivar S.A. en el marco del llamamiento en garantia, por lo sehalado en la parte
motiva de la presente sentencia.
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QUINTO: COSTAS seran a cargo de la A.F.P. Colfondos S.A. En firme la presente
providencia por secretaria practique la liquidacién de costas incluyendo en ella
como agencias en derecho la suma de $1°500.000 en favor de la demandante y en
la suma de $1°500.000 en favor de la llamada en garantia al no haber prosperado
las pretensiones del llamamiento.

Como sustento de su decision, senaldo que la actora presento
solicitud de reconocimiento pensional el 20 de octubre de 2014,
adjuntando la documentacion que acreditaba su derecho, y Colfondos
procedio al reconocimiento hasta junio de 2017, cuando ya habia vencido
el término de dos meses previstos en el articulo 1° de la Ley 717 de 2001.
Asimismo, respecto a la llamada en garantia, no se evidencia que haya se
haya sustraido del cumplimiento de su obligacion contractual, cual es,

completar el capital necesario para financiar la prestacion.

III. RECURSO DE APELACION

Inconforme la AFP demandada Colfondos S.A., adujo que la negativa
del reconocimiento pensional, se dio bajo un soporte legal y normativo,
toda vez que no estaba totalmente actualizada la historia laboral y, solo en
el ano 2017, consolidada la misma, se corrobor6é que el causante si habia
dejado el derecho pensional a favor de sus beneficiarios. Asimismo, aduce
que de acuerdo con el articulo 4 de la Ley 700 de 2001, el término con que
contaba la entidad para resolver este tipo de solicitudes es de 6 meses. En
gracia de discusion, arguye que debe condenarse a la llamada en garantia,
teniendo en cuenta que como entidad que también hace parte del sistema
general de pensiones, que tenia a cargo la suma adicional para financiar la
pension de sobrevivencia, también se negd al reconocimiento de la
prestacion en su momento. Finalmente, solicita se revoque la condena en
costas, al resultar totalmente exorbitante, en un proceso que no es muy

largo.
IV. CONSIDERACIONES
Procede la Sala a desatar el recurso de apelacion segun lo previsto

en el articulo 66A del Codigo de Procedimiento del Trabajo y de la

Seguridad Social, por lo que corresponde dilucidar si en el presente asunto
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se causaron intereses por mora en el pago de las mesadas pensionales, a

favor de la demandante.

De los intereses moratorios

Dispone el articulo 141 de la Ley 100 de 1993, que a partir del 1° de
enero de 1994, en caso de mora en el pago de las mesadas pensionales de
que trata esta ley, la entidad correspondiente reconocera y pagara al
pensionado, ademas de la obligacion a su cargo y sobre el importe de ella,
la tasa maxima de interés moratorio vigente en el momento en que se

efectue el pago.

De acuerdo con lo anterior, se causan intereses moratorios a cargo
de la entidad obligada al pago de la pension cuando ésta se ha tardado en
el pago de la mesada, o cuando hay una solucion tardia en el
reconocimiento de la pension, para lo cual debe tenerse en cuenta, para
este tipo de pensiones, el periodo de gracia de dos (2) meses que concede el
articulo 1° de la Ley 717 de 2001 contados contados a partir de la
radicacion de la solicitud por el peticionario, con la correspondiente

documentacion que acredite su derecho.

Pues bien, en el presente asunto quedoé acreditado, sin que fuera
objeto de reproche que, Ana Isabel Pardo Cotrino, radicé solicitud de
reconsideracion de reconocimiento de la prestacion de sobrevivencia, el 20
de octubre de 2014, ante el fallecimiento de su conyuge Luis Gomez
Suarez (q.e.p.d.), ocurrido el 15 de abril de 2005. Asi se verifica con la
comunicacion del 7 de junio de 2017, mediante la cual, la AFP Colfondos
S.A. le comunicé a la accionante que el afiliado cumplié con el requisito de
semanas cotizadas para generar el beneficio pensional en cabeza de sus
beneficiarios y, que en los términos de los articulos 47 y 74 de la Ley 100
de 1993, modificados por el articulo 13 de la Ley 797 de 2003, ella y Luis
Jonathan Goémez Pardo, acreditaron tal calidad, en su condicién de
conyuge e hijo supérstites, respectivamente, cada uno en un 50%.
Asimismo, que Luis Jonathan tiene derecho a las mesadas causadas desde
la fecha de fallecimiento del causante, hasta el 10 de agosto de 2014,

cuando arribo a los 18 anos de edad; mientras que a la accionante se le
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reconocié el derecho, con aplicacion de la prescripcion trienal de las
mesadas causadas entre el 15 de abril de 2005 y el 19 de octubre de 2014
(expediente digital, archivo 01CuadernoFisico, fls.16 a 19).

Ante la decision anterior, la accionante presenté requerimiento el 3
de noviembre de 2017, manifestando su inconformidad y solicita la
reliquidacion del retroactivo; ante 1lo cual, Colfondos remitio
reconsideracion a la aseguradora Bolivar Seguros S.A., compania por la
cual se tiene la poliza previsional a la fecha del siniestro, quien procede a
dar respuesta en la cual no da aplicacion a la prescripcion trienal y realiza
el ajuste del calculo del retroactivo, informando a la accionante, que se le
reconoceran las mesadas dejadas de pagar desde el 15 de abril de 2005 al
19 de octubre de 2014 (expediente digital, archivo 01CuadernoFisico, fls.22
a 23).

Asi las cosas, considera la Sala que es procedente el reconocimiento
y pago de intereses deprecados, pues una vez solicitada la reconsideracion
de la pension de sobrevivientes el 20 de octubre de 2014, cuando se
acreditaban la totalidad de requisitos, la entidad procedidé a reconocerla,
pero, inicamente, mediante comunicacion del 7 de junio de 2017, sin que
exista demostrada en el plenario, una razén atendible para que la AFP se
abstuviera de resolver en el plazo otorgado por la ley, de 2 meses después
de radicada la solicitud; pues no se cuenta con elementos de juicio que
permitan concluir que para el 20 de octubre de 2014, la demandante no
haya aportado la documentacion completa y que por ello la demandada
hubiera estado imposibilitada para reconocer la prestacion. En
consecuencia, los intereses moratorios se causan a partir del 21 de
diciembre de 2014 y, por tanto, resulta procedente confirmar la sentencia
de primera instancia.

De la responsabilidad de la llamada en garantia

Arguye la recurrente que, la compania de Seguros Bolivar S.A.
también hace parte del sistema general de pensiones, que tenia a cargo la
suma adicional para financiar la pension de sobrevivencia y, por ende,
también se negd al reconocimiento de la prestacion en su momento, por lo

que debe entrar a responder por la condena aqui impuesta.
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Pues bien, revisada la poliza tomada por la AFP Colfondos S.A.
pensiones, (expediente digital, archivo 01CuadernoFisico, fls.77 a 80), se
evidencia que el seguro de invalidez y de sobrevivientes tiene por objeto la
cobertura de la suma adicional de la pension de invalidez, sobrevivencia y

auxilio funerario.

Si bien el articulo 77 de la Ley 100 de 1993, al referirse a la
financiacion de las pensiones de invalidez, enuncia como uno de sus
componentes “la suma adicional que sea necesaria para completar el
capital que financie el monto de la pension” y el Decreto 1161 de 1994 en
sus articulos 15 y siguientes regula la obligacion del pago de primas de
seguros previsionales, el margen de solvencia y la facultad de contratacion
con las aseguradoras ya directamente por el fondo o por conducto
exclusivo de intermediarios de seguros; para la Sala resulta claro que la
entidad aseguradora, llamada en garantia no es solidaria con el fondo
demandado en lo que atanie con el pago de la pension de sobrevivientes,
sino uUnicamente de asumir de la obligacion legal de sufragar la suma
adicional que le corresponde, conforme lo contratado en la poliza N° 5030-
0000002-01 del 22 de diciembre de 2004.

En este entendido, su responsabilidad como garante, de conformidad
con lo dispuesto en los articulos 77 y 108 de la Ley 100 de 1993, llega
hasta el cubrimiento de la suma adicional que sea necesaria para
completar el capital que financie el monto de la pension de sobreviviente
de la demandante, mas en manera alguna, puede extenderse al pago de
una sancion moratoria imputable a la demora injustificada en el
reconocimiento de la prestacion a cargo de la administradora.

Costas

Estima la Sala que no hay lugar a absolver a la demandada de pagar
costas del proceso toda vez que el articulo 365 del Codigo General del
Proceso dispone que se condenara a la parte vencida o a quien se le
resuelva desfavorablemente el recurso de apelacion, casaciéon o revision
que haya propuesto y, en el presente asunto, el fondo resultdé derrotado,

tanto de la demanda inicial, como del llamamiento en garantia que formulo
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en contra de la aseguradora Seguros Bolivar S.A.; pues ademas de
declararse la procedencia de los intereses moratorios a su cargo, no
prosperaron sus pretensiones del llamamiento. En consecuencia, la

sentencia se mantendra en cuanto ordeno a Colfondos S.A. a pagar las

costas del proceso.
No se causan costas en esta instancia.
V. DECISION

En mérito de lo expuesto, el TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO
JUDICIAL DE BOGOTA - SALA LABORAL, administrando justicia en

nombre de la Republica y por autoridad de la ley,
RESUELVE

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida el 11 de marzo de
2022, por el Juzgado Treinta y Ocho Laboral del Circuito de Bogota, D.C.

SEGUNDO: No se causan costas en esta instancia.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

w5

CARMEN CE&LIA CORTES SANCHEZ
Magistrada

HUG?AL%DER RIOS" MGJ

Magistrado
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ANGEL LUCIA M ZLO VARON

Magistrada
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Magistrada ponente
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RADICACION: 110013105 038 2020 00451 O1.

DEMANDANTE: CECILIA GUZMAN DE MARTINEZ

DEMANDADO: UNIDAD ADMINISTRATIVA ESPECIAL DE GESTION

PENSIONAL Y CONTRIBUCIONES PARAFISCALES
DE LA PROTECCION SOCIAL - UGPP.

LITIS CONSORTE .
NECESARIO: ISABEL AVILA SILVA

Bogota, D. C., treinta y uno (31) de julio de dos mil veintitrés (2023).

SENTENCIA

Decide la Sala el recurso de apelacion interpuesto por la
demandante y la Litis consorte necesario, contra la sentencia proferida por
el Juzgado Treinta y Ocho Laboral del Circuito de Bogota, D.C., el 11 de
febrero de 2022.

I. ANTECEDENTES

La accionante pretendié que se declare como beneficiaria del 100%
de la pension de sobrevivientes de su esposo fallecido Miguel Angel
Martinez Granados (q.e.p.d.); en consecuencia, se condene a la
demandada, a reconocer y pagar de manera retroactiva a partir del 12 de
abril de 2019, la pension de sobrevivientes, con los reajustes legales,
mesadas ordinarias y adicionales debidamente actualizadas; indexacion; lo

ultra y extra petita y, las costas.

De manera subsidiaria, en caso de que la tercera llamada al proceso,
sefiora Isabel Avila Silva, llegare a demostrar algin derecho proporcional

sobre la pension, solicito se declare a la demandante beneficiaria de la
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pension de sobrevivientes dejada por el causante en la cuota parte
proporcional que le corresponda y; asi se reconozca y pague la prestacion,
de manera retroactiva a partir del 12 de abril de 2019; la indexacion de las
mesadas ordinarias y adicionales; lo ultra y extra petita y; las costas

procesales.

En respaldo de sus pretensiones, narré que el sefior Miguel Angel
Martinez Granados fallecio el 12 de abril de 2019; encontrandose
pensionado por la UGPP mediante la Resolucion N° 0649 del 25 de octubre
de 1996. Aduce la demandante que contrajo matrimonio por el rito catélico
con el causante el 11 de marzo de 1964; fijaron su domicilio en diferentes
ciudades del pais, inicialmente Bogota, en Armero, Ibagué, Neiva, Cali y
finalmente en la ciudad de Armenia, donde éste fallecio; de esa unioén, se
procrearon cuatro hijos: Carlos Alberto, Liliana Jeannette, Isabel Cristina y
Miguel Angel Martinez Guzman. Aduce que liquidaron su sociedad
conyugal mediante escritura publica 1358 del 12 de noviembre de 1996,
emitida por la Notaria 6* del Circuito de Ibagué - Tolima y; mediante
sentencia del 23 de marzo 2012, el Juzgado 2° de Familia decreto la
cesacion de los efectos civiles del matrimonio. Aproximadamente en el ano
2013, decidieron retomar su vida en pareja, compartiendo techo, lecho y
mesa, brindandose auxilio mutuo, acompanamiento espiritual
permanente, apoyo econoémico y vida en comun, fijando su domicilio y
residencia nuevamente en la ciudad de Armenia y, contrajeron matrimonio

nuevamente, por el rito civil, el 26 de abril de 2018.

Manifiesta que, atendiendo su arraigo familiar, el causante viajaba
con frecuencia a la ciudad de Valledupar — Cesar, con el proposito de
visitar a sus familiares radicados alli, pero siempre regresaba a Armenia.
Que, en atencion a sus viajes y a su condicion de salud, el causante otorgo
un poder especial a su esposa, a través de la escritura N° 413 del 1° de
marzo de 2019 de la Notaria Quinta del Circulo de Armenia, en el que dejo
plasmado su estado civil de casado con sociedad conyugal vigente con la
aqui demandante y dejo constancia de que su domaicilio estaba fijado en la
ciudad de Armenia. Indica la demandante que, no ostentaba la condicion
de beneficiaria en salud del causante, en razéon a que se encuentra

pensionada y de su mesada le es descontado el servicio de salud.
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Arguye que era ella quien atendia al causante, le preparaba sus
alimentos, le arreglaba la ropa, estaba pendiente de su salud y fue quien lo
acompanoé en su lecho de muerte y ultimos dias de vida. Para el mes de
abril de 2019, fue ella quien asistio al causante en la enfermedad y, era la
persona autorizada para visitarlo en la Clinica de la Sagrada Familia. El
sefior Miguel Angel Martinez Granados (q.e.p.d.), falleci6 en la ciudad de
Armenia - Quindio, en compania y bajo los cuidados de su esposa y de su

hijo Carlos Alberto Martinez Guzman.

El 27 de enero de 2017, el causante tom6 un seguro de vida con la
aseguradora Cardif Colombia Seguros Generales S.A., en el cual registro
como beneficiarios a la aqui demandante en calidad de conyuge y a su hijo
Carlos Alberto Martinez, cada uno con un 50% del beneficio. La
demandante se encuentra afiliada a COOMEVA desde el 11 de julio de
2003, y su difunto esposo era su beneficiario; razon por la cual, la
cooperativa le pagd el auxilio por el fallecimiento de su conyuge; asi
mismo, la Asociacion Nacional de Pensionados de la Caja Agraria, le
cancel6 en su calidad de conyuge, la suma de $900.000, por concepto de
auxilio por defuncion del causante y; en la misma calidad, la Caja
Cooperativa Credicoop, le cancelé la suma de $626.526 por concepto de

remanentes de ex afiliados, en razon al fallecimiento del causante.

En su calidad de conyuge supérstite, reclamé6 la sustitucion
pensional ante la UGPP; de la misma manera se presenté a reclamar la
pensién la sefiora Isabel Avila Silva, alegando su calidad de compafiera
permanente; por lo que la UGPP nego6 la prestacion mediante Resolucion
RDP 022064 de julio de 2019. Contra esta decision se interpusieron los
recursos de ley, los que fueron resueltos indicando que es la justicia

ordinaria la que debe decidir a quién corresponde el derecho (fls. 5 a 171).

Al contestar, la UGPP se opuso a la prosperidad de las pretensiones.
Acepto la data de deceso del causante, la reclamacion de la pension por la

sefora Isabel Avila Silva alegando su calidad de compafiera permanente, la

! Expediente digital/Carpeta: 03SubsanacionDemanda20210514//Archivo: DEMANDA DEF (1)
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resolucion que nego el reconocimiento de la prestacion y, la resolucion de
los recursos, indicando que es la justicia ordinaria quien debe decidir la
titularidad del derecho. Manifesté que los demas hechos no son ciertos o
no le constan. Propuso las excepciones de mérito que denomind
“Inexistencia de la obligacion de reconocer y pagar una pension de
sobrevivientes por incumplimiento del lleno de los requisitos legales - la
demandante no ostenta la calidad de beneficiaria de la pensién de
sobrevivientes”, “No se logré probar por la demandante el requisito de
convivencia de conformidad con lo establecido en el articulo 13 de la ley 797
de 2003, que modificé el articulo 47 de la Ley 100 de 19937, presuncion de
legalidad de los actos administrativos expedidos por la entidad de

pensiones, buena fe, prescripcion y, las demas declarables de oficio.

En su defensa senaldo que la pension de sobrevivientes fue
reclamada por parte de la senora Cecilia Guzman de Martinez en calidad
de conyuge y por la sefiora Isabel Avila Silva en calidad de comparera
permanente, sin que se acredite el presupuesto del articulo 13 de la Ley
797 de 2003, que modifico el 47 de la Ley 100 de 1993, esto es, el requisito
de convivencia de forma ininterrumpida durante los ultimos S5 anos
anteriores al fallecimiento con el causante, para determinar la existencia

del derecho reclamado (fls. 1 a 122).

Por auto del 8 de junio de 2021, se dispuso vincular como litis
consorte necesaria a la sefiora Isabel Avila Silva (archivo 043), quien al dar
contestacion, manifesté oponerse a todas las pretensiones de la demanda.
Acepto, la data de fallecimiento del de cujus, el status de pensionado que
ostentaba, el vinculo matrimonial de 1964 que lo unia con la demandante
encontrandose disuelto por divorcio con anterioridad a la muerte del
pensionado, la liquidacion de esa sociedad conyugal, el segundo contrato
matrimonial, la reclamacion de la prestacion y, los actos administrativos
de su negativa por parte de la UGPP. Manifesté6 que no son ciertos o no le

constan los demas. No propuso excepciones.

2 Expediente digital/Carpeta: 07Contestacion UGPP 20210708//Archivo: CONTESTACION DE LA DEMANDA
PROCESO 2020-451 CECILIA GUZMAN DE MARTINEZ
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Para enervar las pretensiones, manifestdé que ella y el senor Martinez
Granados (q.e.p.d.) vivian en uniéon en marital de hecho desde el 5 de
diciembre de 2010 hasta la fecha de muerte de aquel, con domicilio en la
ciudad de Valledupar; que dependia econémicamente del causante y que
durante todo el tiempo de convivencia compartieron cama, lecho y techo y
fueron un socorro; por lo que solicito que se tuviera a ella como
beneficiaria del 100% de la pension de sobreviviente dejada por el de cujus.
Adujo que el lugar del deceso ocurri6 en la ciudad de Armenia, porque alli
llevaba su tratamiento de salud y no por su propia voluntad; que los
documentos firmados en favor de la demandante de manera
indiscriminada, ocurrieron en el periodo que estuvo convaleciente en
delicado estado de salud, inclusive la poliza de seguro de vida, lo que hace
prever un posible aprovechamiento de la incapacidad mental que sufria,

porque su enfermedad limitaba su voluntad (fl. 1 a 64).

II. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado Treinta y Ocho Laboral del Circuito de Bogota, D.C.,
mediante fallo de 11 de febrero de 2022, absolvio a la Unidad
Administrativa Especial de Gestion Pensional y Contribuciones
Parafiscales de la Proteccion Social - UGPP de todas las pretensiones

incoadas por la demandante y la tercera interviniente (archivo 17).

Como sustento de su decision, sefnialé que pese a estar acreditadas
las condiciones de conyuge y companera permanente supérstites, ninguna
de las reclamantes demostré haber convivido con el causante dentro de los
S5 anos inmediatamente anteriores al deceso; sin que, en el caso de la
demandante, sea dable sumar el vinculo conyugal vigente entre 1964 y
2012, al haberse liquidado, disuelto y cesados sus efectos civiles. Tampoco
se predica convivencia simultanea, al no cumplirse los presupuestos del
inciso final del articulo 13 de la Ley 797 de 2003.

4 Expediente digital/Carpeta: 11SubsanacionContestacion20210819 //Archivo: MEMORIAL SUBSANANDO
CONTESTACION DEMANDA proceso ORDINARIO LABORAL seguido por CECILIA GUZMAN DE MARTINEZ
contra U.G.P.P.
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III. RECURSO DE APELACION

Inconformes, la demandante y la tercera interviniente, recurrieron la

decision.

La demandante, aduce que tiene derecho a reclamar la pension
dejada por su esposo fallecido, asi sea en una cuota parte proporcional,
por el solo hecho de tener vigente un vinculo matrimonial para la fecha del
fallecimiento del pensionado, esto, por tratarse de una persona de la
tercera edad, en aplicacion del articulo 47 de la ley 100 del anno 1993 en su
literal b, modificado por el articulo 13 de la ley 797 del 2013. Aduce que,
mantuvo vigente su vinculo como pareja y el auxilio mutuo,
acompanamiento espiritual permanente, apoyo econdémico y vida en
comun, pese a que existian periodos de separaciéon impuesta por un

arraigo familiar.

Por su parte, la llamada a juicio Isabel Avila Silva, reproché la
absolucion, como quiera que fue demostrado, tanto por su declaracion
como por las declaraciones de sus testigos, la union marital de hecho que
la uni6 con el causante, desde el ano 2010 hasta la fecha de su
fallecimiento. Que éste tuvo que viajar en febrero del ano 2019 a
tratamiento médico a la ciudad de Armenia; por tanto, la demandante todo
el tiempo utilizo maniobras para que éste estuviera y poder acomodar las
pruebas para recibir una pension, como realizar un nuevo vinculo
matrimonial; vinculo que no termino con la union marital de hecho habida

entre el de cujus y la sefiora Avila Silva.

IV. CONSIDERACIONES

Corresponde a esta Sala definir si Cecilia Guzman de Martinez en
calidad de conyuge supérstite y/o, Isabel Avila Silva en condiciéon de
companera permanente supérstite, tienen derecho a sustituir la pension

que disfrutaba Miguel Angel Martinez Granados (q.e.p.d.).
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Para resolver el problema juridico debe precisarse que se encuentra
al margen de la discusion en esta instancia que mediante Resolucion N.°
00649 de 25 de octubre de 1996, la extinta Caja de Crédito Agrario,
Industrial y Minero, reconoci6é al senor Miguel Angel Martinez Granados
(q.e.p.d.), pension de jubilacién, en cuantia inicial de $363.326, a partir
del 4 de septiembre de 1996, reajustada en cuantia inicial de $427.688,66,
mediante Resolucion 01078 de 25 de noviembre de 1996 (expediente
administrativo, fls. 127 a 130y 138 a 139).

Conviene precisar que la norma aplicable a efectos del
reconocimiento pensional es la que se encuentra vigente para la fecha en
que se produce la muerte del afiliado o pensionado. Asi lo ha adoctrinado
la Sala Laboral de la Corte Suprema de justicia, entre otras, en sentencia
SL10146-2017, reiterada en SL450-2018, en la que indic6:

Sobre este punto, la jurisprudencia de esta Sala, de manera reiterada y
pacifica, ha sostenido que la norma aplicable en materia de pension de
sobrevivientes es la que se encuentra vigente al momento del fallecimiento
del afiliado o del pensionado, pues justamente este beneficio prestacional
busca amparar o proteger al ntcleo familiar del riesgo de muerte, de suerte
que no puede remitirse el fallador a una normatividad posterior o futura,
pues el articulo 16 del C.S.T. dispone expresamente que las normas del
trabajo, al tener efecto general inmediato, no producen consecuencias
retroactivas, es decir, no pueden afectar situaciones ya definidas o
consumadas conforme a leyes anteriores.

En el presente caso, Miguel Angel Martinez Granados (q.e.p.d)
fallecio el 12 de abril de 2019, segun consta en registro civil de defuncion
(fl. 50%); por lo que la prestacion debe ser estudiada de conformidad con lo
previsto en el articulo 46 de la Ley 100 de 1993, modificado por el articulo
12 de la Ley 797 de 2003, que senala que tendran derecho a la pension de
sobrevivientes los miembros del grupo familiar del pensionado por vejez o
invalidez por riesgo comun que fallezca. A su vez, el literal a) del articulo
47 ibidem, indica que sera beneficiario de la pension de sobrevivientes en
forma vitalicia, el conyuge o la companera o companero permanente o
supérstite, siempre y cuando dicho beneficiario, a la fecha del fallecimiento
del causante tenga 30 o mas anos de edad. En caso que la pension de
sobrevivencia se cause por muerte del pensionado, el conyuge o la

companera o companero permanente supérstite, deberan acreditar que

5> Expediente digital/Carpeta: 03SubsanacionDemanda20210514//Archivo: DEMANDA DEF (1)
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estuvo haciendo vida marital con el causante hasta su muerte y que
convivio con el fallecido no menos de cinco (5) afios continuos con

anterioridad a su muerte.

Dispone el inciso 2° del literal b) de la norma en comento que, si
respecto de un pensionado hubiese un companero o companera
permanente con sociedad anterior conyugal no disuelta y derecho a
percibir parte de la pension, esta se dividira entre ellos (as) en proporcion

al tiempo de convivencia con el fallecido.

Al amparo de las anteriores reflexiones, pasa la Colegiatura a
analizar si la demandante en calidad de conyuge supérstite y/o la tercera
interviniente, en calidad de companera permanente supérstite, acreditan

los requisitos para sustituir la pension.

En este orden de ideas, si bien la ley concede dicho beneficio tanto a
la conyuge como a la companera permanente, para determinar quién tiene
derecho, es necesario establecer, en primer lugar, la convivencia efectiva
con el causante al momento de su fallecimiento, ademas de la vida marital,
ello por lo menos durante cinco anos continuos, con anterioridad al

deceso.

Para el efecto, la demandante alleg6®: (i) copia del registro civil de
nacimiento de Miguel Angel Martinez Granados (q.e.p.d.), que da cuenta de
la liquidacion de la sociedad conyugal con escritura publica 1358 de nov.
12 — 1996, de la Notaria Sexta de Ibagué, Tolima, entre éste y Cecilia
Guzman de Martinez, asi como, la cesacion de efectos civiles del
matrimonio catélico mediante Sentencia N.92 del 23 de marzo de 2012,
ante el Juzgado Segundo de Familia de Armenia, Quindio (fl. 48); (it) copia
de los registros civiles de los hijos de la pareja, Carlos Alberto, Isabel
Cristina, Liliana Jeannette y Miguel Angel Martinez Guzman, que dan
cuenta de su nacimiento el 15 de febrero de 1965, el 2 de septiembre de
1968 las dos mujeres y, el 13 de abril de 1971, respectivamente, (fl. 52 a
58); (uit) copia del registro civil de matrimonio celebrado entre la

demandante y el de cyjus el 26 de abril de 2018, documento libre de notas

6 Expediente digital/Carpeta: 03SubsanacionDemanda20210514//Archivo: DEMANDA DEF (1)
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marginales de divorcio o liquidacion de sociedad conyugal (fl. 60); (iv)
declaracion extra proceso rendida por Sandra Milena Bahos Piamba,
Marcos Martinez Rodriguez, Cecilia Guzman de Martinez y el causante,
que dan fe del vinculo marital de la pareja desde 1964 y la convivencia a la
fecha del fallecimiento (fls. 61 y 63); (v) poliza tomada el 27 de enero de
2017 por el causante, para un seguro de vida con la aseguradora Cardif
Colombia Seguros Generales S.A., donde registra como beneficiarios a la
demandante en calidad de conyuge y a su hijo Carlos Alberto Martinez, por
50% a cada uno (fl. 66); (vi) escritura N° 413 del 1° de marzo de 2019 de la
Notaria Quinta del Circulo de Armenia, mediante la cual el causante
otorgd poder especial a la accionante en calidad de esposa (fls. 67 a 74);
(vit) comprobante de pago N° 35300 del 12 de junio de 2019, del valor
cancelado a la demandante, la suma de $900.000, por concepto de auxilio
por defuncion del causante, por la ASOAGRO (fl. 102); (viii) comprobante
de pago en efectivo N° 1005023 del 6 de diciembre de 2019, de la
Cooperativa CREDICOOP, mediante la cual le cancel6 a la demandante en
su calidad de conyuge, la suma de $626.526, por concepto de remanentes
de exasociados, en razon al fallecimiento del causante (fl. 103); (ix)
certificaciones expedida por COOMEVA el 15 de mayo de 2019 y el 23 de
octubre de 2019, mediante la cual la cooperativa le pago a la accionante, el
auxilio funerario por el fallecimiento de su conyuge Martinez Granados
(g.e.p.d.) (fls. 104 y 105) y; (x) autorizacion de visitas de la Clinica De La
Sagrada Familia, para el paciente Miguel Angel Martinez Granados, dada a
la senora Cecilia Guzman De Martinez, para los dias 10 y 11 de abril de
2019 (fl. 18).

Pues bien, la promotora de este juicio, acredita la calidad de conyuge
supérstite, con sociedad conyugal vigente a la fecha de fallecimiento, no
obstante, ello solo puede tenerse desde la data del segundo matrimonio, el
26 de abril de 2018, que es el que esta libre de notas marginales de
divorcio o liquidacion de sociedad conyugal; pues en lo referente al primer
vinculo, debe tenerse en cuenta que el mismo fue terminado legalmente
mediante Sentencia de divorcio y cesacion de efectos civiles del matrimonio
catolico N.92 del 23 de marzo de 2012, del Juzgado Segundo de Familia de
Armenia, Quindio; y la sociedad conyugal fue debidamente liquidada, con
escritura publica 1358 del 12 de noviembre de 1996, de la Notaria Sexta
de Ibagué, Tolima.
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Es asi como, la calidad de conyuge supérstite, no resulta suficiente
para determinar su derecho al reconocimiento pensional, toda vez que,
como ha sido decantado, debe acreditarse el requisito de convivencia con
el pensionado por lo menos por 5 anos continuos con anterioridad al
fallecimiento. Ello, en razén a que el primer vinculo matrimonial, fue
terminado en legal forma, disuelto y liquidada la sociedad conyugal, por lo
que, a partir de ese momento todos sus efectos cesaron, perdiendo incluso,
la aplicacion del inciso segundo, literal b) del articulo 47 de la Ley 100 de
1993, modificado por el articulo 13 de la Ley 797 de 2003.

Sobre este punto, ha dejado sentado la jurisprudencia de la Sala
Laboral de la H. Corte Suprema de Justicia, que, mientras los companeros
permanentes deben demostrar el cumplimento del requisito expresamente
establecido en la norma, a favor del conyuge separado de hecho, con
vinculo matrimonial vigente, se acepta que los cinco anos minimos de
convivencia puedan ser en cualquier tiempo, sin que sea necesario probar
que durante ese lapso se conservo entre estos un vinculo afectivo, pues los
deberes de la pareja subsisten, al margen de si se allanaron a ellos o no
(CSJ SL4346-2015, SL6990-2016, SL1399 y SL1880 ambas de 2018,
SL359-2021).

A este respecto, tiene adoctrinado la Alta Corporacion que, para
obtener la pension de sobrevivientes, quien alega la calidad de conyuge
con vinculo matrimonial vigente y separacion de hecho, el iinico requisito
que debe acreditar es el de la convivencia efectiva durante los aludidos
cinco anos en cualquier tiempo, lo que tiene como finalidad proteger a
quien desde el matrimonio aporté a la construccion del beneficio
pensional, materializando el principio fundamental de la solidaridad, que
se predica de quien acompanoé al causante en una etapa de su vida y con
quien hasta el momento de su muerte mantuvo el vinculo matrimonial
vigente (CSJ SL1399-2018, reiterada en decisiones CSJ SL3785-2020, CSJ
SL4477-2020, CSJ SL4499-2020, CSJ SL3693-2021, CSJ SL4920-2021,
CSJ SL5069-2021, CSJ SL3246-2022, y CSJ SL3581-2022). Sin embargo,

también ha explicado que ello esta condicionado a la vigencia del vinculo

10
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matrimonial, es decir, que no haya habido divorcio. Asi, en sentencia
CSJ SL1399-2018 indico:

Por otra parte, la Corte ha clarificado que el referente que le permite al
conyuge separado de hecho o de cuerpos acceder a la pension de
sobrevivientes es la vigencia o subsistencia del vinculo matrimonial. Por lo
tanto, otras figuras del derecho de familia, tales como la separacion de
bienes o la disolucion y liquidacion de la sociedad conyugal no son
relevantes en clave a la adquisicion del derecho.

Como se observa, esta Corporacion es del criterio seguin el cual, para que el
conyuge supérstite pueda ser beneficiario de la pensiéon de sobrevivientes,
es requisito indispensable la vigencia del vinculo matrimonial. Como en este
caso la demandante recurrente se divorcié del causante desde el ano 1995,
es claro que el Tribunal no cometi6é ningun error juridico al concluir que no
podia ser beneficiaria de la pension de sobrevivientes reclamada.

A la par con lo dicho, cumple anotar que se tornan inanes todas las
alegaciones que se plantean en relacion con la causa de la separacion de la
recurrente y el causante, dado que, en todo caso, ante la extincion del
vinculo conyugal por causa del divorcio, la sefiora Tovar perdié cualquier
posibilidad de ser beneficiaria de la pension de sobrevivientes de su ex
esposo, Pastos Bolanos. También es importante clarificar que el articulo 13
de la Ley 797 de 2003, que modifico el 47 de la Ley 100 de 1993, fue
declarado exequible por la Corte Constitucional, en sentencia C-1035 de
2008, de manera que no existe ninguna razon para aplicar la excepcion de
inconstitucionalidad que echa de menos la censura.

De lo expuesto se sigue que, como en el sub judice Cecilia Guzman
de Martinez se divorcio del pensionado el 23 de marzo de 2012, y liquido
su sociedad conyugal desde el 12 de noviembre de 1996, perdio cualquier
posibilidad de ser acreedora de la pension de sobrevivientes a la muerte de
su esposo, en aplicacion del articulo 47 de la ley 100 de 1993, literal b,
modificado por el articulo 13 de la ley 797 de 2013 y, en virtud del nuevo
vinculo conyugal, adquirido el 26 de abril de 2018, ese si vigente para la
data del deceso, tenia la carga de probar que luego del divorcio volvio a
convivir con el causante como companeros permanentes, al menos

durante cinco afnos anteriores a la muerte.

Es asi como, desde la demanda se afirm6 que si bien liquidaron su
sociedad conyugal desde 1996 y se decreto la cesacion de los efectos civiles
del matrimonio por sentencia del 23 de marzo 2012, aproximadamente en
el ano 2013 decidieron retomar su vida en pareja, compartiendo techo,
lecho y mesa, brindandose auxilio mutuo, acompanamiento espiritual

permanente, apoyo economico y vida en comun, fijando su domicilio y
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residencia nuevamente en la ciudad de Armenia, en donde acaecio el
deceso y, contrajeron matrimonio nuevamente por el rito civil, el 26 de

abril de 2018.

Bajo este entendimiento, ha de tomarse en consideracion la real
convivencia de la pareja, basada en la existencia de lazos afectivos y el
animo de brindarse apoyo y colaboracion, pues en el derecho a la
sustitucion pensional, la ley concede especial relevancia a la convivencia

responsable y efectiva al momento del 6bito.

Al absolver interrogatorio de parte, la promotora del juicio acepto
que liquidé la sociedad conyugal con el seior Miguel Martinez (q.e.p.d.), en
el ano 1996 y, ceso los efectos civiles del matrimonio por sentencia del 23
de marzo de 2012, arguyendo que lo fue por motivos de infidelidad. Vivian
en Armenia; salian a pasear, hacian mercado. Que el sefior murié de un
cancer de prostata, en la clinica la sagrada familia; le tenian enfermeras y,
ellos estaban también muy pendientes, lo acompanaban hasta las 11:00
de la noche. El de cuyjus, en vida, se ausentaba de Armenia, al principio
por asuntos de trabajo y después que se pensiondé se fue a vivir a
Valledupar, pero iba y volvia a la casa en donde vivian por cierto tiempo.
Retomaron la convivencia cuando se volvieron a casar. Manifiesta que
siempre iba y volvia y finalmente, se fue a Valledupar, pero se llamaban y
estaban pendientes, pasaba temporadas en Valledupar y otros periodos en
Armenia con ella. Afirma que, en su vida juntos, primero vivieron en
Armero, luego Neiva y finalmente en Bogota, en donde nacieron sus hijas
gemelas y, después regresaron para Armero los 2. Cuando él estuvo

hospitalizado en Valledupar, ella no fue porque no sabia.

Igualmente, se recibieron los testimonios de Carlos Alberto Martinez
Guzman y Yormary Raigozo Avila. El primero, hijo de la demandante y el
causante, manifestd que su padre siempre estuvo al lado de su madre
representando esa figura de esposo; vivieron en diferentes ciudades,
siempre se mantuvo una relacion de union familiar; en algin momento
hubo una separacion por las infidelidades de aquel, no obstante, su padre
nunca se desvinculé del hogar ni como padre ni como esposo; nunca hubo

una desvinculacion familiar realmente; luego nuevamente se unieron por
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matrimonio civil. El causante siempre iba y venia de Valledupar, pero
debido a que era oriundo de alla y tenia familia en Valledupar. Después de
casarse por segunda vez, estuvo en Armenia, donde permanecio6 y, se le dio
atencion meédica. Afirma que el causante le manifesté que en Valledupar
tenia arrendada una habitacion y que tenia una persona que le hacia el
aseo y arreglo de ropa y en alguna oportunidad le dijo que era una senora
de nombre Isabel. Recalca que la relacion entre sus padres nunca ceso,
aun mientras estuvieron legalmente separados. Después del matrimonio
su padre se quedo6 una temporada larga en Armenia, ya estaba enfermo, se
le dio toda la atencion meédica y, viajo a Valledupar como a los 8 o0 9 meses;
en esa ocasion duré como un mes y medio. Su madre no iba a Valledupar

porque el de cujus no lo permitia porque es delicada de salud.

Yormary Raigozo Avila, indicé ser auxiliar de enfermeria y conocer a
la demandante porque llegé a trabajar con ellos, aproximadamente a mitad
del ano 2017, para atender a una tia de la senora; fecha para la cual alli
vivian la demandante, su esposo el sefior Miguel Angel Martinez, su hijo
Carlos Alberto Martinez y la tia de dona Cecilia que era la senora que
atendia. El causante vivia con la demandante, viajaba a Valledupar y luego
regresaba a convivir con su esposa. Siempre los veia juntos, salian,
mercaban, compartian, eran una pareja muy normal de esposos y siempre
estaban juntos. Cuando él empezo a enfermarse estuvo en el apartamento
mas tiempo, por un lapso mas largo y, fue la testigo quien paso a
atenderlo. En el 2018 le hicieron unas cirugias, luego mejoro, viajo a
Valledupar, se enfermo6 alla y, llamo6 a su hijo para que le comprara el
pasaje y lo recibiera al aeropuerto. Durante el ano 2017 al ano 2019, el
senor Martinez viajo a Valledupar como en 2 ocasiones. La ultima vez que
viajo fue como en el mes de agosto 2018 y regreso en enero 2019. En el
mes de diciembre de 2018 estuvo delicado de salud y estuvo en alguna
clinica en Valledupar. Afirma que, en Armenia, dona Cecilia estaba muy
pendiente de tomar las citas meédicas, de llevarlo y traerlo al urologo, a

cirugia, a oncélogos, de hacerle todo el proceso paliativo.

Ahora bien, respecto de la sefiora Isabel Avila Silva, quien alega su

calidad de companera permanente supérstite del causante, a su solicitud,
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se recibieron los testimonios de Ofelia Garcia Acosta, Carlos Humberto

Amaya Ortiz y Meris Del Carmen Ospino Goémez.

La primera, manifesté6 conocer a la sefiora Avila Silva, desde el afo
2011, en Valledupar, cuando lleg6 a vivir en arriendo a una habitacion en
casa de la testigo, con el sefior Miguel Angel; que era él quien pagaba el
arriendo. Alli vivieron juntos por 8 o casi 9 anos. Lo sabe porque ella vivia
en la misma casa. Indica que el causante se fue para Armenia cuando
estuvo enfermo, que fue a un tratamiento, estuvo unos dias alla y, regreso;
la primera vez estuvo como 2 o 3 meses, después volvio a Valledupar,
quedo en tratamiento y regreso, después se enfermo, lo tuvieron
hospitalizado un poco mas de un mes. Afirma que €l no viajaba, empezo a
viajar cuando se enfermo, aproximadamente en el ano 2016, porque se
puso en tratamiento, “iba y venia”, y tenia que ir a control a Armenia y,
una vez que se enfermo6 en Valledupar, que estuvo grave; de ahi llegd otra
vez a la casa y al poco tiempo se lo llevaron para Armenia, como a los 3
meses, supo que murio. El senior Miguel siempre fue quien asumio el pago
del arriendo; cuando él muere, la senora Isabel se fue de la casa. Nunca
tuvieron una reunion social en la casa; no le conocié alguna otra pareja
sentimental; nadie nunca lo visit6. El senior Miguel no hacia nada; se la
pasaba ahi en la casa, salia con Isabel. Las cosas que tenia en la
habitacion las retir6 la senora Isabel; tenian un escaparate, la cama,

televisor, “lo que es normal”.

Carlos Humberto Amaya Ortiz, indico conocer a la senora Isabel
Avila desde el afio 2009-2010, porque residia al frente de su casa, con sus
hijos ya mayores. Que el sefior Miguel Martinez siempre la visitaba y
cuando formalizaron su relacion, se fue con €l a vivir a una casa que tenia
un primer apartamento compartido; eso fue a principios de 2010 o en
diciembre de 2009. Le consta que eran pareja porque les hacia los
domicilios, y los veia, cuando iban a ver a los hijos de ella. Dice que como
en el 2018 el sefior Miguel Angel estuvo en la clinica y €l (testigo), le llevo
cosas a ella a la clinica de alta complejidad; fue varias veces y, ella estaba
con él alla sola. Manifiesta que la sefiora Avila le dijo que los hijos de €l lo
llamaron se lo llevaron para Armenia, y que cuando le pregunto, ésta le

dijo que no sabia nada, porque ya no tenia comunicacion con €l; eso fue
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para el ano 2019; después le dijo que los hijos le dijeron que habia muerto
y, que ellos le quitaron la comunicacion, que le dijeron que no podia ir al
sepelio porque no era del nucleo familiar. Indica que el sefior Miguel Angel
no viajaba, y que viajo cuando el hijo se lo llevo para Armenia. Afirma que
Isabel y Miguel Angel eran marido y mujer, convivian juntos, siempre
estaban juntos, ella vivia alla y dormia con €l y €l la mantenia. Ella tenia
un puesto de jugos naturales en el centro, ella le conté que ahi se hicieron
amigos y luego formalizaron la relacion. El senor Miguel estaba muy

pendiente hasta de los hijos de ella.

Finalmente, Meris del Carmen Ospino Gomez, dijo conocer a la
senora Isabel porque tenia su negocio de venta de jugos al frente del
negocio de ella, en Valledupar. Que alli llegaban, con el senor Miguel y se
velan y compartian todas las tardes con la testigo. Llegaban juntos, si ella
legaba primero €l llegaba después, salian derecho a almorzar siempre
juntos, al éxito del centro de Valledupar; cuando la senora Isabel dejaba el
lugar de trabajo, era porque el sennor Miguel se enfermaba y ella tenia que
estar con €l en la clinica. Indica que cuando €l se enfermo, se iba para “su
tierra”, eso fue en el 2019, cuando se fue a despedir, porque se iba porque
estaba enfermo. Aduce que la sefiora Isabel y Miguel Angel (q.e.p.d.) vivian
juntos; nunca los visito, pero si le consta porque aquella le contaba o. a
veces cuando a ella se le olvidaba algo, €l llegaba atras trayéndole lo que se

le olvidaba.

Al rendir interrogatorio de parte, la sefiora Isabel Avila Silva, indicé
que convivio con el causante desde el 5 de diciembre de 2010 hasta la
fecha en que €l viajo a Armenia a un tratamiento médico de su operacion,
en el 2018; luego regres6 a Valledupar en ese mismo ano, para el 5 de
agosto de 2018; tuvo una recaida el 6 de diciembre siguiente, lo interné en
la clinica un mes completo, y salio el 6 de enero del 2019; habia que
hacerle un procedimiento en la clinica de Valledupar, de alta complejidad
y, su hijo decididé que lo enviara a Armenia porque habia sido operado alla
por un urologo que le habia hecho una buena operacion, por lo que lo
envio por su salud. Para el mes de abril se produjo su deceso. Aduce que a
€l le quitaron el teléfono, en complicidad del hijo y la senora Cecilia, para

que no hablara con ella y, que fue el hijo del causante quien le informo
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sobre la muerte. Afirma que el domicilio lo tenia en Valledupar, su historia
clinica, de laboratorios desde el 2012 hasta el 2019, fue alla, el extracto de
tarjeta, laboratorios clinicos, envios de giros; que, en su decir, demuestran
que estuvo radicado y vivia bajo el mismo techo, lecho y mesa con ella.
Dice que vivieron en el barrio Los Cojos, con los hijos de ella, ahi
convivieron un mes, y en el 2011, se trasladaron al Barrio San Jorge en
arriendo, hasta el 17 de febrero de 2019, cuando €l viajo a Armenia, a
donde su hijo; alla nunca lo acompané. El viajo6 a Armenia a su
tratamiento y operacion, alli estuvo 7 meses, entre el 17 de diciembre de
2017 y el 5 de agosto de 2018, volvio a Valledupar, y alli estuvo hasta el 17
de febrero de 2019. Dice que él le pagaba arriendo, le compraba todo,
corria con sus gastos. No la afilio como beneficiaria a su EPS, porque ella

no quiso, porque perderia los beneficios que tenia en el Sisben.

La interviniente ademas aport6: (i) copia de la historia clinica del
sefior Miguel Angel Martinez Granados (q.e.p.d.), de las atenciones
médicas realizadas en Valledupar, asi 1. Por hospitalizacion del 30 de
diciembre de 2018 al 6 de enero de 2019, (fls. 9 a 16); 2. La atencion del
28 de noviembre de 2017, donde firma como familiar la sefiora Isabel Avila
(fl. 18 a 19) y; 3. Un ingreso por urgencias del 24 de noviembre de 2014,
donde también aparece la sefiora Avila como responsable (fl. 20); (ii) copias
de giros de dinero realizados por el senor Martinez Granados desde la
ciudad de Armenia, a través de Efecty, a la sefiora Isabel Avila Silva, entre
el 27 de diciembre de 2017 y el 15 de junio de 2018 (fls. 21 a 31); (i)
factura de compra de nevera en almacenes éxito de la ciudad de
Valledupar, del 20 de octubre de 2016, a nombre del causante (fl. 32) y;
(iv) declaracion extra juicio rendida por la sennora Carmen Rosa Gamez
Villalba, dando fe de la convivencia por 8 afios de la sefiora Avila y el sefior

Martinez Granados, hasta el ultimo dia de su fallecimiento (fl. 35)7.

De las pruebas allegadas, analizadas en conjunto, bajo el criterio de

la sana critica, no se puede colegir el cumplimiento de los requisitos

7 Expediente digital/Carpeta: 11SubsanacionContestacion20210819 //Archivo: MEMORIAL SUBSANANDO
CONTESTACION DEMANDA proceso ORDINARIO LABORAL seguido por CECILIA GUZMAN DE MARTINEZ contra U.G.P.P.
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resenados en la normatividad que regula la materia, por quienes pretenden

la pension de sobrevivientes.

En efecto, aun cuando se puede establecer que Cecilia Guzman de
Martinez logro acreditar su calidad de conyuge supérstite y, que pudo
convivir con el causante durante varios anos, lo cierto es que no logro
demostrar dicho requisito dentro de los 5 afnos anteriores a su deceso, asi
como tampoco se aprecia que los lazos familiares entre la pareja siguieran

vigentes, durante el tiempo que permanecieron legalmente separados.

Es asi como, la prueba testimonial carece de suficiente fuerza
probatoria para demostrar la tesis de la demandante, en tanto que, por un
lado, el dicho de la sefiora Yormary Raigozo Avila, si bien es concreto en
afirmar la convivencia de la pareja, no va mas alla de mediados del ano
2017, cuando llegdo a trabajar a esa casa. De otra parte, aun cuando
Carlos Alberto Martinez Guzman, afirmé que su padre nunca se desvinculo
realmente del hogar ni como padre ni como esposo, también afirma que en
algin momento hubo una separacion por las infidelidades de aquel y que
el causante siempre iba y venia de Valledupar.

Notese que los testigos y la declaracion de la propia demandante,
son coincidentes en afirmar que el senor Martinez Granados (q.e.p.d.)
viajaba permanentemente a Valledupar; y si bien, tanto la demandante
como su hijo, afirman que siempre se mantuvo la relacion, es importante
resaltar que fue la misma actora quien indicé que el sefior después que se
pensiono se fue a vivir a Valledupar y alli pasaba temporadas, encontrando
que el mencionado senor, fue pensionado por la UGPP mediante la
Resolucion N° 0649 del 25 de octubre de 1996; fecha que ademas, resulta
coincidente con la época en que se efectud la liquidacion de la sociedad
conyugal del primer vinculo matrimonial, que data del 12 de noviembre de
1996; aunado a que con el expediente administrativo, fueron allegados
documentos en los que el causante manifestaba estar domiciliado en
Valledupar, tales como el certificado de fe de vida del 4 de abril de 2001,
ante la Notaria Tercera del Circulo de Valledupar, Cesar (fl. 152), asi como,
los poderes otorgados a abogado para reclamacion de algunos derechos
ante el Ministerio de Agricultura y Desarrollo Rural, la Caja Agraria y, al

Ministerio de Trabajo y Seguridad Social, que datan de 10 diciembre de
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2001, asi como las consecuentes reclamaciones fechadas de abril de 2002
(fl. 157 a 172); lo que hace ver interrumpida la convivencia, incluso desde
el ano 1996.

De los dichos de los testimonios, solo se deriva que el causante
viajaba permanentemente entre Valledupar y Armenia, sin resultar
realmente especificos en el tiempo que permanecia en cada lugar. Aunado
a que no se explica esta Sala, las razones por las cuales ni su esposa, ni
ningin otro miembro de su familia lo acompané nunca durante su
permanencia en Valledupar, en donde manifiestan que vivia solo y que iba
a visitar a familiares, sin indicar a quienes, mas alla de la dudosa
respuesta del hijo en su testimonio al mencionar el nombre de una prima
del causante. También genera un alto grado de duda, el hecho que la
senora Guzman de Martinez, indico que el de cujus se fue a Valledupar,
pero iba y volvia a Armenia por cierto tiempo y que se llamaban y estaban
pendientes, empero, cuando €l estuvo hospitalizado en Valledupar, ella

manifesté que no fue a acompanarlo porque no sabia.

Adicionalmente, del dicho de los deponentes traidos por la tercera
interviniente, fueron coincidentes en afirmar que el sefor Martinez
Granados (q.e.p.d.), convivié con la sefiora Isabel Avila Silva en Valledupar,
desde el ano 2010-2011, y que casi no viajaba, y que solo empezo6 a viajar
con destino a Armenia a partir del momento en que enfermo,

aproximadamente entre 2016-2018.

De otro lado, las pruebas allegadas con la demanda, tampoco
permiten acreditar el requisito analizado, notese que tener un matrimonio
disuelto, con sociedad conyugal liquidada, o hijos en comun, solo son
indicativos de que existio un vinculo de relacion de pareja por muchos
anos y, el nuevo matrimonio ocurrido en el ano 2018, asi como los
reconocimientos economicos entregados en calidad de conyuge supérstite,
en manera alguna permiten establecer con certeza que la convivencia no se

haya interrumpido en el lapso por el cual estuvieron legalmente separados.

Es cierto que fue aportado al expediente copia de los registros civiles

de los hijos de la pareja, Carlos Alberto, Isabel Cristina, Liliana Jeannette
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y Miguel Angel Martinez Guzman, que dan cuenta de su nacimiento el 15
de febrero de 1965, el 2 de septiembre de 1968 las dos mujeres y, el 13 de
abril de 1971, respectivamente, (fl. 52 a 588); asi como copia del registro
civil de nacimiento de Miguel Angel Martinez Granados (q.e.p.d.), que da
cuenta de la liquidacion de la sociedad conyugal con escritura publica
1358 de nov. 12 — 1996, de la Notaria Sexta de Ibagué, Tolima, entre éste y
Cecilia Guzman de Martinez, asi como, la cesacion de efectos civiles del
matrimonio catélico mediante Sentencia N.92 del 23 de marzo de 2012,
ante el Juzgado Segundo de Familia de Armenia, Quindio (fl. 489);
documentos que dan cuenta de la existencia de la relacion conyugal por
muchos anos; empero lo anterior, también dejan ver que el primer vinculo

matrimonial dejo de estar vigente por divorcio, desde marzo de 2012.

Ahora bien, respecto de la sefiora Isabel Avila, si bien también logré
demostrar que convivio con el causante por un tiempo, desde el anno 2010
o 2011, no logra acreditar que dicha convivencia se haya extendido mas
alla del 2018, esto es, con un ano de anterioridad a la fecha del deceso; y
aun cuando se aduce que ello ocurrio en atencion a su salud, puesto que
debia desplazarse a la ciudad de Armenia para recibir un mejor
tratamiento médico, ello no fue demostrado, sin que pueda aceptarse que
la convivencia se haya interrumpido por estas circunstancias de fuerza
mayor y que el vinculo afectivo haya continuado pese a la distancia, pues
tal situacion queda desvirtuada, precisamente al observar que el de cujus,
contrario a dar demostraciones de afecto y animo de vida en comun con su
companera permanente, procedid a contraer nuevas nupcias con su
anterior esposa, la senora Cecilia Guzman, el 26 de abril de 2018; fecha
que resulta coincidente también con la apoca en que ocurrieron los
ultimos envios de dinero por parte del causante a la sefiora Avila Silva, que
como quedé visto, no van mas alla de junio de 2018; aunado a que es ella
misma quien manifiesta que no viajo ni durante su enfermedad y, ni
siquiera al funeral, en razéon a que la familia del senor le dijo que ella no
hacia parte del nucleo familiar, lo que hace presumir, que ésta aceptaba la
existencia de una familia alterna del senor, con quien paso sus ultimos

tiempos de vida y, no que su ausencia durante ese periodo hubiere

8 Expediente digital/Carpeta: 03SubsanacionDemanda20210514//Archivo: DEMANDA DEF (1)
% Ibidem
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obedecido a causas ajenas o de fuerza mayor, que le hubieren impedido
estar con €l acompanandolo fisica, moral y espiritualmente, como
corresponderia en calidad de companera permanente, para que se verifique

el auxilio mutuo y la comunidad de vida al momento de la muerte.

Y es que contrario a lo que afirma la interviniente recurrente, el
nuevo matrimonio si desvirtia el vinculo de companeros permanentes y lo
interrumpe, no solo por el acto del matrimonio en si mismo, sino porque
no logra acreditarse una convivencia simultanea en el ultimo ano de vida
del occiso, sino por el contrario, todos los elementos probatorios allegados,
no dan cuenta mas alla de junio de 2018 e, incluso mucho antes, del
animo de convivencia con la sefiora Avila Silva y, por el contrario, si da
cuenta de este animo con la senora Guzman de Martinez; ello si se tiene en
cuenta las documentales del registro civil de matrimonio celebrado entre la
demandante y el de cujus el 26 de abril de 2018 (fl. 60), el seguro de vida
tomado por el causante el 27 de enero de 2017 en favor de su después
legitima esposa (fl. 66), asi como, el poder especial otorgado por el
causante a la accionante en su calidad de esposa, mediante escritura N°
413 del 1° de marzo de 2019 de la Notaria Quinta del Circulo de Armenia
(fls. 67 a 74)19; instrumentos todos estos que demuestran los actos que
materializé el causante en sus dos ultimos anos de vida, reconociendo

plenamente a la senora Cecilia Guzman como su esposa.

Lo anterior resulta coincidente con el dicho de los testigos traidos
por la propia interviniente y la declaracion de ella misma, quienes al
unisono afirmaron que el de cujus, si convivié con la sefiora Avila Silva,
desde el anno 2010 - 2011, en Valledupar, pero que se fue para Armenia
cuando enfermo6, para un tratamiento meédico, lo que ocurrio
aproximadamente en el ano 2017; y aunque aducen que “iba y venia”,
entre Armenia y Valledupar, lo cierto es que, fue la misma sefiora Avila
quien indicé que convivié con el causante hasta la fecha en que €l viajo a
Armenia a un tratamiento médico, que el sefior permanecié alli 8 meses,
regreso a Valledupar en donde estuvo internado en la clinica y, cuando

salio, se regres6 para Armenia, donde no volvié a tener comunicaciéon con

10 Expediente digital/Carpeta: 03SubsanacionDemanda20210514//Archivo: DEMANDA DEF (1)
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€l y, posteriormente se enteré que fallecio; lo que corrobor6 el senor Carlos
Humberto Amaya, quien al contar que cuando preguntoé por el sefior
Miguel porque no lo volvié a ver, la sefiora Avila Silva le dijo que “no sabia
nada, porque ya no tenia comunicaciéon con él” y, después le dijo que los

hijos le dijeron que habia muerto.

Y aun cuando Yormary Raigozo Avila, testigo traida por la
demandante, aseguré que la ultima vez que el hoy occiso viajo a
Valledupar, fue para el mes de agosto 2018 y regres6 en enero 2019, lo
que resulta coincidente con el dicho de la tercera interviniente, ello
eventualmente solo podria dar fe de 5 meses de convivencia en los ultimos
2 anos de vida del de cujus, lo que no resulta suficiente para acreditar el
requisito minimo de convivencia.

De conformidad con las consideraciones expuestas, ni la accionante
Cecilia Guzman de Martinez, ni la tercera interviniente, Isabel Avila Silva,
cumplieron el deber que impone el articulo 167 del Cédigo General del
Proceso aplicable por remision expresa del articulo 145 del Codigo Procesal
del Trabajo y la Seguridad Social, pues no aportaron los medios
probatorios que lleven a la certeza de que en calidad de conyuge y
companera permanente, respectivamente, convivieron con el pensionado,

al menos durante los cinco anos inmediatamente anteriores a su deceso.

En consecuencia, tal como concluyod el a quo, no tienen derecho a
sustituir la pensién que en vida le fue reconocida a Miguel Angel Martinez
Granados (q.e.p.d.); por lo que se confirmara la decision absolutoria de
primera instancia.

No se causan costas en esta instancia.

V. DECISION
En mérito de lo expuesto, el TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO

JUDICIAL DE BOGOTA - SALA LABORAL, administrando justicia en

nombre de la Republica y por autoridad de la ley,

RESUELVE
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PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida el 11 de febrero de
2022 por el Juzgado Treinta y Ocho Laboral del Circuito de Bogota D.C.

SEGUNDO: Sin COSTAS en la alzada.
NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

CARMEN C&

ILIA CORTES SANCHEZ
Magistrada

H:UGO ZLE%DER RIOM

Magistrado
ACLARO VOTO
ANGEQLA74UCIA MV LLO VARON
Magistrada
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Reptblica de Colombia

Tribunal Superior de Bogota

Sala Quinta de Decisién Laboral

CARMEN CECILIA CORTES SANCHEZ

Magistrada ponente

REFERENCIA: PROCESO ORDINARIO

RADICACION: 110013105 038 2021 00568 01

DEMANDANTE: GABRIEL ANTONIO MEDINA DURAN

DEMANDADO: ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES
COLPENSIONES Y ADMINISTRADORA DE FONDOS
DE PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR S.A.

Bogota, D. C., treinta y uno (31) de julio de dos mil veintitrés (2023).

SENTENCIA

La Sala decide el recurso de apelacion interpuesto por las
demandadas Colpensiones y Porvenir contra la sentencia proferida por el
Juzgado Treinta y Ocho Laboral del Circuito de Bogota, D.C., el 25 de abril
de 2023. También, el grado jurisdiccional de consulta a favor de

Colpensiones.

I. ANTECEDENTES

El accionante pretendio que se declare la ineficacia del traslado y de
la afiliacion al régimen de ahorro individual con solidaridad efectuado a
través de la AFP Porvenir S.A. En consecuencia, se ordené el traslado del
demandante al Régimen de Prima Media y el giro de todo el ahorro, junto
con los rendimientos causados que posee en el fondo privado a
Colpensiones y; a ésta ultima, a recibir nuevamente al accionante. Asi
mismo, se condene a las demandadas el pago de las costas y agencias en

derecho y, a lo ultra y extra petita.

En respaldo de sus pretensiones, narréo que nacié el 13 de abril de
1957; se afilio al régimen de prima media a través del ISS por intermedio
del Instituto Nacional de Radio y Television permaneciendo 6 anos. El 22

de diciembre de 1996, se traslado al régimen de ahorro individual con
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solidaridad a través de la AFP Porvenir S.A. Afirma que el fondo privado no
le brind6 informacion precisa donde pudiera tomar una decision acertada
respecto al traslado; le ofrecio la garantia de pensionarse en cualquier
momento o que podria retirar la totalidad del dinero que poseia en la
cuenta de ahorro individual o pension; no le proporcioné informacion
precisa, oportuna, concreta sobre las ventajas o desventajas de
permanecer en el régimen pensional y tampoco le efectué un estudio sobre
la permanencia en este régimen. Asegura que, de acuerdo con la
simulacion pensional realizada por Porvenir, la mesada pensional seria
superior en el RPM. Elevo peticion de traslado de régimen ante las
demandadas, obteniendo respuesta negativa (expediente digital, archivo
03, fls. 7 a 33).

Al dar contestacion, Colpensiones se opuso a las suplicas de la
demanda en su contra. Admitio la peticion elevada con su respectiva
respuesta. Manifestd que los restantes hechos no le constan. Formulo
como excepciones de mérito las que denominé: aplicacién del precedente
establecido en la sentencia SL 373 del 2021, el error sobre un punto de
derecho no vicia el consentimiento, prescripcion, presuncion de legalidad
de los actos administrativos, cobro de lo no debido, buena fe, inexistencia
del derecho y las demas declarables oficiosamente. Argumenté que la
afiliacion del demandante al RAIS se realiz6 con plena voluntad,
suscribiendo el formulario para efectuarlo, voluntad que se vio ratificada
por mas de 24 anos en que ha realizado cotizaciones a ese régimen; el
accionante esta incurso en prohibicion legal de retornar a prima media en
razon de la edad y no es beneficiario del régimen de transicion previsto en
la Ley 100 de 1993. Aduce que no es valido imponer a las administradoras
obligaciones y soportes de informacion no previstos en el ordenamiento
juridico vigente al momento del traslado y; que sobre el afiliado también

recaia su deber de informacion (expediente digitalarchivo 07, fls. 3 a 24).

La AFP Porvenir se opuso al éxito de las pretensiones. Admitio la
data de nacimiento del demandante, la afiliacion con esta AFP, la peticion
elevada con su respectiva respuesta y la simulacion pensional realizada.
Frente a los demas hechos manifestd no constarle o no ser ciertos.

Propuso las excepciones de prescripcion, prescripcion de la accion de
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nulidad, cobro de lo no debido por ausencia de causa e inexistencia de la
obligacion y, buena fe. En su defensa expuso que la afiliacion de la
demandante al fondo de pensiones Porvenir se efectué de forma consciente
y espontanea, sin presiones o apremios de ninguna naturaleza y con el
cumplimiento de todos los requisitos exigidos por las normas que se
hallaban vigentes para la fecha en que se produjo, lo que se corrobora con
el formulario de afiliacion; que el demandante también tenia el deber de
informarse sobre el traslado de régimen y sus consecuencias; que durante
su vinculacion como afiliado de la AFP no revirtio su decision, pese a que
contaba con la posibilidad de hacerlo (expediente digital, archivo 06. fls. 1
a 295).

II. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado Treinta y Ocho Laboral del Circuito de Bogota, D.C.,
mediante fallo del 25 de abril de 2023 (expediente digital, archivo 13),

resolvio:

PRIMERO: DECLARAR la ineficacia de la afiliacién verificada por el sefior Gabriel
Antonio Medina Duran con destino A.F.P. Porvenir S.A. con ocasién de la
suscripciéon del formulario de afiliacion el 22 de diciembre de 1998. Lo anterior,
especificamente por lo senialado en la parte motiva de la presente sentencia.

SEGUNDO: ORDENAR a la Administradora Colombiana de Pensiones -
Colpensiones y a la A.F.P. Porvenir S.A., que conjunta y coordinadamente
adelanten las gestiones administrativas y financieras tendientes a retornar con
destino al Régimen de Prima Media con Prestacion Definida administrado por
Colpensiones, al demandante, asi como los recursos sufragados con destino al
RAIS por cuenta de éste, durante el tiempo en que permaneci6 irregularmente
vinculado a este régimen, debiendo transferirse los respectivos recursos
debidamente indexados, tomando para el efecto el IPC, que certifique el DANE de
acuerdo con la férmula:

INDICE FINAL

x VALOR HISTORICO = VALOR INDEXADO

(Valor mensualmente recibido en el régimen de ahorro individual)
INDICE INICIAL

Asi debera tomarse como indice inicial el del mes en que se verifico el pago o el
aporte correspondiente de manera integral, y como indice final el del momento que
se efectué el traslado de los recursos con destino al Régimen de Prima Media con
Presion Definida. Siendo pertinente sefnalar que las accionadas contaran con un
término de 30 dias contados a partir de la ejecutoria de la presente sentencia, para
finiquitar este procedimiento, resaltando que el pago correspondiente, se podra
hacer tomando para el efecto el importe de sumas que obren en la cuenta de
ahorro individual de la demandante y en caso de ser insuficientes, se pagaran con
los recursos propios con de la A.F.P. Porvenir S.A., en proporcion al tiempo al que
estuvo afiliado el demandante a esta administradora, sin lugar de descuento
alguno. Lo anterior, por lo sefialado en la parte motiva de la presente sentencia.
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Cabe anotar que de subsistir saldos en la cuenta de ahorro luego de estos
procedimientos, deberan ser girados con destino al fondo de solidaridad pensional,
pues los mismos son producto de la administraciéon de dineros del sistema general
de pensiones, que solo pueden destinarse a este.

TERCERO: EXCEPCIONES. Dadas las resultas del juicio, el Despacho declara no
probadas las propuestas, frente a las determinaciones adoptadas.

CUARTO: COSTAS. Lo seran a cargo de la demandada AFP Porvenir S.A. En firme
la presente providencia, por secretaria practiquese la liquidacion de costas
incluyendo en ella como agencias en derecho la suma de $1°000.000, en favor del
demandante.

QUINTO: Si no fuere apelada oportunamente la presente sentencia, CONSULTESE
con el SUPERIOR.

Como sustento de su decision, arguyé que, conforme al criterio
jurisprudencial de la Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema de
Justicia, ha resaltado el deber de las AFP de suministrar informacion
objetiva comparada y transparente sobre las caracteristicas, ventajas y
desventajas de cada uno de los regimenes asi como de las consecuencias
juridicas del traslado, carga de la prueba que corre por cuenta de la AFP,

quien no acredité haberla cumplido.

III. DEL RECURSO DE APELACION

Inconformes las demandadas recurrieron la sentencia.

Colpensiones aduce que no se cumplen los requisitos para la
procedencia de la declaratoria de la ineficacia del traslado de régimen
pensional, pues no existio el engano que se predica en su escrito libelar y
la entidad actué como un tercero de buena, siendo el fondo privado quien
indujo a error al demandante. Se debe tener en cuenta que, asi como recae
el deber de informacion por parte de los fondos privados, de igual manera,
es deber del afiliado informarse sobre el régimen pensional vinculado y,

que con la permanencia al RAIS se acogio a las reglas de este.

Por su parte, la AFP Porvenir S.A. aduce que se cumplié a cabalidad
con el deber de informacion vigente para la época, sin que sea dable exigir
requisitos adicionales a los vigentes para la data del traslado, como se
demuestra con el formulario de afiliacion que comportaba tales efectos

juridicos. Rechaza la condena por devolucion de gastos de administracion
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y seguros previsionales de forma indexada, por cuanto estos emolumentos
no corresponden a dineros destinados a financiar la pension del
demandante; finalmente, que con el traslado de los rendimientos se afecta

el patrimonio del fondo.

IV. GRADO JURISDICCIONAL DE CONSULTA

De conformidad con el articulo 69 del Codigo de Procedimiento del
Trabajo y la Seguridad Social, al ser la sentencia de primera instancia
adversa a Colpensiones entidad de la cual es garante la Nacion, también es
procedente abordar su estudio en virtud del grado jurisdiccional de

consulta.

V. CONSIDERACIONES

Corresponde a esta Sala definir si es procedente declarar la
ineficacia del traslado del régimen de prima media al régimen de ahorro

individual efectuado por el demandante.

Para resolver, es menester recordar que el literal b) del articulo 13 de
la Ley 100 de 1993, en concordancia con el articulo 114 ibidem permite al
afiliado la seleccion libre y voluntaria del régimen pensional; por su parte,
el articulo 271 del mismo estatuto, senala las sanciones pecuniarias para
quienes coarten la libertad de afiliacion o seleccion, y ordena dejar sin

efecto dicho acto, y realizar uno nuevo sin presiones.

El Decreto Ley 663 de 1993 - Estatuto Organico del Sistema
Financiero, vigente para la época en que se realizo el traslado de régimen
del demandante, previo en el numeral 1 del articulo 97, la obligacion de las
entidades de seguridad social de suministrar a los usuarios la informacion
necesaria, clara, veraz y objetiva para que se elijan las mejores opciones
del mercado. Asi lo alecciono6 la Sala de Casacion Laboral en la sentencia,
CSJ SL1688 de 2019, por citar solo un ejemplo.

Por su parte, el articulo 4 del Decreto 656 de 1994, estipula que “las

administradoras son instituciones de cardacter provisional y, como tales, se



Radicacion n.° 110013105 038 2021 00568 O1.

encuentran obligadas a prestar en forma eficiente, eficaz y oportuna todos
los servicios inherentes a dicha calidad. Por lo tanto, serdn responsables de

los perjuicios que por su culpa leve se puedan ocasionar a los afiliados.”

De la misma manera, el articulo 12 del Decreto 720 de 1994 previo
que “los promotores que empleen las sociedades administradoras del
sistema general de pensiones deberdn suministrar suficiente, amplia y
oportuna informacién a los posibles afiliados al momento de la promocién de
la afiliacion, durante toda la vinculacién con ocasion de las prestaciones a

las cuales tenga derecho el afiliado.”

La Sala de Casacion Laboral, en proveido CSJ SL 3464-2019, reitero
que desde la sentencia CSJ SL 1688-2019, la sancion impuesta por el
ordenamiento juridico a la afiliacion desinformada es la ineficacia o
exclusion de todo efecto al traslado y, por ello, el examen del acto de
cambio de régimen pensional, por trasgresion a este deber, se debe
abordar desde aquella institucion. De otra parte, en las decisiones CSJ SL,
9 sep. 2008, rad. 31989, CSJ SL19447-2017 y CSJ SL1421-2019, la
misma Corporacion indico que el libre albedrio exigido por el sistema de
seguridad social, no se restringe “a una simple manifestaciéon de la
voluntad de quien decide trasladarse de régimen, sino que debe estar
ajustada a los parametros de libertad informada” la que no se configura
con el simple diligenciamiento de un formulario o la adhesion a una
clausula genérica, pues se requiere contar con elementos de juicio
suficientes para entender las consecuencias de la decision. Ademas, que la
firma del formulario, a lo sumo, acredita un consentimiento libre de vicios,
pero no informado (STL3202-2020; STL3201-2020; STL3186-2020,
STL3200-2020 y CSJ SL3050-2021; CSJ SL 150-2022).

Ese deber de informacion, segun las reglas jurisprudenciales
descritas, de acuerdo con la época en que se efectia el traslado, incluye la
ilustracion de las caracteristicas, condiciones, acceso, efectos y riesgos de
cada uno de los regimenes pensionales, lo que conlleva dar a conocer la
existencia de un régimen de transicion y la eventual pérdida de beneficios
pensionales. Ademas, el analisis calificado y global de los antecedentes del

afiliado y los pormenores de los regimenes pensionales, a fin de que el
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asesor o promotor pueda emitir un consejo, sugerencia o recomendacion al
afiliado acerca de lo que mas le conviene y, por tanto, lo que podria
perjudicarle. Incluso, a partir de Ley 1748 de 2014 y del Decreto 2071 de
2015, el derecho a obtener asesoria de los representantes de ambos

regimenes pensionales.

Igualmente, senal6 el maximo Organo de cierre de esta jurisdiccion
que para el efecto no importa si el afiliado es o no beneficiario del régimen
de transicion, o si tiene o no una expectativa legitima, dado que en todos
los casos debe cumplirse con el deber de orientacion como requisito
sustancial, razonamientos que han sido reiterados recientemente en las
sentencias CSJ SL1688-2019, CSJ STL3202-2020, CSJ STL3201-2020,
CSJ STL3186-2020, CSJ STL3200-2020 y CSJ SL3050-2021. Util es
recordar que en sentencia CSJ SL 689-2019, se indic6é que tratandose de
asuntos como el que ocupa la atencion de la Sala, se invierte la carga de la
prueba, y debe entonces la AFP demostrar suficientemente que cumplio
con el deber de informar y asesorar como requisito esencial para la validez

del acto de traslado de régimen pensional.

VI. CASO CONCRETO

Se encuentra demostrado en el proceso que el actor estuvo afiliado al
régimen de prima media con prestacion definida, cotizando al Instituto de
Seguros Sociales desde el 08 de abril de 1993 hasta el 14 de abril de 1993
(expediente digital, archivo 07, fl. 395) y a la caja de prevision social de
comunicaciones del 1 de abril 1994 al 31 de diciembre de 1998 (archivo
01, fl. 42). Migro al RAIS, a través de la AFP Porvenir S.A., mediante la
suscripcion de formulario de vinculacion el 22 de diciembre de 1998

(expediente digital, archivo 06, fl. 72).

Al absolver interrogatorio de parte el demandante sefialé que, en las
dos ultimas semanas de diciembre de 1998, hubo una reunion en su lugar
de trabajo donde Porvenir les dio una charla en la cual les informaron que
el ISS se iba acabar y que podian perder los aportes que tenian en dicho
fondo; que les explicaron que en el fondo privado la pension iba a ser

mayor que en el publico y que podian pensionarse con 1150 semanas.
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Asegura que el asesor de Porvenir paso por su puesto de trabajo para que
llenara el formulario y lo firmara, que después de ese tramite no volvié a
saber de Porvenir. Aduce que el fondo no le informo6 sobre los aportes
voluntarios, bono pensional o que la pension podia ser heredada. Seniala
que se acerco faltando un ano para cumplir la edad de pension a las
oficinas del fondo. Quiere retornar al RPM porque la mesada pensional que
iba a recibir en el fondo privado era muy baja a las expectativas que le

habia asegurado Porvenir.

De cara a los medios de prueba mencionados, para esta Sala la AFP
Porvenir S.A, incumplio el deber que le impone el articulo 167 del Codigo
General del Proceso, (aplicable en virtud del articulo 145 del Codigo
Procesal del Trabajo y la Seguridad Social), pues no demostré en los
términos senalados por la Sala de Casacion Laboral, haber brindado al
demandante, al momento de la afiliacién, una informacion clara, cierta,
comprensible y oportuna de las caracteristicas, condiciones, beneficios,
diferencias, riesgos y consecuencias del cambio de régimen pensional, que
le permitiera al afiliado conocer los efectos del traslado, acorde a su

situacion personal.

Cumple reiterar que la suscripcion del formulario de afiliacion no es
suficiente para acreditar el deber de informacion que le asiste al fondo
privado, dado que este, a lo sumo, acredita un consentimiento libre de
vicios, pero no informado (CSJ STL3202-2020; CSJ STL3201-2020; CSJ
STL3186-2020, CSJ STL3200-2020 y CSJ SL3050-2021).

En consecuencia, resulta evidente que Porvenir falté6 a su deber en
las condiciones fijadas por la jurisprudencia lo que conlleva la ineficacia

del acto juridico de traslado.

Por ello, la Sala modificara la decision de primera instancia, en tanto
declaré la ineficacia de la afiliacion, para declarar la del traslado, porque
este es el acto de vinculacion al sistema y las consecuencias juridicas que
se derivan del presente proceso, responden a la falta del deber de
informacion al momento de traslado del régimen de prima media con

prestacion definida al régimen de ahorro individual con solidaridad.
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Importa resaltar que la Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia
ha adoctrinado que en tratandose de afiliados, los fondos privados de
pensiones deben trasladar a Colpensiones la totalidad del capital
ahorrado, junto con los rendimientos financieros. Asi mismo, ha dicho que
esta declaracion obliga las entidades del régimen de ahorro individual con
solidaridad a devolver los gastos de administracion y comisiones con cargo
a sus propias utilidades, pues desde el nacimiento del acto ineficaz, estos
recursos debieron ingresar a RPM, criterio que igualmente es aplicable
frente al porcentaje destinado a constituir el fondo de garantia de pension
minima (CSJ SL2209-2021).

Por tanto, la AFP Porvenir S.A., debera devolver a Colpensiones el
capital acumulado en la cuenta de ahorro individual del demandante,
junto con los rendimientos, bonos pensionales y porcentajes destinados a
conformar el Fondo de Garantia de Pension Minima, a que haya lugar, los
valores utilizados en seguros previsionales, con cargo a sus propias
utilidades (CSJ SJ SL2209-2021, CSJ SL2207-2021 y CSJ SL5686-2021),
asi como los gastos de administracion y las comisiones (CSJ SL1688-2019,
CSJ SL2877-2020, CSJ SL4811-2020, CSJ SL373-2021, CSJ SL5686-
2021). Por tanto, la sentencia se modificara en esta parte. Al momento de
cumplirse esta orden, los conceptos deberan discriminarse con sus
correspondientes valores, junto con el detalle pormenorizado de los ciclos,
IBC, aportes y demas informacion relevante que los justifiquen (CSJ
SL2877-2020).

Importa senalar que las sumas descontadas por concepto de gastos
de administracion deben ser trasladadas debidamente indexadas, como
quiera que estos dineros no entraron a la cuenta individual y por tanto
respecto de ellos no se generaron rendimientos y el demandante no esta
llamado a sufrir las consecuencias de la pérdida del valor adquisitivo por el

paso del tiempo.

Conforme a los rubros que se ordena trasladar se protege la
sostenibilidad del sistema, dado que los aportes efectuados por el afiliado

durante su vida productiva, con los cuales se edifica el financiamiento de
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la pension, segun los principios que inspiran el sistema de seguridad
social, retornaran a RPM en su integridad, debidamente indexados, junto
con los rendimientos y de ser necesario, con cargo a los recursos propios
de cada AFP. De cualquier manera, Colpensiones bien puede obtener por
las vias judiciales pertinentes, el valor de los perjuicios que se le llegaren a
causar de asumir la obligacion pensional de la demandante en montos no
previstos y sin las reservas dispuestas para el efecto, originados en la
omision del fondo de pension y asi se indicara en la parte resolutiva de

esta providencia.

Sin costas en este grado jurisdiccional, ni en la instancia ante su no

causacion.

VII. DECISION

En mérito de lo expuesto, el TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO
JUDICIAL DE BOGOTA - SALA LABORAL, administrando justicia en

nombre de la Republica y por autoridad de la ley,

RESUELVE

PRIMERO: MODIFICAR el numeral PRIMERO de la sentencia
proferida por el Juzgado Treinta y Ocho Laboral del Circuito de Bogota,
D.C., el 25 de abril de 2023, para en su lugar disponer la ineficacia del
traslado de régimen pensional efectuado por el demandante, conforme

quedo expresado en la parte motiva de esta providencia.

SEGUNDO: MODIFICAR el numeral SEGUNDO de la sentencia
analizada, el cual quedara del siguiente tenor: CONDENAR a Porvenir S.A.
a trasladar a Colpensiones debidamente actualizado el capital acumulado
en la cuenta de ahorro individual de la demandante, junto con los
rendimientos, los bonos pensionales a que haya lugar; asi como los gastos
de administracion, comisiones, los valores utilizados en seguros
previsionales y, porcentajes destinados a conformar el Fondo de Garantia
de Pension Minima a que haya lugar; con cargo a sus propias utilidades.

Al momento de cumplirse esta orden, los conceptos deberan aparecer

10
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discriminados con sus respectivos valores, junto con el detalle
pormenorizado de los ciclos, IBC, aportes y demas informacion relevante

que los justifiquen.

TERCERO: DECLARAR que Colpensiones bien puede obtener por
las vias judiciales pertinentes, el valor de los perjuicios que se le llegaren a
causar de asumir la obligacion pensional del demandante en montos no
previstos y sin las reservas dispuestas para el efecto, originados en la
omision del fondo de pension y asi se indicara en la parte resolutiva de

esta providencia.

CUARTO: CONFIRMAR en lo demas la sentencia del a quo.
QUINTO: Sin COSTAS en la consulta ni en la apelacion.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

et

CARMEN CECILIA CORTES SANCHEZ
Magistrada

HUGO ZLE%)ER RIOM

agistrado

ANGELA/LUCIA MUZLO VARON

Magistrada
Con aclaracién de voto
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Reptblica de Colombia
Tribunal Superior de Bogota

Sala Quinta de Decisién Laboral

CARMEN CECILIA CORTES SANCHEZ

Magistrada ponente

REFERENCIA: PROCESO ORDINARIO

RADICACION: 110013105 040 2021 00441 01

DEMANDANTE: RUTH NELLY MENDEZ RODRIGUEZ

DEMANDADO: ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES
COLPENSIONES Y COLFONDOS S.A. PENSIONES Y
CESANTIAS.

Bogota, D.C., treinta y uno (31) de julio de dos mil veintitrés (2023).

SENTENCIA

La Sala decide el recurso de apelacion interpuesto por las
demandadas Colfondos S.A. y Colpensiones, contra la sentencia proferida
por el Juzgado Cuarenta Laboral del Circuito de Bogota, D.C., el 11 de
mayo de 2023. También, el grado jurisdiccional de consulta a favor de

Colpensiones.

I. ANTECEDENTES

La accionante pretendié que se declare la ineficacia del traslado al
régimen de ahorro individual con solidaridad efectuadas a través de la AFP
Colfondos S.A. En consecuencia, se condene a la AFP Colfondos S.A. a
autorizar y efectuar el traslado de la accionante, de igual manera,
trasladar la totalidad de los aportes depositados en la cuenta de ahorro
individual junto con los rendimientos, gastos de administracion y bonos
pensionales a Colpensiones y; a esta ultima, a admitir el traslado de la
accionante y recibir todos los saldos e incorporar los periodos respectivos a
la historia laboral. Asi mismo, se condene a las demandadas a lo ultra y

extra petita, y el pago de las costas y gastos del proceso.
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En respaldo de sus pretensiones, narré que nacio el 17 de marzo de
1967. Se afilio al sistema general de pensiones ISS, hoy Colpensiones el 18
de junio de 1986. Se traslado al RAIS el 27 de febrero de 1996, a través de
la AFP Colfondos S.A. Afirma que no le brindaron la informacion necesaria,
concreta, veraz, completa y comprensible sobre las ventajas y/o
desventajas que implicaba el cambio de régimen. Elevo peticion a las
demandadas solicitando el traslado, obteniendo respuesta negativa.

(expediente digitalizado, archivo 05).

Al dar contestacion, Colpensiones se opuso a las suplicas de la
demanda en su contra. Admitio la data de nacimiento de la demandante,
su afiliacion al ISS, el traslado a la AFP, las peticiones elevadas a las
accionadas y sus respectivas respuestas. Manifesto que los restantes
hechos no le constan. Formulé como excepciones de mérito las de
inexistencia del derecho reclamado a cargo de Colpensiones, saneamiento
de la nulidad alegada, prescripcion, buena fe, y las demas declarables
oficiosamente. Argumentoé que la accionante se encuentra validamente
afiliada al RAIS al suscribir de manera voluntaria y libre el formulario de
afiliacion con las AFP; no manifesté su deseo de retractarse de la afiliacion
y no se configuro vicio del consentimiento. La accionante, esta incursa en
prohibicion legal de retornar a prima media en razon de la edad y, no es
beneficiaria del régimen de transicion previsto en la Ley 100 de 1993.

(expediente digital, archivo 09, fls. 157 a 171).

Colfondos S.A. Pensiones y Cesantias rechazo las peticiones del
escrito inaugural. Admitié la data de nacimiento de la demandante, la
peticion elevada con su respectiva respuesta. Manifestdo que los demas
hechos no son ciertos o no le constan. Formul6é las excepciones de
inexistencia de la obligacion, falta de legitimacion en la causa por pasiva,
buena fe, ausencia de vicios del consentimiento, validez de afiliacion al
régimen de ahorro individual con solidaridad, ratificacion de la afiliacion
de la actora al fondo de pensiones obligatorias administrado por Colfondos
S.A., prescripcion de la accion para solicitar la nulidad del traslado,
compensacion y pago y, las declarables de oficio. Sostuvo que el traslado
se realizo al amparo de la normativa vigente para la época y fue resultado

de la voluntad libre y espontanea de la demandante, persona plenamente
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capaz, quien no hizo uso del derecho de retracto, por lo tanto, no existio
vicio del consentimiento. Finalmente, la actora no es beneficiaria del

régimen de transicion (expediente digital, archivo 08, fls. 4 a 19).

II. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado Cuarenta Laboral del Circuito de Bogota, D.C., mediante

fallo del 11 de mayo de 2023 (expediente digital, archivo 18), resolvio:

PRIMERO: DECLARAR ineficaz el traslado efectuado por la demandante Ruth
Nelly Méndez Rodriguez, identificada con C.C. 51.845.554, traslado realizado en el
ano 1996 del régimen de prima media con prestacién definida al régimen de
ahorro individual con solidaridad, por omitirse el deber de informacién que rige en
materia de seguridad social por parte de la AFP Colfondos S.A. Pensiones y
Cesantias, de conformidad con lo expuesto en esta decision

SEGUNDO: DECLARAR que la demandante Ruth Nelly Méndez Rodriguez ha
estado afiliada al régimen solidario de prima media con prestacion definida
administrado por Colpensiones, sin solucion de continuidad desde su eleccion
inicial, conforme a las consideraciones realizadas en esta decision.

TERCERO: DECLARAR no probados los medios exceptivos formulados por las
demandadas Colfondos y Colpensiones por las razones expuestas.

CUARTO: CONDENAR a la demandada Administradora de Fondos de Pensiones y
Cesantias Colfondos S.A., a trasladar a la Administradora Colombiana de
Pensiones — Colpensiones, las sumas de dinero que estan consignadas en la
cuenta de ahorro individual de la demandante, Ruth Nelly Méndez Rodriguez,
incluidos los rendimientos financieros, asi como los porcentajes correspondientes
a los gastos y/o comisiones de administracion y primas de seguros previsionales
de invalidez y sobrevivencia cobrados, al igual que los aportes con destino al fondo
de garantia de pension minima y con cargo a sus propios recursos, Y,
eventualmente, de los bonos pensionales, si los hubiere o, en su defecto, cuando
se rediman los mismos.

QUINTO: CONDENAR a la Administradora Colombiana de Pensiones -
Colpensiones a que, una vez la Administradora de Fondos de Pensiones y
Cesantias Colfondos S.A. traslade los recursos a su cargo, los reciba a satisfaccién
a efectos de reflejarlos en la historia laboral de la demandante, con sus respectivos
valores, IBC y un detalle pormenorizado de los ciclos de cotizacion.

SEXTO: CONDENAR en costas a la Administradora de Fondos de Pensiones y
Cesantias Colfondos S.A. En su liquidacion, incliyase por concepto de agencias en
derecho a su cargo y a favor de la parte demandante la suma de un (1) salario
minimo legal mensual vigente; absolver de costas a Colpensiones.

SEPTIMO: CONSULTESE con el Tribunal Superior- Sala Laboral del Distrito
Judicial de Bogota a favor de Colpensiones, conforme lo indicado en esta
providencia.

Como sustento de su decision, senalé6 que la AFP demandada no
logr6 demostro que dio cumplimiento a su deber de informacion

debidamente ilustrada a la afiliada al momento de realizar el traslado.
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III. DEL RECURSO DE APELACION

Inconformes las demandadas Colfondos y Colpensiones, recurrieron

la sentencia.

Colfondos se opone a la condena impuesta en el numeral cuarto, en
cuanto al traslado de de gastos de administracion, pues considera que no
forman parte integral de la pension de vejez, por ello estan sujetos a la
prescripcion, asi como las primas de seguros o cualquier otra suma
diferente al capital de la cuenta individual del afiliado y sus respectivos
rendimientos financieros, toda vez que no le corresponden estos valores a

los afiliados, correspondiendo a sumas por la gestion de la administradora.

Colpensiones aduce que no hubo vicio del consentimiento en razon a
que la permanencia de la demandante en el régimen de ahorro individual
con solidaridad desde el ano 1996 hasta la actualidad fue de manera libre
y voluntaria sin presiones incoadas. No hubo intenciéon de la actora en
regresar al RPM y era consciente de las condiciones en que se encontraba.
Aduce que no es posible aplicar el mandato de progresividad debido a que
guarda relacion con el principio de sostenibilidad financiera en el sentido
de salvaguardar el sistema ante crisis econémicas y un eventual colapso
financiero, por lo tanto, recibir a la demandante se constituiria una
desmejora para quienes si han cotizado en el sistema de manera

permanente y continua.

IV. GRADO JURISDICCIONAL DE CONSULTA

De conformidad con el articulo 69 del Codigo de Procedimiento del
Trabajo y la Seguridad Social, al ser la sentencia de primera instancia
adversa a Colpensiones entidad de la cual es garante la Nacion, también es
procedente abordar su estudio en virtud del grado jurisdiccional de

consulta.

V. CONSIDERACIONES
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Corresponde a esta Sala definir si es procedente declarar la
ineficacia del traslado del régimen de prima media al régimen de ahorro

individual efectuado por la demandante.

Para resolver, es menester recordar que el literal b) del articulo 13 de
la Ley 100 de 1993, en concordancia con el articulo 114 ibidem permite al
afiliado la seleccion libre y voluntaria del régimen pensional; por su parte,
el articulo 271 del mismo estatuto, senala las sanciones pecuniarias para
quienes coarten la libertad de afiliacion o seleccion, y ordena dejar sin

efecto dicho acto, y realizar uno nuevo sin presiones.

El Decreto Ley 663 de 1993 - Estatuto Organico del Sistema
Financiero, vigente para la época en que se realizo el traslado de régimen
de la demandante, previo en el numeral 1 del articulo 97, la obligacion de
las entidades de seguridad social de suministrar a los usuarios la
informacion necesaria, clara, veraz y objetiva para que se elijan las mejores
opciones del mercado. Asi lo aleccion6 la Sala de Casacion Laboral en la

sentencia, CSJ SL1688 de 2019, por citar solo un ejemplo.

Por su parte, el articulo 4 del Decreto 656 de 1994, estipula que “las
administradoras son instituciones de cardcter provisional y, como tales, se
encuentran obligadas a prestar en forma eficiente, eficaz y oportuna todos
los servicios inherentes a dicha calidad. Por lo tanto, seran responsables de

los perjuicios que por su culpa leve se puedan ocasionar a los afiliados.”

De la misma manera, el articulo 12 del Decreto 720 de 1994 previo
que “los promotores que empleen las sociedades administradoras del
sistema general de pensiones deberdn suministrar suficiente, amplia y
oportuna informacién a los posibles afiliados al momento de la promocion de
la afiliacion, durante toda la vinculacion con ocasion de las prestaciones a

las cuales tenga derecho el afiliado.”

La Sala de Casacion Laboral, en proveido CSJ SL 3464-2019, reiter6
que desde la sentencia CSJ SL 1688-2019, la sancion impuesta por el
ordenamiento juridico a la afiliacion desinformada es la ineficacia o

exclusion de todo efecto al traslado y, por ello, el examen del acto de
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cambio de régimen pensional, por trasgresion a este deber, se debe
abordar desde aquella institucion. De otra parte, en las decisiones CSJ SL,
9 sep. 2008, rad. 31989, CSJ SL19447-2017 y CSJ SL1421-2019, la
misma Corporacion indico que el libre albedrio exigido por el sistema de
seguridad social, no se restringe “a una simple manifestacion de la
voluntad de quien decide trasladarse de régimen, sino que debe estar
ajustada a los parametros de libertad informada” la que no se configura
con el simple diligenciamiento de un formulario o la adhesion a una
clausula genérica, pues se requiere contar con elementos de juicio
suficientes para entender las consecuencias de la decision. Ademas, que la
firma del formulario, a lo sumo, acredita un consentimiento libre de vicios,
pero no informado (STL3202-2020; STL3201-2020; STL3186-2020,
STL3200-2020 y CSJ SL3050-2021; CSJ SL 150-2022).

Ese deber de informacion, segun las reglas jurisprudenciales
descritas, de acuerdo con la época en que se efectua el traslado, incluye la
ilustracion de las caracteristicas, condiciones, acceso, efectos y riesgos de
cada uno de los regimenes pensionales, lo que conlleva dar a conocer la
existencia de un régimen de transicion y la eventual pérdida de beneficios
pensionales. Ademas, el analisis calificado y global de los antecedentes del
afiliado y los pormenores de los regimenes pensionales, a fin de que el
asesor o promotor pueda emitir un consejo, sugerencia o recomendacion al
afiliado acerca de lo que mas le conviene y, por tanto, lo que podria
perjudicarle. Incluso, a partir de Ley 1748 de 2014 y del Decreto 2071 de
2015, el derecho a obtener asesoria de los representantes de ambos

regimenes pensionales.

Igualmente, senal6 el maximo Organo de cierre de esta jurisdiccion
que para el efecto no importa si el afiliado es o no beneficiario del régimen
de transicion, o si tiene o no una expectativa legitima, dado que en todos
los casos debe cumplirse con el deber de orientacion como requisito
sustancial, razonamientos que han sido reiterados recientemente en las
sentencias CSJ SL1688-2019, CSJ STL3202-2020, CSJ STL3201-2020,
CSJ STL3186-2020, CSJ STL3200-2020 y CSJ SL3050-2021. Util es
recordar que en sentencia CSJ SL 689-2019, se indic6é que tratandose de

asuntos como el que ocupa la atencion de la Sala, se invierte la carga de la
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prueba, y debe entonces la AFP demostrar suficientemente que cumplio
con el deber de informar y asesorar como requisito esencial para la validez

del acto de traslado de régimen pensional.

VI. CASO CONCRETO

Se encuentra demostrado en el proceso que la actora estuvo afiliada
y cotizo al seguro social ISS, hoy Colpensiones desde el 10 de abril de 1991
hasta el 29 de febrero de 1996 (expediente digital, archivo 09, fl. 43); y
migréo al RAIS, a través de la AFP Colfondos, mediante suscripcion de
formulario de vinculacion, el 27 de febrero de 1996 (expediente digital,
archivo 08, fl. 22).

Al absolver interrogatorio de parte la demandante sefialé que en su
lugar de trabajo se presenté una reunion en la cual, les informaron que el
ISS se iba acabar y podian perder la plata alli consignada, por eso debian
pasarse a Colfondos porque era mejor y podian elegir la edad en la que
quisieran pensionarse sin tener que cotizar tantos anos. Afirma que el
asesor le daba la informacion de diligenciar el formulario y firmarlo.
Manifiesta que les hicieron preguntas respecto a la afirmacion de afiliarse
a la edad que quisieran y respondian que si. Asegura que le llegé un correo
informandole que pidiera el fondo pensional pero no tenia claridad de ello.
Quiso retornar al RPM, pero no pudo hacerlo en razén a que no se
encontraba en el rango de edad. Asegura que recibe los extractos pero que
llegaban por temporadas y que no los entiende. Quiere retornar a
Colpensiones porque las condiciones ofrecidas por la AFP no son las que

esperaba cuando hizo el traslado y la respectiva la afiliacion.

De cara a los medios de prueba mencionados, para esta Sala la AFP
Colfondos S.A, incumpli6 el deber que le impone el articulo 167 del Codigo
General del Proceso, (aplicable en virtud del articulo 145 del Codigo
Procesal del Trabajo y la Seguridad Social), pues no demostré en los
términos senalados por la Sala de Casacion Laboral, haber brindado a la
demandante, al momento de la afiliacién, una informacion clara, cierta,
comprensible y oportuna de las caracteristicas, condiciones, beneficios,

diferencias, riesgos y consecuencias del cambio de régimen pensional, que
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le permitiera a la afiliada conocer los efectos del traslado, acorde a su

situacion personal.

Cumple reiterar que la suscripcion del formulario de afiliaciéon no es
suficiente para acreditar el deber de informacion que le asiste al fondo
privado, dado que este, a lo sumo, acredita un consentimiento libre de
vicios, pero no informado (CSJ STL3202-2020; CSJ STL3201-2020; CSJ
STL3186-2020, CSJ STL3200-2020 y CSJ SL3050-2021).

En consecuencia, resulta evidente que Colfondos S.A. falté a su
deber en las condiciones fijadas por la jurisprudencia lo que conlleva la

ineficacia del acto juridico de traslado.

Importa resaltar que la Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia
ha adoctrinado que en tratandose de afiliados, los fondos privados de
pensiones deben trasladar a Colpensiones la totalidad del capital
ahorrado, junto con los rendimientos financieros. Asi mismo, ha dicho que
esta declaracion obliga las entidades del régimen de ahorro individual con
solidaridad a devolver los gastos de administracion y comisiones con cargo
a sus propias utilidades, pues desde el nacimiento del acto ineficaz, estos
recursos debieron ingresar a RPM, criterio que igualmente es aplicable
frente al porcentaje destinado a constituir el fondo de garantia de pension
minima (CSJ SL2209-2021).

Por tanto, la AFP Colfondos S.A., debera devolver a Colpensiones el
capital acumulado en la cuenta de ahorro individual de la demandante,
junto con los rendimientos, bonos pensionales y porcentajes destinados a
conformar el Fondo de Garantia de Pension Minima, a que haya lugar, los
valores utilizados en seguros previsionales, con cargo a sus propias
utilidades (CSJ SJ SL2209-2021, CSJ SL2207-2021 y CSJ SL5686-2021),
asi como los gastos de administracion y las comisiones (CSJ SL1688-2019,
CSJ SL2877-2020, CSJ SL4811-2020, CSJ SL373-2021, CSJ SL5686-
2021). En consecuencia, la sentencia sera confirmada en este aspecto,
pero adicionara en el sentido de indicar que, al momento de cumplirse esta

orden, los conceptos deberan discriminarse con sus correspondientes
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valores, junto con el detalle pormenorizado de los ciclos, IBC, aportes y

demas informacion relevante que los justifiquen (CSJ SL2877-2020).

Importa senalar que las sumas descontadas por concepto de gastos
de administracion deben ser trasladadas debidamente indexadas, como
quiera que estos dineros no entraron a la cuenta individual y por tanto
respecto de ellos no se generaron rendimientos y la demandante no esta
llamada a sufrir las consecuencias de la pérdida del valor adquisitivo por

el paso del tiempo.

Conforme a los rubros que se ordena trasladar se protege la
sostenibilidad del sistema, dado que los aportes efectuados por el afiliado
durante su vida productiva, con los cuales se edifica el financiamiento de
la pension, segun los principios que inspiran el sistema de seguridad
social, retornaran a RPM en su integridad, debidamente indexados, junto
con los rendimientos y de ser necesario, con cargo a los recursos propios
de cada AFP. De cualquier manera, Colpensiones bien puede obtener por
las vias judiciales pertinentes, el valor de los perjuicios que se le llegaren a
causar de asumir la obligacion pensional de la demandante en montos no
previstos y sin las reservas dispuestas para el efecto, originados en la
omision del fondo de pension y asi se indicara en la parte resolutiva de

esta providencia.

Sin costas en este grado jurisdiccional, ni en la instancia ante su no

causacion.
VII. DECISION
En mérito de lo expuesto, el TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO
JUDICIAL DE BOGOTA - SALA LABORAL, administrando justicia en
nombre de la Republica y por autoridad de la ley,

RESUELVE

PRIMERO: ADICIONAR el numeral cuarto de la sentencia proferida
por el Juzgado Cuarenta Laboral del Circuito de Bogota, D.C., el 11 de
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mayo de 2023, en el sentido de indicar que, al momento de cumplirse esta
orden, los conceptos también deberan aparecer discriminados con sus
respectivos valores, junto con el detalle pormenorizado de los ciclos, IBC,

aportes y demas informacion relevante que los justifiquen.

SEGUNDO: DECLARAR que Colpensiones bien puede obtener por
las vias judiciales pertinentes, el valor de los perjuicios que se le llegaren a
causar de asumir la obligacion pensional de la demandante en montos no
previstos y sin las reservas dispuestas para el efecto, originados en la
omision del fondo de pension.

TERCERO: CONFIRMAR en lo demas la sentencia del a quo.

CUARTO: Sin COSTAS en la consulta ni en la apelacion.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

L

CARMEN CECILIA CORTES SANCHEZ
Magistrada

HUGO ZLE%ER RIOW

Magistrado

ANG&UCIA M%LO VARON

Magistrada
Con aclaracion de voto
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Reptblica de Colombia

Tribunal Superior de Bogota

Sala Quinta de Decisién Laboral

CARMEN CECILIA CORTES SANCHEZ

Magistrada ponente

REFERENCIA: PROCESO ORDINARIO

RADICACION: 110013105 003 2020 00424 01

DEMANDANTE: MARTHA ELISA ARENAS POSSE

DEMANDADO: ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES
COLPENSIONES, COLFONDOS S.A. PENSIONES Y
CESANTIAS Y SKANDIA PENSIONES Y CESANTIAS
S.A.

LLAMADA EN
GARANTIA: MAPFRE COLOMBIA VIDA SEGUROS

Bogota, D.C., treinta y uno (31) de julio de dos mil veintitrés (2023).

SENTENCIA

La Sala decide el recurso de apelacion interpuesto por Ilas
demandadas Skandia S.A. y Colpensiones, contra la sentencia proferida
por el Juzgado Tercero Laboral del Circuito de Bogota, D.C., el 23 de
marzo de 2023. También, el grado jurisdiccional de consulta a favor de

Colpensiones.

I. ANTECEDENTES

La accionante pretendié que se declare la ineficacia y/o nulidad del
traslado al régimen de ahorro individual con solidaridad efectuada a través
de la AFP Colfondos S.A el 09 de septiembre de 1997 y posteriormente con
la AFP Skandia S.A. el 01 de marzo de 2010. En consecuencia, se ordené a
la AFP Skandia S.A. a trasladar todos los valores que hubiere recibido con
motivo de la afiliacion de la actora, como cotizaciones, bonos pensionales,
sumas adicionales de la aseguradora, con todos sus frutos e intereses y
sin descontar ninguna suma por concepto de gastos de administracion, a
Colpensiones y, a ésta ultima, a recibir y afiliar de nuevo de manera

automatica a la actora como si su traslado nunca se hubiera dado. Asi
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mismo, se condene a lo ultra y extra petita y, las costas y agencias de

derecho.

En respaldo de sus pretensiones, narroé que nacio el 09 de marzo de
1961. Se afilio al sistema general de pensiones ISS, hoy Colpensiones
desde el 23 de agosto de 1990 cotizando de forma ininterrumpida hasta
septiembre de 1997. Se trasladé al RAIS, a través de la AFP Colfondos S.A.
el 09 de septiembre de 1997. Aduce que fue presionada sistematicamente
para que se trasladara al fondo privado bajo los argumentos de que era
una orden de presidencia de Bavaria para que se trasladara, que ademas
obtendria una mesada pensional superior a la que podria obtener en el ISS
y, que éste se iba acabar. Asegura que no le suministraron ningun tipo de
informacion sobre el traslado, no recibié una proyeccion pensional, no le
informaron sobre los bonos pensionales, beneficios o desventajas del
régimen. El 01 de marzo de 2010, se traslado a la AFP Skandia,
nuevamente siendo presionada sistematicamente al decir que iba a tener
un mejor servicio, no obstante, tampoco le brindaron informacion. En el
ano 2020 obtuvo por parte de Skandia S.A. una proyeccion de mesada
pensional en la cual se le indic6 que a la edad de 59 anos su mesada seria
de $2.185.561 mensuales. Por ultimo, elevo solicitud de traslado a
Colpensiones obteniendo respuesta negativa (expediente digitalizado,

archivo 01, fls. 4 a 20).

Al dar contestacion, Colpensiones se opuso a las suplicas de la
demanda en su contra. Admitié la data de nacimiento de la demandante,
la afiliacion al ISS, la peticion elevada y su respectiva respuesta. Manifesto
que los restantes hechos no le constan. Formul6 como excepciones de
meérito las que denomind: la inoponibilidad de la responsabilidad de la AFP
ante Colpensiones en casos de ineficacia de traslado de régimen,
responsabilidad sui generis de las entidades de la seguridad social, sugerir
un juicio de proporcionalidad y ponderacion, el error de derecho no vicia el
consentimiento, inobservancia del principio constitucional de
sostenibilidad financiera del sistema, buena fe de Colpensiones, cobro de
lo no debido, falta de causa para pedir, presuncion de legalidad de los
actos juridicos, inexistencia del derecho reclamado, prescripcion y, las

demas declarables oficiosamente. Argumenté que la accionante se
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encuentra validamente afiliada al RAIS al suscribir de manera voluntaria,
consciente y sin presiones el formulario de afiliacion a la AFP; que esta
incursa en prohibicion legal de retornar a prima media en razon de la edad
y, no es beneficiaria del régimen de transicion previsto en la Ley 100 de
1993; que todas las actuaciones de Colpensiones deben estar encaminadas
en pro del cumplimiento del principio constitucional de sostenibilidad
financiera del sistema y; que no se configuré vicio del consentimiento

(expediente digital, archivo 08, fls. 2 a 27).

Colfondos S.A. Pensiones y Cesantias rechazo las peticiones del
escrito inaugural. Admitio la data de nacimiento de la demandante y la
afiliacion a esta AFP. Frente a los demas hechos manifesté que no le
constan o no son ciertos. Propuso las excepciones de inexistencia de la
obligacion, falta de legitimacion en la causa por pasiva, buena fe, 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 administrado por Colfondos S.A, prescripcion de
la accion para solicitar la nulidad del traslado, compensacion y pago y las
declarables de oficio. Sostuvo que el traslado se realiz6 al amparo de la
normativa vigente para la época y fue resultado de la voluntad libre y
espontanea de la demandante, persona plenamente capaz, quien no hizo
uso del derecho de retracto, por lo tanto, no existid6 vicio del
consentimiento. Finalmente, la actora no es beneficiaria del régimen de

transicion (expediente digital, archivo 05, fls. 3 a 15).

Por su parte, Skandia S.A., al contestar la demanda se opuso al éxito
de las aspiraciones. De los hechos admiti6 la afiliacion a esta AFP y la
proyeccion de mesada pensional. Frente a los demas hecho manifesté que
no le constan o no son ciertos. Propuso las excepciones que denominoé:
actos de relacionamiento, Skandia no participo ni intervino en el momento
de seleccion de régimen, la demandante se encuentra inhabilitada para el
traslado de régimen en razon de la edad y tiempo cotizado, ausencia de
configuracion de causales de nulidad, inexistencia de violacion al debido
proceso para el momento de la afiliacion al RAIS, ausencia de falta al deber
de asesoria e informacion, los supuestos facticos de este proceso no son

iguales o similares ni siquiera parecidos al contexto de las sentencias
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invocadas por la demandante, prescripcion, imposibilidad de reintegrar
gastos de administracion, buena fe y las demas declarables de oficio. En
su defensa alegd que la demandante no acredito los fundamentos facticos
para obtener la declaratoria de nulidad de la afiliacion; aduce haber
cumplido el deber de informacion a cargo de los Fondos de Pensiones y,
que la demandante se encuentra en la prohibicion legal de traslado en
atencion a la edad, sin que sea beneficiaria del régimen de transicion

(expediente digital, archivo 03, fls. 3 a 22).

Finalmente, llamo6 en garantia a la aseguradora Mapfre Colombia
Vida Seguros S.A. en virtud de los contratos de seguro previsional vigentes
entre 2010 a 2018 (expediente digital, archivo 03, fls. 62 a 65); quien al
contestar la demanda inicial rechazo el éxito de las aspiraciones. Manifesto
que los hechos no le constan. Propuso las excepciones que denominé: i)
«Las decisiones tomadas por la demandante se dieron al amparo del
principio de “autonomia de la voluntad”, siendo absolutamente licitas,
vdlidas y oponibles», ii) anexistencia de motivos que tipifiquen alguna causal
de nulidad material o de invalidacion de los actos juridicos de afiliaciéon de
la demandante al RAIS y posteriormente traslado horizontaly, iii)
degalmente la demandante se encuentra inhabilitada para trasladarse de
régimen pensional por estar en el periodo de carencia» y, iv) las demads
declarables oficiosamente. Como fundamentos de defensa indico que es
evidente que la manifestacion del consentimiento de la demandante, a
través del acto juridico de afiliacion como expresion de la autonomia de
voluntad, estuvo precedido de libertad e informacion, exenta de error o de

induccion indebida, con una consecuencia juridico material inobjetable.

Al dar respuesta al llamamiento en garantia, se opuso al mismo.
Admitio la presentacion de la demanda ordinaria, la suscripcion del
contrato de seguro previsional, su vigencia y, los pagos correspondientes a
las primas de seguro previsional de invalidez y sobrevivientes. Propuso las
excepciones que denominé: i) «El llamamiento en garantia realizado a
Mapfre es improcedente por cuanto “Skandia S.A.”, carece de amparo y/o
cobertura frente a la accion material ejercida por la parte demandante, al no
tener relacion el riesgo objeto de la proteccién asegurativa con el objeto

material de las pretensiones » ii) « Inexistencia de derecho contractual por
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parte de la AFP Skandia», iii) « “Mapfre Colombia Vida Seguros S.A.” no se
encuentra obligada, en caso de una sentencia de condena contra la llamante
en garantia, a efectuar devolucién de la prima, ni de ningun otro valor que
corresponda a contraprestacion del seguro, porque ella fue legalmente
devengada y los riesgos estuvieron efectivamente amparados», iv) «A
“Mapfre Colombia Vida Seguros S.A.” no le son oponibles los efectos de una
eventual sentencia estimatoria de las pretensiones de la demanda,
afectando a la llamante “Skandia Administradora de Pensiones y Cesantias
S.A.” y, por lo mismo no esta obligada a restitucion alguna», v) prescripcion
de la accion derivada del contrato de seguro y, vi) las demas declarables
oficiosamente. Expuso en su defensa que la ineficacia del traslado de
régimen no se encuentra amparada por los seguros contratados

(expediente digital, archivo 14. fls. 2 a 24).

II. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado Tercero Laboral del Circuito de Bogota, D.C., mediante
fallo del 23 de marzo de 2023 (expediente digital, archivo 19), resolvio:

PRIMERO: DECLARAR LA INEFICACIA del traslado de la demandante Martha
Elisa Arenas Posse del Régimen de Prima Media con Prestaciéon Definida
administrado por el ISS hoy Colpensiones, al Régimen de Ahorro Individual con
Solidaridad, asi como la ineficacia del traslado horizontal que se realizé con
posterioridad, de Colfondos S. A. a Skandia S.A., el 29 de enero de 2010, para
entender vinculada a la demandante, en forma valida al Régimen de Prima Media
administrado por Colpensiones, conforme a lo considerado en la parte motiva de
esta decision.

SEGUNDO: CONDENAR a la AFP Skandia S. A., a trasladar a la Administradora
Colombiana de Pensiones - Colpensiones todos los valores que recibié con motivo
de la afiliacion de la Demandante Martha Elisa Arenas Posse por concepto de
cotizaciones obligatorias, bonos pensionales, en caso de encontrarse redimidos,
con todos los rendimientos financieros que produjo ese dinero mientras estuvo en
su poder, de igual manera debera devolver los gastos de administracién, los
valores de los seguros previsionales, y el porcentaje para constituir el fondo de
garantia de pension minima que se hubiese descontado con cargo a sus propios
recursos, todo conforme la parte motiva de esta providencia.

TERCERO: CONDENAR a la AFP Colfondos S. A., a trasladar a la Administradora
Colombiana de Pensiones - Colpensiones los valores correspondientes a los gastos
de administracion, los valores de los seguros previsionales, y el porcentaje para
constituir el fondo de garantia de pensiéon minima que se hubiesen realizado
durante el tiempo que el demandante estuvo afiliado a ese Fondo, todo conforme la
parte motiva de esta providencia.

CUARTO: CONDENAR a la Administradora Colombiana de Pensiones -
Colpensiones aceptar el traslado y recibir los dineros que efectien las AFP
Skandia S. A., y Colfondos S.A., para que proceda a activar la afiliacién de la
Demandante Martha Elisa Arenas Posse, como si nunca se hubiese traslado del
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régimen de prima media con prestaciéon definida, y asi mismo actualice la
informaciéon de la historia laboral de la demandante en semanas de tiempo
cotizado.

QUINTO: ABSOLVER a la Llamada en Garantia Mapfre de todas y cada una de las
pretensiones de ese llamamiento en garantia, y de las pretensiones de la demanda,
conforme la parte motiva de esta providencia.

SEXTO: DECLARAR NO PROBADA la excepcién propuesta por la demandada
Colpensiones, denominada principio constitucional de sostenibilidad financiera del
sistema, y la de prescripcién propuesta por cada una de las demandadas,
conforme lo considerado en la parte motiva.

SEPTIMO: CONDENAR EN COSTAS, incluidas las agencias en derecho a las
demandadas Skandia S.A., Colfondos S.A., y Colpensiones, las que se tasan en la
suma de $1.500.000, a cargo de cada una.

OCTAVO: CONDENAR EN COSTAS Y AGENCIAS EN DERECHO a Skandia S.A. en
la suma de un $1.000.000 en favor de la llamada en garantia Mapfre S.A.,
conforme la parte motiva de esta providencia.

NOVENO: En caso de no ser apelada la presente providencia por la demandada
Colpensiones, remitase al Superior para que se surta el grado jurisdiccional de
Consulta, de conformidad con lo sefialado en el paragrafo del articulo 69 del C.P.T.
y SS.

Como sustento de su decision, senaldé que las demandadas no
lograron demostrar que, en el momento del traslado de un régimen a otro,
a la accionante se le hubiese brindado informacion objetiva, comparada y
transparente acerca de las caracteristicas de los dos regimenes
pensionales, sin que la voluntad de permanencia en el RAIS desvirtue el
incumplimiento del deber de informacion; debiendo declararse la ineficacia

del traslado.

III. DEL RECURSO DE APELACION

Inconformes las demandadas Skandia y Colpensiones, recurrieron la

sentencia.

Skandia solicita se revoque la condena impuesta sustentando que la
entidad llevé a cabo un acto juridico de buena fe y en el entendido de que
la demandante ya se encontraba afiliada con anterioridad en otra AFP, por
lo cual ya tenia conocimiento del régimen privado y se encontraba inmersa
en la prohibicion legal de retornar al RPM. De igual manera, solicita que se
absuelva a la AFP de devolver los gastos de administracion y primas de
seguros previsionales, debido a que al declararse la ineficacia de traslado

deja sin efecto el contrato suscrito entre la afiliada y la aseguradora;
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ademas es Mapfre quien debe devolver lo concerniente a los seguros
previsionales. Por ultimo, devolver los gastos de administracion, generaria
un enriquecimiento sin justa causa y un pago de lo no debido a
Colpensiones, dado que la AFP realiz6 una adecuada gestion, cumpliendo
con su deber de generar una rentabilidad acorde a las directrices legales y

de la superintendencia financiera.

Colpensiones solicita que se revoque la condena en costas bajo el
argumento de que no se puede recibir a alguien que esta tan proximo a
cumplir el requisito de edad para acceder a la pension de vejez; ademas, la
demandante demostro el animo de permanencia en el RAIS por mas de 23
anos, y no hubo animo temprano de retorno al RPM, por lo tanto, no hubo

ineficacia de traslado.

IV. GRADO JURISDICCIONAL DE CONSULTA

De conformidad con el articulo 69 del Codigo de Procedimiento del
Trabajo y la Seguridad Social, al ser la sentencia de primera instancia
adversa a Colpensiones entidad de la cual es garante la Nacion, también es
procedente abordar su estudio en virtud del grado jurisdiccional de

consulta.

V. CONSIDERACIONES

Corresponde a esta Sala definir si es procedente declarar la
ineficacia del traslado del régimen de prima media al régimen de ahorro

individual efectuado por la demandante.

Para resolver, es menester recordar que el literal b) del articulo 13 de
la Ley 100 de 1993, en concordancia con el articulo 114 ibidem permite a
la afiliada la seleccion libre y voluntaria del régimen pensional; por su
parte, el articulo 271 del mismo estatuto, senala las sanciones pecuniarias
para quienes coarten la libertad de afiliacion o seleccién, y ordena dejar

sin efecto dicho acto, y realizar uno nuevo sin presiones.
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El Decreto Ley 663 de 1993 - Estatuto Organico del Sistema
Financiero, vigente para la época en que se realizo el traslado de régimen
de la demandante, previo en el numeral 1 del articulo 97, la obligacion de
las entidades de seguridad social de suministrar a los usuarios la
informacion necesaria, clara, veraz y objetiva para que se elijan las mejores
opciones del mercado. Asi lo aleccion6 la Sala de Casacion Laboral en la

sentencia, CSJ SL1688 de 2019, por citar solo un ejemplo.

Por su parte, el articulo 4 del Decreto 656 de 1994, estipula que “las
administradoras son instituciones de cardcter provisional y, como tales, se
encuentran obligadas a prestar en forma eficiente, eficaz y oportuna todos
los servicios inherentes a dicha calidad. Por lo tanto, seran responsables de

los perjuicios que por su culpa leve se puedan ocasionar a los afiliados.”

De la misma manera, el articulo 12 del Decreto 720 de 1994 previo
que “los promotores que empleen las sociedades administradoras del
sistema general de pensiones deberdn suministrar suficiente, amplia y
oportuna informacién a los posibles afiliados al momento de la promocién de
la afiliacion, durante toda la vinculacion con ocasion de las prestaciones a

las cuales tenga derecho el afiliado.”

La Sala de Casacion Laboral, en proveido CSJ SL 3464-2019, reitero
que desde la sentencia CSJ SL 1688-2019, la sancion impuesta por el
ordenamiento juridico a la afiliacion desinformada es la ineficacia o
exclusion de todo efecto al traslado y, por ello, el examen del acto de
cambio de régimen pensional, por trasgresion a este deber, se debe
abordar desde aquella institucion. De otra parte, en las decisiones CSJ SL,
9 sep. 2008, rad. 31989, CSJ SL19447-2017 y CSJ SL1421-2019, la
misma Corporacion indico que el libre albedrio exigido por el sistema de
seguridad social, no se restringe “a una simple manifestaciéon de la
voluntad de quien decide trasladarse de régimen, sino que debe estar
ajustada a los parametros de libertad informada” la que no se configura
con el simple diligenciamiento de un formulario o la adhesion a una
clausula genérica, pues se requiere contar con elementos de juicio
suficientes para entender las consecuencias de la decision. Ademas, que la

firma del formulario, a lo sumo, acredita un consentimiento libre de vicios,



Radicacion n.° 110013105 003 2020 00424 0O1.

pero no informado (STL3202-2020; STL3201-2020; STL3186-2020,
STL3200-2020 y CSJ SL3050-2021; CSJ SL 150-2022).

Ese deber de informacion, segun las reglas jurisprudenciales
descritas, de acuerdo con la época en que se efectua el traslado, incluye la
ilustracion de las caracteristicas, condiciones, acceso, efectos y riesgos de
cada uno de los regimenes pensionales, lo que conlleva dar a conocer la
existencia de un régimen de transicion y la eventual pérdida de beneficios
pensionales. Ademas, el analisis calificado y global de los antecedentes de
la afiliada y los pormenores de los regimenes pensionales, a fin de que el
asesor o promotor pueda emitir un consejo, sugerencia o recomendacion a
la afiliada acerca de lo que mas le conviene y, por tanto, lo que podria
perjudicarle. Incluso, a partir de Ley 1748 de 2014 y del Decreto 2071 de
2015, el derecho a obtener asesoria de los representantes de ambos

regimenes pensionales.

Igualmente, senald el maximo Organo de cierre de esta jurisdiccion
que para el efecto no importa si la afiliada es o no beneficiaria del régimen
de transicion, o si tiene o no una expectativa legitima, dado que en todos
los casos debe cumplirse con el deber de orientacion como requisito
sustancial, razonamientos que han sido reiterados recientemente en las
sentencias CSJ SL1688-2019, CSJ STL3202-2020, CSJ STL3201-2020,
CSJ STL3186-2020, CSJ STL3200-2020 y CSJ SL3050-2021. Util es
recordar que en sentencia CSJ SL 689-2019, se indicoé que tratandose de
asuntos como el que ocupa la atencion de la Sala, se invierte la carga de la
prueba, y debe entonces la AFP demostrar suficientemente que cumplio
con el deber de informar y asesorar como requisito esencial para la validez

del acto de traslado de régimen pensional.

VI. CASO CONCRETO

Se encuentra demostrado en el proceso que la actora estuvo afiliada
y cotizo al seguro social desde el 23 de agosto de 1990 hasta el 15 de abril
de 1993 (expediente digital, archivo 10. fl.2); en septiembre de 1997, migro

al RAIS, a través de la AFP Colfondos S.A.; y posteriormente, cambio
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horizontalmente a la AFP Skandia, el 29 de enero de 2010 (expediente
digital, archivo 03, f1.37 a 46).

Al absolver interrogatorio de parte la demandante senaléo que
trabajaba en Avianca, en las instalaciones de la empresa habia una oficina
de Colfondos y la persona que estaba en ese momento le entrego el
formulario de afiliacion junto con todo el paquete de contratacion. Afirma
que no le brindaron informacion, que firmé con la AFP porque su jefa
inmediata le informé que debia afiliarse con esa entidad; manifiesta que no
vio nada diferente a lo que era firmar y pertenecer al Grupo Santo
Domingo. Senala que una amiga de ella que era asesora de Skandia le
informé que el rendimiento era mucho mejor y por ello se traslad6 a esta
AFP. Aduce que no se pudo trasladar a Colpensiones a pesar de solicitarlo.
Si le informaron sobre aportes voluntarios porque era un ahorro que le
serviria en el futuro. Por ultimo, manifiesta que no ha solicitado el

reconocimiento de alguna prestacion econoémica.

De cara a los medios de prueba mencionados, para esta Sala la AFP
Colfondos S.A., incumplio el deber que le impone el articulo 167 del Codigo
General del Proceso, (aplicable en virtud del articulo 145 del Cédigo
Procesal del Trabajo y la Seguridad Social), pues no demostré en los
términos senalados por la Sala de Casacién Laboral, haber brindado a la
demandante, al momento de la afiliaciéon, una informacion clara, cierta,
comprensible y oportuna de las caracteristicas, condiciones, beneficios,
diferencias, riesgos y consecuencias del cambio de régimen pensional, que
le permitiera a la afiliada conocer los efectos del traslado, acorde a su

situacion personal.

Cumple reiterar que la suscripcion del formulario de afiliacion no es
suficiente para acreditar el deber de informacion que le asiste al fondo
privado, dado que este, a lo sumo, acredita un consentimiento libre de
vicios, pero no informado (CSJ STL3202-2020; CSJ STL3201-2020; CSJ
STL3186-2020, CSJ STL3200-2020 y CSJ SL3050-2021).

En consecuencia, resulta evidente que Colfondos S.A. falté a su

deber en las condiciones fijadas por la jurisprudencia lo que conlleva la

10
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ineficacia del acto juridico de traslado, el que tampoco puede entenderse
validado por el traslado entre administradoras, como reiteradamente lo ha
sostenido la Corte Suprema de Justicia (CSJ SL 4360 -2019).

De otra parte, la teoria de los actos de relacionamiento
materializados con la permanencia en el RAIS y las cotizaciones realizadas
no aplica en los asuntos de ineficacia de traslado por resultar posteriores
al acto juridico inicial, tampoco la inobservancia de los deberes de la
afiliada como consumidor financiero. «Se reitera que el estudio de la accién
de ineficacia se centra en el cumplimiento del deber de informacién en el
traslado inicial que realizé la persona afiliada, y este desacato es lo que
genera por si mismo la ineficacia en los términos del articulo 271 de la Ley
100 de 1993.» (CJS SL 5686-2021).

Importa resaltar que la Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia
ha adoctrinado que en tratandose de afiliados, los fondos privados de
pensiones deben trasladar a Colpensiones la totalidad del capital
ahorrado, junto con los rendimientos financieros. Asi mismo, ha dicho que
esta declaracion obliga las entidades del régimen de ahorro individual con
solidaridad a devolver los gastos de administracion y comisiones con cargo
a sus propias utilidades, pues desde el nacimiento del acto ineficaz, estos
recursos debieron ingresar a RPM, criterio que igualmente es aplicable
frente al porcentaje destinado a constituir el fondo de garantia de pension
minima (CSJ SL2209-2021).

Por tanto, la AFP Skandia S.A. administradora a la que se encuentra
actualmente afiliada la accionante debera devolver a Colpensiones el
capital acumulado en la cuenta de ahorro individual de la demandante,
junto con los rendimientos, bonos pensionales y porcentajes destinados a
conformar el Fondo de Garantia de Pension Minima, a que haya lugar, los
valores utilizados en seguros previsionales, con cargo a sus propias
utilidades (CSJ SJ SL2209-2021, CSJ SL2207-2021 y CSJ SL5686-2021),
asi como los gastos de administracion y las comisiones (CSJ SL1688-2019,
CSJ SL2877-2020, CSJ SL4811-2020, CSJ SL373-2021, CSJ SL5686-
2021). Por tanto, la sentencia se confirmara en esta parte, pero se

modificara en el sentido de ordenar que, al momento de cumplirse esta

11
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orden, los conceptos deberan discriminarse con sus correspondientes
valores, junto con el detalle pormenorizado de los ciclos, IBC, aportes y

demas informacion relevante que los justifiquen (CSJ SL2877-2020).

Cumple agregar que no es posible eximir de responsabilidad a la AFP
Colfondos S.A. de trasladar a Colpensiones las sumas de dinero
descontadas por concepto de gastos y cuotas de administracion, los
porcentajes destinados a conformar el Fondo de Garantia de Pension
Minima y los valores utilizados en seguros previsionales mientras la
demandante estuvo vinculada a este fondo, dado que la declaracion de
ineficacia los obliga a devolver dichos rubros 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 5205-2020 CSJ SL 5680-
2021). En consecuencia, en la sentencia se confirmara en ese aspecto,
pero se adicionara para indicar que, al momento de cumplirse esta orden,
los conceptos deberan discriminarse con sus correspondientes valores,
junto con el detalle pormenorizado de los ciclos, IBC, aportes y demas

informacion relevante que los justifiquen (CSJ SL2877-2020).

Importa senalar que las sumas descontadas por concepto de gastos
de administracion deben ser trasladadas debidamente indexadas, como
quiera que estos dineros no entraron a la cuenta individual y por tanto
respecto de ellos no se generaron rendimientos y la demandante no esta
llamada a sufrir las consecuencias de la pérdida del valor adquisitivo por

el paso del tiempo.

Conforme a los rubros que se ordena trasladar se protege la
sostenibilidad del sistema, dado que los aportes efectuados por la afiliada
durante su vida productiva, con los cuales se edifica el financiamiento de
la pension, segun los principios que inspiran el sistema de seguridad
social, retornaran a RPM en su integridad, debidamente indexados, junto
con los rendimientos y de ser necesario, con cargo a los recursos propios
de cada AFP. De cualquier manera, Colpensiones bien puede obtener por
las vias judiciales pertinentes, el valor de los perjuicios que se le llegaren a

causar de asumir la obligacion pensional de la demandante en montos no
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previstos y sin las reservas dispuestas para el efecto, originados en la
omision del fondo de pension y asi se indicara en la parte resolutiva de

esta providencia.

En relacion con el llamamiento efectuado por SKANDIA S.A. a
MAPFRE COLOMBIA VIDA SEGUROS S.A., basta con precisar que no
existe mérito para condenar a la aseguradora, en razon a que el porcentaje
de gastos de administracion recibido por las AFP debe ser reintegrado con
cargo a su propio patrimonio, toda vez que las consecuencias de la falta de
informacion de la AFP, no pueden ser asumidas por la entidad
aseguradora, maxime si se tiene en cuenta que el amparo del contrato de
seguros se cierne al pago de una suma adicional en el evento que se
requiriera financiar una pension de invalidez o sobrevivencia, situacion

ajena a la de ineficacia del traslado, objeto de estudio.

Estima la Sala que no hay lugar a absolver a Colpensiones de pagar
costas del proceso toda vez que el articulo 365 del Coédigo General del
Proceso dispone que se condenara a la parte vencida o a quien se le
resuelva desfavorablemente el recurso de apelacion, casacion o revision
que haya propuesto y, en el presente asunto, la administradora resulté
derrotada, pues ademas de declararse la ineficacia del traslado, se le
ordend, recibir recursos e imputarlos a la historia laboral de la

demandante.

Sin costas en este grado jurisdiccional, ni en la instancia ante su no

causacion.
VII. DECISION
En meérito de lo expuesto, el TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO
JUDICIAL DE BOGOTA - SALA LABORAL, administrando justicia en

nombre de la Republica y por autoridad de la ley,

RESUELVE
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PRIMERO: MODIFICAR en el numeral SEGUNDO de la sentencia
proferida por el Juzgado Tercero Laboral del Circuito de Bogota, D.C., el 23
de marzo de 2023, que quedara en el siguiente tenor: CONDENAR a la
AFP SKANDIA S.A., a trasladar a la Administradora Colombiana de
Pensiones-COLPENSIONES debidamente actualizado el capital acumulado
en la cuenta de ahorro individual de la demandante, junto con los
rendimientos, los bonos pensionales asi como los porcentajes destinados a
conformar el Fondo de Garantia de Pension Minima a que haya lugar; los
gastos de administracion, comisiones, y los valores utilizados en seguros
previsionales con cargo a sus propias utilidades. Al momento de cumplirse
esta orden, los conceptos deberan aparecer discriminados con sus
respectivos valores, junto con el detalle pormenorizado de los ciclos, IBC,

aportes y demas informacion relevante que los justifiquen.

SEGUNDO: MODIFICAR el numeral tercero de la sentencia de
primera instancia, que quedara del siguiente tenor: CONDENAR a la AFP
Colfondos S.A., a trasladar a Colpensiones con cargo a sus propios
recursos y debidamente actualizadas todas las sumas descontadas al
demandante por gastos y cuotas de administracion, sumas adicionales de
la aseguradora, porcentajes destinados a conformar el Fondo de Garantia
de Pension Minima y los valores utilizados en seguros previsionales
mientras el demandante estuvo vinculado a este fondo. Al momento de
cumplirse esta orden, los conceptos deberan aparecer discriminados con
sus respectivos valores, junto con el detalle pormenorizado de los ciclos,

IBC, aportes y demas informacion relevante que los justifiquen.

TERCERO: ADICIONAR la sentencia en el sentido de DECLARAR
que Colpensiones bien puede obtener por las vias judiciales pertinentes, el
valor de los perjuicios que se le llegaren a causar de asumir la obligacion
pensional de la demandante en montos no previstos y sin las reservas

dispuestas para el efecto, originados en la omision del fondo de pension.

CUARTO: CONFIRMAR en lo demas la sentencia del a quo.

QUINTO: Sin COSTAS en la consulta ni en la apelacion.

14
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NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

CARMEN CE@ILIA CORTES SANCHEZ
Magistrada

HUGi;ALE NDER RiO#’ GAld

Magistrado

AN(%/KQ Lucia IVKILLO VARON

Magistrada
Con aclaracion de voto
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Reptblica de Colombia

Tribunal Superior de Bogota

Sala Quinta de Decisién Laboral

CARMEN CECILIA CORTES SANCHEZ

Magistrada ponente

REFERENCIA: PROCESO ORDINARIO

RADICACION: 110013105 005 2020 00359 01

DEMANDANTE: EDUARDO ALBERTO DUARTE HERRERA

DEMANDADO: ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES
COLPENSIONES Y ADMINISTRADORA DE FONDOS
DE PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR S.A.

Bogota, D. C., treinta y uno (31) de julio de dos mil veintitrés (2023).

SENTENCIA

La Sala estudia en grado jurisdiccional de consulta la sentencia
proferida por el Juzgado Quinto Laboral del Circuito de Bogota, D.C., el 12
de mayo de 2023.

I. ANTECEDENTES

El accionante pretendié que se declare la nulidad y/o ineficacia de la
afiliacion al régimen de ahorro individual con solidaridad efectuado a
través de la AFP Porvenir S.A. el dia 09 de agosto de 1999, asi como, la
libertad de afiliarse al RPM. En consecuencia, se ordené a la AFP Porvenir
S.A. a liberarlo de sus bases de datos y devolver todos los valores que
hubiere recibido, cotizaciones, bonos pensionales, sumas adicionales de la
aseguradora con todos sus frutos e intereses y rendimientos a
Colpensiones y; a esta ultima, a recibirlo como afilado cotizante. Asi
mismo, se condene a las demandadas el pago de las costas procesales y a

lo ultra y extra petita.

En respaldo de sus pretensiones, narré6 que nacio el 07 de
septiembre de 1954; empez6é su vida laboral el 20 de febrero de 1976,
afiliandose y cotizando al ISS. El 09 de agosto de 1999 se traslado al

régimen de ahorro individual con solidaridad a través de la AFP Porvenir
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S.A. Afirma que la AFP le inform6 de unos beneficios como que el monto de
pension seria mas alto; que el asesor no le brindé informaciéon sobre el
monto de capital requerido en la AFP para obtener la pension vitalicia, ni
el plazo maximo para retornar al ISS, sobre el capital que debia acumular,
requisitos de pension, inversiones que realizarian con su capital, ni le hizo
proyeccion pensional. Aduce que se le indico sobre la devolucion del
capital en caso de no cumplir la edad de pension, que el fondo privado le
ofrecio beneficios superiores a los que podria obtener en el RPM.
Manifiesta que, al momento de la vinculacion no se le presento la
informacion suficiente, clara y concisa que le permitiera tomar la mejor
decision respecto a la perspectiva pensional. Afirma que, la AFP envio
comunicacion a otros afiliados avisandoles que estaban a unos dias de
vencerse el plazo para retornar al RPM, pero a €l no le enviaron
comunicacion alguna. En el 2020, se le realizé6 simulacion pensional por
parte de la AFP, arrojando una mesada pensional de $877.803, resultado
desde el punto de vista cuantitativo una diferencia enorme con la que
tendria en Colpensiones. Por ultimo, elevo peticion a las demandadas
solicitando la nulidad del traslado, obteniendo respuesta negativa

(expediente digital, archivo 02, fls. 1 a 25).

Al dar contestacion, Colpensiones se opuso a las suplicas de la
demanda en su contra. Admiti6 la data de nacimiento del demandante, la
afiliacion al ISS y la respuesta negativa ante la solicitud de traslado.
Manifestd que los restantes hechos no le constan. Formulé como
excepciones de meérito las que denominé: la inoponibilidad de la
responsabilidad de la AFP ante Colpensiones en casos de ineficacia de
traslado de régimen, responsabilidad sui generis de las entidades de la
seguridad social, sugerir un juicio de proporcionalidad y ponderacion, el
error de derecho no vicia el consentimiento, inobservancia del principio
constitucional de sostenibilidad financiera del sistema, buena fe de
Colpensiones, cobro de lo no debido, falta de causa para pedir, presuncion
de legalidad de los actos juridicos, inexistencia del derecho reclamado,
prescripcion, aplicabilidad de la sentencia SL 373 de 2021 y, las demas
declarables oficiosamente. Argumenté que el accionante se encuentra
validamente afiliado al RAIS al suscribir de manera voluntaria, consciente

y sin presiones el formulario de afiliacion a la AFP; que esta incurso en
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prohibicion legal de retornar a prima media en razon de la edad y, no es
beneficiario del régimen de transicion previsto en la Ley 100 de 1993; que
todas las actuaciones de Colpensiones deben estar encaminadas en pro del
cumplimiento del principio constitucional de sostenibilidad financiera del
sistema y; que no se configuro6 vicio del consentimiento (expediente digital,
archivo 06. fls. 2 a 36).

La AFP Porvenir se opuso al éxito de las pretensiones. Admitio la
data de nacimiento del demandante, la afiliacion con esta AFP, la
comunicacion enviada a otros afiliados del derecho a retornar, no tener
simulaciones efectuadas al momento de la vinculacion y, la respuesta a la
peticion elevada. Frente a los demas hechos manifesté no constarle o no
ser ciertos. Propuso las excepciones de prescripcion, prescripcion de la
accion de nulidad, cobro de lo no debido por ausencia de causa e
inexistencia de la obligacion y buena fe. En su defensa expuso que la
afiliacion del demandante al fondo de pensiones Porvenir se efectu6 de
forma consciente y espontanea, sin presiones o apremios de ninguna
naturaleza y con el cumplimiento de todos los requisitos exigidos por las
normas que se hallaban vigentes para la fecha en que se produjo, lo que se
corrobora con el formulario de afiliacion; que el demandante también tenia
el deber de informarse sobre el traslado de régimen y sus consecuencias;
que durante su vinculacion como afiliado de la AFP no revirtié su decision,
pese a que contaba con la posibilidad de hacerlo (expediente digital,
archivo 11. fls. 2 a 29).

II. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado Quinto Laboral del Circuito de Bogota, D.C., mediante
fallo del 12 de mayo de 2023 (expediente digital, archivo 20), resolvio:

PRIMERO: DECLARAR la ineficacia de traslado de régimen pensional de prima
media al de ahorro individual, realizado por el sefior Eduardo Alberto Duarte
Herrera a través de Porvenir S.A.

SEGUNDO: ORDENAR a Porvenir S.A., que traslade a Colpensiones el valor las
cotizaciones efectuadas junto con los rendimientos, frutos e intereses y a
Colpensiones a recibir los aportes del demandante procediendo a actualizar su
historia laboral.

TERCERO: COSTAS en este caso a cargo de Porvenir S.A. Incltiyase como
agencias en derecho la suma de cuatro (4) S.M.M.L.V.
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CUARTO: En caso que este fallo no fuere apelado, consultese con el Superior a
favor de Colpensiones.

Como sustento de su decision, senalé que la AFP no demostré que
cumplié con el deber de informacion en los términos senalados por la
jurisprudencia. Considerd que si bien se allega el formulario de afiliacion
con este documento no se demuestra que se brindo la informaciéon
necesaria al demandante al momento del traslado sobre las caracteristicas,
condiciones, ventajas y desventajas de uno u otro régimen, ya que a lo

sumo demuestra un consentimiento, pero no informado.

III. GRADO JURISDICCIONAL DE CONSULTA

De conformidad con el articulo 69 del Codigo de Procedimiento del
Trabajo y la Seguridad Social, al ser la sentencia de primera instancia
adversa a Colpensiones entidad de la cual es garante la Nacion, también es
procedente abordar su estudio en virtud del grado jurisdiccional de

consulta.

IV. CONSIDERACIONES

Corresponde a esta Sala definir si es procedente declarar la
ineficacia del traslado del régimen de prima media al régimen de ahorro

individual efectuado por el demandante.

Para resolver, es menester recordar que el literal b) del articulo 13 de
la Ley 100 de 1993, en concordancia con el articulo 114 ibidem permite al
afiliado la seleccion libre y voluntaria del régimen pensional; por su parte,
el articulo 271 del mismo estatuto, senala las sanciones pecuniarias para
quienes coarten la libertad de afiliacion o seleccion, y ordena dejar sin

efecto dicho acto, y realizar uno nuevo sin presiones.

El Decreto Ley 663 de 1993 - Estatuto Organico del Sistema
Financiero, vigente para la época en que se realizo el traslado de régimen
del demandante, previo en el numeral 1 del articulo 97, la obligacion de las

entidades de seguridad social de suministrar a los usuarios la informacion
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necesaria, clara, veraz y objetiva para que se elijan las mejores opciones
del mercado. Asi lo aleccion6 la Sala de Casacion Laboral en la sentencia,
CSJ SL1688 de 2019, por citar solo un ejemplo.

Por su parte, el articulo 4 del Decreto 656 de 1994, estipula que “las
administradoras son instituciones de cardcter provisional y, como tales, se
encuentran obligadas a prestar en forma eficiente, eficaz y oportuna todos
los servicios inherentes a dicha calidad. Por lo tanto, seran responsables de

los perjuicios que por su culpa leve se puedan ocasionar a los afiliados.”

De la misma manera, el articulo 12 del Decreto 720 de 1994 previo
que “los promotores que empleen las sociedades administradoras del
sistema general de pensiones deberdn suministrar suficiente, amplia y
oportuna informacién a los posibles afiliados al momento de la promocion de
la afiliacion, durante toda la vinculaciéon con ocasion de las prestaciones a

las cuales tenga derecho el afiliado.”

La Sala de Casacion Laboral, en proveido CSJ SL 3464-2019, reiter6
que desde la sentencia CSJ SL 1688-2019, la sancion impuesta por el
ordenamiento juridico a la afiliacion desinformada es la ineficacia o
exclusion de todo efecto al traslado y, por ello, el examen del acto de
cambio de régimen pensional, por trasgresion a este deber, se debe
abordar desde aquella institucion. De otra parte, en las decisiones CSJ SL,
9 sep. 2008, rad. 31989, CSJ SL19447-2017 y CSJ SL1421-2019, la
misma Corporacion indicé que el libre albedrio exigido por el sistema de
seguridad social, no se restringe “a una simple manifestacion de la
voluntad de quien decide trasladarse de régimen, sino que debe estar
ajustada a los parametros de libertad informada” la que no se configura
con el simple diligenciamiento de un formulario o la adhesion a una
clausula genérica, pues se requiere contar con elementos de juicio
suficientes para entender las consecuencias de la decision. Ademas, que la
firma del formulario, a lo sumo, acredita un consentimiento libre de vicios,
pero no informado (STL3202-2020; STL3201-2020; STL3186-2020,
STL3200-2020 y CSJ SL3050-2021; CSJ SL 150-2022).
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Ese deber de informacion, segun las reglas jurisprudenciales
descritas, de acuerdo con la época en que se efectua el traslado, incluye la
ilustracion de las caracteristicas, condiciones, acceso, efectos y riesgos de
cada uno de los regimenes pensionales, lo que conlleva dar a conocer la
existencia de un régimen de transicion y la eventual pérdida de beneficios
pensionales. Ademas, el analisis calificado y global de los antecedentes del
afiliado y los pormenores de los regimenes pensionales, a fin de que el
asesor o promotor pueda emitir un consejo, sugerencia o recomendacion al
afiliado acerca de lo que mas le conviene y, por tanto, lo que podria
perjudicarle. Incluso, a partir de Ley 1748 de 2014 y del Decreto 2071 de
2015, el derecho a obtener asesoria de los representantes de ambos

regimenes pensionales.

Igualmente, sefal6é el maximo Organo de cierre de esta jurisdiccién
que para el efecto no importa si el afiliado es o no beneficiario del régimen
de transicion, o si tiene o no una expectativa legitima, dado que en todos
los casos debe cumplirse con el deber de orientacion como requisito
sustancial, razonamientos que han sido reiterados recientemente en las
sentencias CSJ SL1688-2019, CSJ STL3202-2020, CSJ STL3201-2020,
CSJ STL3186-2020, CSJ STL3200-2020 y CSJ SL3050-2021. Util es
recordar que en sentencia CSJ SL 689-2019, se indic6é que tratandose de
asuntos como el que ocupa la atencion de la Sala, se invierte la carga de la
prueba, y debe entonces la AFP demostrar suficientemente que cumplio
con el deber de informar y asesorar como requisito esencial para la validez

del acto de traslado de régimen pensional.

V. CASO CONCRETO

Se encuentra demostrado en el proceso que el actor estuvo afiliado y
cotizo al régimen de prima media con prestacion definida a través del
Instituto de Seguros Sociales desde el 02 de febrero de 1976 al 19 de junio
de 1988 y, a Cajanal, del 1 de febrero de 1991 al 30 de septiembre de 1999
(expediente administrativo, archivo 07, f1.13 a 14 y 168); fecha a partir de
la cual, migro al RAIS, a través de la AFP Porvenir S.A., mediante la
suscripcion de formulario de vinculacion el 09 de agosto de 1999

(expediente digital, archivo 11, fl. 30).
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Al absolver interrogatorio de parte el demandante senaldé que, en el
ano 1999 realizo el traslado a la AFP Porvenir; asegura que un funcionario
le indico las ventajas y beneficios que generaba Porvenir, le solicité los
datos personales para llenar el formulario de afiliacion y €l solo lo firmo.
Aduce que no le indicaron cual era el procedimiento para solicitar los
beneficios y no confirmo la informacion que le brindaron; no le comentaron
sobre los rendimientos financieros, no obstante, si ha recibido los
extractos, pero no los entiende. Senala que hace 5 anos se acerco a la
oficina de Porvenir y le explicaron que solo recibiria un salario minimo y se
dio cuenta que la informacion que le dieron al momento de la vinculacion
era diferente. Finalmente, afirma que su traslado fue libre y voluntario,

pero no le informaron sobre el derecho de retracto.

De cara a los medios de prueba mencionados, para esta Sala la AFP
Porvenir S.A, incumplio el deber que le impone el articulo 167 del Coédigo
General del Proceso, (aplicable en virtud del articulo 145 del Codigo
Procesal del Trabajo y la Seguridad Social), pues no demostré en los
términos senalados por la Sala de Casacion Laboral, haber brindado al
demandante, al momento de la afiliacién, una informacion clara, cierta,
comprensible y oportuna de las caracteristicas, condiciones, beneficios,
diferencias, riesgos y consecuencias del cambio de régimen pensional, que
le permitiera al afiliado conocer los efectos del traslado, acorde a su

situacion personal.

Cumple reiterar que la suscripcion del formulario de afiliacion no es
suficiente para acreditar el deber de informacion que le asiste al fondo
privado, dado que este, a lo sumo, acredita un consentimiento libre de
vicios, pero no informado (CSJ STL3202-2020; CSJ STL3201-2020; CSJ
STL3186-2020, CSJ STL3200-2020 y CSJ SL3050-2021).

En consecuencia, resulta evidente que Porvenir faltéo a su deber en
las condiciones fijadas por la jurisprudencia lo que conlleva la ineficacia

del acto juridico de traslado.
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Importa resaltar que la Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia
ha adoctrinado que en tratandose de afiliados, los fondos privados de
pensiones deben trasladar a Colpensiones la totalidad del capital
ahorrado, junto con los rendimientos financieros. Asi mismo, ha dicho que
esta declaracion obliga las entidades del régimen de ahorro individual con
solidaridad a devolver los gastos de administracion y comisiones con cargo
a sus propias utilidades, pues desde el nacimiento del acto ineficaz, estos
recursos debieron ingresar a RPM, criterio que igualmente es aplicable
frente al porcentaje destinado a constituir el fondo de garantia de pension
minima (CSJ SL2209-2021).

Por tanto, la AFP Porvenir S.A., debera devolver a Colpensiones el
capital acumulado en la cuenta de ahorro individual del demandante,
junto con los rendimientos, bonos pensionales y porcentajes destinados a
conformar el Fondo de Garantia de Pension Minima, a que haya lugar, los
valores utilizados en seguros previsionales, con cargo a sus propias
utilidades (CSJ SJ SL2209-2021, CSJ SL2207-2021 y CSJ SL5686-2021),
asi como los gastos de administracion y las comisiones (CSJ SL1688-2019,
CSJ SL2877-2020, CSJ SL4811-2020, CSJ SL373-2021, CSJ SL5686-
2021). Al momento de cumplirse esta orden, los conceptos deberan
discriminarse con sus correspondientes valores, junto con el detalle
pormenorizado de los ciclos, IBC, aportes y demas informacion relevante
que los justifiquen (CSJ SL2877-2020). Por tanto, la sentencia se

modificara en este aspecto.

Importa senalar que las sumas descontadas por concepto de gastos
de administracion deben ser trasladadas debidamente indexadas, como
quiera que estos dineros no entraron a la cuenta individual y por tanto
respecto de ellos no se generaron rendimientos y el demandante no esta
llamado a sufrir las consecuencias de la pérdida del valor adquisitivo por el

paso del tiempo.

Conforme a los rubros que se ordena trasladar se protege la
sostenibilidad del sistema, dado que los aportes efectuados por el afiliado
durante su vida productiva, con los cuales se edifica el financiamiento de

la pension, segun los principios que inspiran el sistema de seguridad
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social, retornaran a RPM en su integridad, debidamente indexados, junto
con los rendimientos y de ser necesario, con cargo a los recursos propios
de cada AFP. De cualquier manera, Colpensiones bien puede obtener por
las vias judiciales pertinentes, el valor de los perjuicios que se le llegaren a
causar de asumir la obligacion pensional del demandante en montos no
previstos y sin las reservas dispuestas para el efecto, originados en la
omision del fondo de pension y asi se indicara en la parte resolutiva de

esta providencia.

Sin costas en este grado jurisdiccional, ni en la instancia ante su no

causacion.

VI. DECISION

En meérito de lo expuesto, el TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO
JUDICIAL DE BOGOTA - SALA LABORAL, administrando justicia en

nombre de la Republica y por autoridad de la ley,

RESUELVE

PRIMERO: MODIFICAR el numeral segundo de la sentencia
proferida por el Juzgado Quinto Laboral del Circuito de Bogota, D.C., el 12
de mayo de 2023, que quedara del siguiente tenor: CONDENAR a la AFP
Porvenir S.A., a trasladar a Colpensiones debidamente actualizado el
capital acumulado en la cuenta de ahorro individual del demandante,
junto con los rendimientos, los bonos pensionales a que haya lugar; asi
como los gastos de administracion, comisiones, porcentajes destinados a
conformar el Fondo de Garantia de Pension Minima a que haya lugar; los
gastos de administracion, comisiones, y los valores utilizados en seguros
previsionales con cargo a sus propias utilidades. Al momento de cumplirse
esta orden, los conceptos deberan aparecer discriminados con sus
respectivos valores, junto con el detalle pormenorizado de los ciclos, IBC,

aportes y demas informacion relevante que los justifiquen.

SEGUNDO: ADICIONAR la sentencia en el sentido de DECLARAR

que Colpensiones bien puede obtener por las vias judiciales pertinentes, el
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valor de los perjuicios que se le llegaren a causar de asumir la obligacion
pensional de la demandante en montos no previstos y sin las reservas

dispuestas para el efecto, originados en la omision del fondo de pension.
TERCERO: CONFIRMAR en lo demas la sentencia del a quo.
CUARTO: Sin COSTAS en la consulta ni en la apelacion.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

e

CARMEN CECILIA CORTES SANCHEZ
Magistrada

- .
HUGO ZLE%)ER RIOS/GAl(

Magistrado

ANGEL LUCIA MU ZZ,LO VARON

Magistrada
Con aclaracion de voto
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Reptblica de Colombia

Tribunal Superior de Bogota

Sala Quinta de Decisién Laboral

CARMEN CECILIA CORTES SANCHEZ

Magistrada ponente

REFERENCIA: PROCESO ORDINARIO

RADICACION: 110013105 006 2018 00330 01

DEMANDANTE: GRACIELA RUIZ

DEMANDADO: ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES

COLPENSIONES y LA NACION - MINISTERIO DE
SALUD Y PROTECCION SOCIAL - FONDO DE
SOLIDARIDAD PENSIONAL.

Bogota, D. C., treinta y uno (31) de julio de dos mil veintitrés (2023).

SENTENCIA

La Sala decide el grado jurisdiccional de consulta en favor de la
demandante dentro de la sentencia proferida por el Juzgado Segundo

Transitorio Laboral del Circuito de Bogota, D.C., el 8 de octubre de 2022.

I. ANTECEDENTES

La accionante pretende que se ordene a La Nacion- Ministerio de la
Proteccion Social - Fondo de Solidaridad Pensional, realizar las
cotizaciones de las 245 semanas restantes para completar las 1300
semanas y que dichos aportes se realicen sobre el calculo actuarial que
realice para el efecto Colpensiones; en consecuencia, se ordene a ésta
ultima, a reconocer y pagar la pension de vejez desde el 4 de abril de 2017,
fecha en que realiz6 la reclamacion administrativa; el retroactivo; la

indexacion; intereses moratorios; costas y; lo ultra y extra petita.

En respaldo de sus pretensiones, narré que nacio el 1° de mayo de
1957. Se vincul6 laboralmente y empezo a cotizar al sistema general de
pensiones, desde el 1 de julio de 1983; contando con 1055 semanas
efectivamente cotizadas. El 4 de abril de 2017 solicité el reconocimiento y

pago de la pension de vejez a Colpensiones; la que le fue negada por
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Resolucion 2017-3495830 del 6 de junio de 2017, por no cumplir con el
requisito de semanas. Afirma que no posee recursos econémicos que le
permitan seguir aportando al régimen pensional, ni vincularse
laboralmente en atencion a la edad y; que se encuentra identificada en el
nivel 1 del Sisbén; por lo que el Fondo de Solidaridad debe reconocer el
aporte de las semanas faltantes para poder acceder a su prestacion

economica (Exp. digitalizado, archivo 2018-330, fls. 5 a 13).

Colpensiones se opuso a la prosperidad de las suplicas. Admitio la
data de nacimiento de la actora, los tiempos cotizados, la solicitud
pensional y, su negativa por las razones argiidas. Manifestéo que los
demas hechos no le constan o no son ciertos. Formulo las excepciones de
inexistencia del derecho y de la obligacion, buena fe, imposibilidad juridica
para cumplir con las obligaciones pretendidas, cobro de lo no debido,
prescripcion, inexistencia del cobro de intereses moratorios del articulo
141 de la ley 100 de 1993, y las demas declarables oficiosamente.
Argumenté que la demandante no cumple con los requisitos establecidos
para un reconocimiento pensional, pues no acredita las semanas minimas

requeridas (expediente digital, archivo 2018-330, fls. 41 a 59).

Por su parte, La Nacion- Ministerio de Salud y Proteccion Social, se
opuso a la prosperidad de las suplicas. Frente a los hechos manifesté que
no le constan o no son ciertos. Formulo las excepciones de falta de
legitimacion en la causa por pasiva, inexistencia de la obligacion,
inexistencia de la facultad y consecuente deber juridico de este Ministerio
para reconocer, reajustar, negar, sustituir, liquidar, reliquidar o revisar un
derecho pensional, falta de integracion del Litisconsorcio necesario y, las
demas declarables oficiosamente. En su defensa indicé que a la Entidad le
es imposible hacer el reconocimiento de semanas de cotizacion faltantes,
toda vez que eso es competencia exclusiva del Fondo de Solidaridad
Pensional, cuanta adscrita sin personeria al hoy Ministerio de Trabajo
(expediente digital, archivo 2018-330, fls. 66 a 59).

En audiencia del 25 de febrero de 2021, se declar6 probada la
excepcion previa de falta de integracion del litis consorcio necesario, y se

dispuso la integracion con La Nacion - Ministerio de Trabajo — Fondo de
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Solidaridad Pensional (fl. 90); quien al ser notificado y, estando en término,
se opuso a las pretensiones en su contra y, dijo no constarle los hechos.
Propuso las excepciones de inexistencia de la obligacion respecto al pago
de aportes por parte del fondo de solidaridad pensional y prescripcion. En
su defensa adujo que la accionante no hace parte del Fondo de Solidaridad
Pensional, pues nunca se postulé como potencial beneficiaria, ni suscribio
formulario para hacer parte del régimen subsidiado de pensiones, como
tampoco podria haber pagado su parte de portes para que surgiera el
derecho al subsidio en los términos de las sentencias SU-079 de 2018 y
SU-273 de 2019 (expediente digital, archivo 2018-330, fls. 95 a 102).

II. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado Segundo Transitorio Laboral del Circuito de Bogota,
D.C., mediante fallo de 8 de octubre de 2022, declar6 probadas las
excepciones de meérito de inexistencia del derecho y de la obligacion,
imposibilidad juridica para cumplir con las obligaciones pretendidas y
cobro lo no debido, propuestas por Colpensiones; las de falta de
legitimacion en la causa por pasiva e inexistencia de la obligacion,
propuestas por el Ministerio de Salud y de la Proteccion Social y; la de
inexistencia de la obligacion respecto al pago de aportes por parte del
Fondo de Solidaridad pensional, propuesta por el Ministerio de Trabajo.

Absolvio a las demandadas, e impuso costas a la demandante (archivo 10).

Como sustento de su decision, senaléo que el objeto del Fondo de
Solidaridad pensional, no es suplir las cotizaciones de los afiliados en su
totalidad, sino subsidiar una parte de ellas, debiendo acreditarse el
cumplimiento de los requisitos exigidos para que el mismo empiece a
operar; teniendo que la demandante nunca se registré6 como beneficiaria y
jamas realizo el pago en el porcentaje que le correspondia. Asimismo, de la
historia laboral de la demandante se obtiene que solo alcanzo la edad el 1°
de mayo de 2012, perdiendo el régimen de transicion, de conformidad con
el Acto Legislativo 01 de 2005 al no tener el minimo de semanas para
conservarlo; ademas, que no acredité las semanas exigidas por el articulo
9 de la Ley 797 de 2003.
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III. GRADO JURISDICCIONAL DE CONSULTA

De conformidad con el articulo 69 del Codigo de Procedimiento del
Trabajo y la Seguridad Social, al ser la sentencia de primera instancia
totalmente adversa a las pretensiones de la demandante es procedente

abordar su estudio en virtud del grado jurisdiccional de consulta.

IvV. CONSIDERACIONES

No fue discutido que la demandante prestdé sus servicios y cotizo
para los riesgos de invalidez, vejez y muerte, a diferentes empresas, entre
el 1° de julio de 1983 y el 31 de marzo de 2017, para un total de 1055
semanas de cotizacion en toda su vida laboral. Asi se infiere del reporte de
semanas cotizadas actualizado el 16 de noviembre de 2018 (exp.
digitalizado, carpeta 0lJuzgadoOrigen / CD f.°© 33 Exp ADmontivoCC-
209219971).

Tampoco se discutié que la demandante naci6 el 1° de mayo de 1957
y cumplio los 55 anos de edad, el mismo dia y mes del ano 2012; por lo
que, para el 01 de abril de 1994, contaba con 36 anos de edad (copia
registro civil de nacimiento, expediente digital, carpeta 01JuzgadoOrigen /
2018-330; fl. 20); y acreditaba solo 456.14 semanas efectivamente
cotizadas, sin que hubiera consolidado su derecho pensional; de suerte
que en razéon a la edad en principio era beneficiaria de transicién. No
obstante, al no tener cotizadas al menos 750 semanas o su equivalente en
tiempo de servicios a la entrada en vigor del Acto Legislativo 01 de 2005,
perdio el beneficio transicional, pues a dicha data solo contaba con 604,59

semanas cotizadas.

De conformidad con lo anterior, corresponde a la Sala definir si a la
promotora del juicio le asiste derecho a que el Fondo de Solidaridad
Pensional efectie de manera retroactiva las cotizaciones faltantes para su
pension de vejez y, por consiguiente, si Colpensiones esta obligada a
reconocer y pagar la prestacion en su favor, en aplicacion del articulo 33
de la Ley 100 de 1993, modificado por el art. 9 de la Ley 797 de 2003.

! GRP-SCH-HL-66554443332211_1358-20181116042818
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Del Fondo de Solidaridad Pensional

Pretende la demandante que La Nacion - Ministerio del Trabajo—
Fondo de Solidaridad Pensional, efectiie las cotizaciones a Colpensiones de
las semanas faltantes para completar las 1300 requeridas para acceder a
la pension de vejez; por cuanto afirma no poseer recursos econoémicos que
le permitan seguir aportando al régimen pensional y, en atencion a que es

una persona de la tercera edad.

Sea lo primero precisar que el Fondo de Solidaridad Pensional fue
creado por la Ley 100 de 1993, en su articulo 25 y siguientes, como una
cuenta especial de la Nacion sin personeria juridica, adscrita al Ministerio
de Trabajo, destinado a ampliar la cobertura mediante un subsidio a las
cotizaciones para pensiones de los grupos de poblacion que por sus
caracteristicas y condiciones socioeconémicas no tienen acceso a los

sistemas de seguridad social.

Dicha figura ha sido reglamentada a través de los Decretos 1127 de
1994, 1859 de 1995 y 569 de 2004, posteriormente derogados por el 3771
de 2007 y modificado por el 4112 de 2004 y 4944 de 2009, compilados en
el Unico Reglamentario 1833 de 2016; en los que se fijaron como
beneficiarios del régimen subsidiado de pensiones, entre otros, a los
trabajadores asalariados o independientes del sector rural y urbano, que
carecieran de suficientes recursos para efectuar la totalidad de los aportes

para pensionarse.

Asi mismo, se estableci6 que dicho subsidio se concederia
parcialmente para reemplazar los aportes del empleador y del trabajador, o
de este ultimo en caso de que tenga la calidad de trabajador
independiente, hasta por un salario minimo como base de cotizacion vy,
que para hacerse acreedor el trabajador debe acreditar su condicion de
afiliado del Régimen General de Seguridad Social en Salud, y pagar la
porcion del aporte que alli le corresponda. En este sentido, en el

articulo 28 ibidem, establecido que estos subsidios serian de naturaleza
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temporal y parcial, de manera que el beneficiario realice un esfuerzo para

el pago parcial del aporte a su cargo.

A su vez, el Decreto Unico Reglamentario 1833 de 2016 en su Titulo
14, regulo lo referente a este Fondo, estableciendo en su articulo
2.2.14.1.13 los requisitos para ser beneficiario y, en el articulo 2.2.14.1.14

la forma de afiliacion, sobre la cual indica:

ARTICULO 2.2.14.1.14. Afiliacién. Los trabajadores que deseen acceder al
Subsidio de la Subcuenta de Solidaridad del Fondo de Solidaridad Pensional
deberdn diligenciar el formulario de solicitud del subsidio ante el
administrador fiduciario, o a través de los promotores de las entidades
administradoras de pensiones autorizadas para administrar el subsidio.

En todo caso, corresponde a la entidad administradora del Fondo de
Solidaridad Pensional verificar el cumplimiento de los requisitos legales y
aquellos otros establecidos por el Conpes para su otorgamiento.

El hecho de diligenciar el formulario de que trata este articulo no implica el
reconocimiento automdtico del subsidio, el cual estara sujeto, de una parte, a
la verificacion por la administradora del Fondo de Solidaridad Pensional, de
que los potenciales beneficiarios cumplan con los requisitos fijados por la
normatividad vigente y durante todo el tiempo en que sean beneficiarios del
subsidio, y por la otra, a la disponibilidad de recursos administrados por el
fondo.

Una vez seleccionados los beneficiarios del subsidio por parte de la
administradora del Fondo de Solidaridad Pensional, aquellos se constituyen
en dfiliados obligatorios del sistema general de pensiones Yy, en
consecuencia, deberdn dar cumplimiento a las obligaciones legales que se
derivan de tal calidad.

De conformidad con lo anterior, si la demandante deseaba acceder al
Subsidio del Fondo de Solidaridad Pensional, debia en primer lugar,
realizar el proceso de afiliacion, acreditando que pertenecia a uno de los
grupos poblacionales beneficiarios y diligenciando el formulario de
solicitud, para que la respectiva entidad administradora, procediera a
verificar el cumplimiento de los requisitos preestablecidos y, a determinar
la procedibilidad de su otorgamiento; el cual, una vez reconocido,
conllevaria a que la accionante también efectuara la parte de los aportes
que le corresponderia, pues como quedo visto, este es un subsidio parcial,
mas en manera alguna, suplir las cotizaciones de los afiliados en su

totalidad.
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Y es que, incluso acreditando la vinculacion a través del fondo de
solidaridad pensional, ello no resulta suficiente para que se invoque a su
favor el subsidio de cotizacion, toda vez que, ademas de la afiliacion a tal
programa, es necesario probar el pago del porcentaje de cotizacion a cargo
del afiliado subsidiado, durante el tiempo en que se pretenda tener en
cuenta. Asi lo ha explicado la Corte Suprema de Justicia, en su Sala
Laboral, entre otras en sentencia CSJ SL2707-2016, reiterada en la
SL3150 de 2022, cuando indico:

Sin embargo, v por mera ilustracion, importa decir que la recurrente no
soporta su alegacion -de orden juridico, se repite- de presumirse el pago de
la cuota parte que le corresponde asumir al régimen subsidiado pensional
por el mero hecho de que la entidad administradora del Fondo de
Solidaridad Pensional hubiere hecho, a su vez, los aportes a buena cuenta
de la beneficiaria en virtud de la afiliacion al programa.

Olvida asi que el Decreto 1885 de 26 de octubre de 1990, que fuera
derogado por el articulo 39 del Decreto 3771 de 2007, por el cual se
reglamento el subsidio de aportes al sistema general de pensiones previsto
en el articulo 26 de la Ley 100 de 1993, [...] se dej6 ver que aun cuando las
cuotas partes del aporte del afiliado y la entidad administradora del
respectivo Fondo son concurrentes para obtener el monto del aporte del
afiliado al sistema pensional, se sufragan sin interdependencia alguna,
pues, si el afiliado deja de aportar durante el mencionado periodo pierde el
beneficio [...]

De lo que viene dicho, no acierta la recurrente cuando propone tener como
‘validadas’ las cotizaciones al sistema pensional simplemente con el pago
de la cuota parte que asume la entidad administradora, o tener por
presumido el pago de su cuota parte por haberse efectuado aquél.
(Subrayado original).

De lo expuesto, resulta evidente que la parte demandante no
cumpli6 con el deber que le impone el articulo 167 del Codigo General del
Proceso, aplicable por remision expresa del articulo 145 del CPTSS, pues
no demostré los hechos en que fundé sus pretensiones, dado que pese a
solicitar una pension de vejez, no acredito el requisito minimo de semanas
cotizadas para obtener el beneficio, como tampoco acredité los
condicionamientos necesarios para reclamar los aportes echados de menos

en la demanda.

Bajo los anteriores presupuestos, como quiera que la accionante solo
acredita 1.055 semanas de cotizacion en toda su vida laboral, no es

posible otorgar la pension de vejez pretendida, al amparo de la
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normatividad vigente, pues no reune los condicionamientos previstos en la
Ley 100 de 1993, modificado por el articulo 9 de la Ley 797 de 2003, esto
es, no cuenta con 1.300 semanas cotizadas. En consecuencia, la

sentencia de primera instancia debe ser confirmada en su integridad.

Sin costas en el grado jurisdiccional de consulta, ante su no

causacion.
V. DECISION

En mérito de lo expuesto, el TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO
JUDICIAL DE BOGOTA - SALA LABORAL, administrando justicia en

nombre de la Republica y por autoridad de la ley,
RESUELVE

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida el 8 de octubre de

2022 por el Juzgado Segundo Transitorio Laboral del Circuito de Bogota,
D.C.

SEGUNDO: No se causan costas en el grado jurisdiccional.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

y L

CARMEN CE&LIA CORTES SANCHEZ
Magistrada

HUGO ZLE%ER Rlos,éAmﬁJ

Magistrado
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DEMANDANTE: BLANCA CECILIA OCHOA MORENO

DEMANDADO: FONDO DE PENSIONADOS DE BOGOTA -
FONPENBOGOTA

Bogota, D.C., treinta y uno (31) de julio de dos mil veintitrés (2023).

SENTENCIA

La Sala decide los recursos de apelacion interpuestos por las partes
contra la sentencia proferida por el Juzgado Séptimo Laboral del Circuito
de Bogota, D.C., el 13 de octubre de 2020.

I. ANTECEDENTES

La accionante promovié proceso ordinario laboral para que se
declare la existencia de un contrato de trabajo a término indefinido con el
Fondo de empleados y pensionados de la Caja de Prevision Social de
Bogota, hoy Fonpenbogota, del 17 de julio de 1993 al 31 de julio de 2018,
terminado sin justa causa. En consecuencia, se condene a la demandada a
pagar la suma de $100°000.000 por concepto de liquidacion conciliada;
$35’000.000 por concepto de bonificacién al tiempo de servicio aprobado
por la asamblea; al pago de la indemnizacion por despido sin justa causa;
intereses moratorios por no pago oportuno; lo ultra y extra petita y; las

costas del proceso.

En respaldo de sus pretensiones, narré que celebré contrato verbal
de trabajo a término indefinido con FEDECAPD hoy FONPENBOGOTA,
como se desprende del acta 01 de 17 de julio de 1993; posteriormente
suscribié contrato de trabajo de direccion confianza o manejo con

FONPENSAB hoy FONPENBOGOTA, el 1° de enero de 2004. Desempeno el
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cargo y funciones de Representante Legal y Gerente General, desde 1993
hasta el 31 de julio de 2018, de forma continua e ininterrumpida;
cumpliendo durante la relacion laboral los elementos esenciales de un
contrato de trabajo, bajo subordinacion o dependencia de la junta
directiva, atendiendo las instrucciones del empleador, cumpliendo horario
de trabajo y, percibiendo una remuneracion, con un ultimo salario de
$1°150.000. Aduce que la demandada nunca le pago prestaciones sociales,
vacaciones, ni los conceptos de seguridad social. Que, como consecuencia
de la sustraccion injustificada de las obligaciones, mediante acta 021 del
26 de febrero de 2011, la Asamblea General en pleno, le reconocio las
sumas de $150°000.000 y $200°000.000; en Junta Directiva de 28 de
febrero de 2012, concilian por una suma no inferior a $100°000.000; lo
que se confirma por la Junta Directiva en pleno, como se verifica con acta
362 de 10 de octubre de 2017. Manifiesta que el 7 de julio de 2018, la
Asamblea General extraordinaria dio por terminado unilateralmente la
relacion laboral, sin previo aviso y sin justa causa; nombrando como
liquidador del Fondo al sefior Edwin Javier Sanchez Pinilla; misma fecha
en que se somete a votacion y aprueba la suma de $35’°000.000, como
bonificacion por el tiempo de servicio prestado; sin que a la fecha le haya

cancelado ninguna de las sumas referenciadas (fls. 3 a 11).

El Fondo de Pensionados de Bogota — FONPENBOGOTA, rechazo el
éxito de las aspiraciones. Frente a los hechos aceptdé que la demandante
ejercio como Representante Legal o Gerente General y, manifestdo no ser
ciertos los demas. Propuso como excepciones de mérito las de inexistencia
de las obligaciones pretendidas, ausencia de titulo y de causa en las
pretensiones de la demandante, ausencia de la obligacion en la demanda,
buena fe y, prescripcion. En su defensa senaldé que entre las partes existio
una relacion juridica contractual bajo un contrato de prestacion de
servicios, en virtud del cual, ejercido la representacion que aceptdo bajo
normas estatutarias de la organizacion. Nunca ha existido un contrato de
trabajo entre las partes ni ninguno de sus elementos de configuracion
(fls.111 a 121).

II. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA
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El Juzgado Séptimo Laboral del Circuito de Bogota, D.C., mediante
fallo de 13 de octubre de 2020, resolvio:

PRIMERO: se NIEGAN las solicitudes de nulidades presentadas por la apoderada
judicial de la demandante, por indebida representacion de la parte demandada y
por perdida de competencia

SEGUNDO: DECLARAR que entre las partes existi6 un contrato de trabajo a
término indefinido que tuvo vigencia desde el 4 de enero de 2004 y hasta el 31 de
julio de 2018, con una asignacion salarial de $1.150.000, la cual termino de
manera voluntaria por parte de la trabajadora demandante.

TERCERO: Como consecuencia de lo anterior, se CONDENA al FONDO DE
PENSIONADOS DE BOGOTA, a pagar a la sefiora demandante las siguientes
sumas por los siguientes conceptos:

- Cesantias: $3.809.488.

- Intereses a las cesantias: $383.052.
- Vacaciones: $1.904.744.

- Primas de servicio: $3.809.488.

Para un total de $9.906.772, el cual debe pagarse debidamente indexado a la
fecha del pago.

CUARTO: DECLARAR PROBADA PARCIALMENTE la excepcién de prescripcion
presentada por el fondo demandado con su contestacién.

QUINTO: Se ABSUELVE al FONDO DE PENSIONADOS DE BOGOTA, de las demas
pretensiones formuladas en su contra por la sehora BLANCA CECILIA OCHOA
MORENO.

SEXTO: Las COSTAS son a cargo del fondo demandado y las agencias en derecho
se tasan a favor de la demandante en un 7% de las condenas impuestas y
liquidadas en esta sentencia.

En lo fundamental senaldo que la demandante demostré que
efectivamente fungi6 como representante legal de 1la accionada,
inicialmente designada mediante un contrato de prestacion de servicios
conforme a los estatutos y, a partir del 4 de enero de 2004, mediante
contrato de trabajo suscrito con la junta directiva para cambiar la
modalidad de vinculacion, sélo demostrado a partir de la vigencia de ese
documento, pues con anterioridad, de ningun medio probatorio se podria
determinar la existencia de una relacion de caracter laboral, al no
acreditarse el elemento de subordinacion. Sobre las actas de conciliacion,
la documental que se allega no reune los minimos requisitos de ley para
tenerla como conciliacion o como suma verdaderamente exigible a cargo
del Fondo, que le dé un reconocimiento de caracter laboral. Declard

probada parcialmente la excepcion de prescripcion. Finalmente, no existe
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prueba de despido por parte del Fondo, por el contrario, fue la

demandante quien dejo de ejercer sus funciones de manera voluntaria.

III. RECURSO DE APELACION

Inconformes las partes apelaron lo resuelto.

La demandante arguyo que, de conformidad con el certificado de
existencia y representacion del Fondo demandado, se establece que la
vinculacion ocurrié desde el 8 de abril de 1997, fecha desde la cual fungio
como Representante Legal y Gerente General. Asimismo, dentro de las
actas de la asamblea general, se reconoce la deuda por sus liquidaciones
y, si bien es cierto esta aplicando una prescripcion desde el 2015 para
atras, debe tenerse en cuenta que también se adeuda una mora por el no
pago de lo adeudado. Respecto a la bonificacion de los 35 millones de
pesos, existe a folio 44 el formato de gastos generales suscrito por el
contador del fondo y por la demandante como representante legal, en el
que se establecio dicha bonificacion. Finalmente, en lo referente al despido
sin justa causa, aduce que no existe documento, pero la junta directiva en
la asamblea del 7 de julio de 2018, le indico que sus labores eran hasta el

31 de julio.

Por su parte, la demandada reprocha la condena de primera
instancia al argumentar que no es procedente declarar la existencia de un
contrato de trabajo; pues alegd que se demostré que estaba vinculada por
un contrato de prestacion de servicios como lo establecia el estatuto y, que
ésta actud de forma autonoma y sin subordinacion. Adujo que el contrato
suscrito en 2004 no establecia las condiciones, caracteristicas,
obligaciones, ni sus actividades; todo lo cual lo establecen los estatutos,
que son la norma de normas dentro de la organizacion y, que el maximo
organo, esto es, la Asamblea, jamas autorizo la vinculacion de la actora;

por lo que ese contrato estaria viciado.
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IV. CONSIDERACIONES

Corresponde a la Sala determinar, en primer término, si en
aplicacion del principio de la primacia de la realidad sobre las formas, es
posible determinar la existencia del contrato de trabajo entre la
demandante y el Fondo de Pensionados de Bogota, al demostrarse la
prestacion del servicio y no desvirtuarse la presuncion prevista en el

articulo 24 del Codigo Sustantivo de Trabajo.

(i) Contrato realidad.

El articulo 23 del Codigo Sustantivo del Trabajo, senala que para
que se estructure un contrato de trabajo se requiere la concurrencia de
tres elementos a saber: i) la actividad personal o prestacion del servicio,
que implica de quien reclama la existencia del contrato, demostrar que la
actividad o servicio lo realizaba por si mismo; ii) la dependencia o
continuada subordinacion, entendida como la facultad que tiene el
empleador de exigirle al trabajador el cumplimiento de ordenes en
cualquier momento, en cuanto al modo, tiempo, cantidad, calidad de
trabajo e imponerle reglamentos, facultad que debe mantenerse por el
tiempo de duracion del contrato, y iii) la retribucion de la prestacion del

servicio, pues el mismo tiene un caracter retributivo y oneroso.

Ha decantado la Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia que
una vez demostrada la prestacion personal del servicio por parte del
trabajador, a la demandada es a quien corresponde desvirtuar la
presuncion establecida en el articulo 24 del Codigo Sustantivo del Trabajo,
ya sea mediante la demostracion de un nexo contractual diferente al de
trabajo o bajo la acreditacion de ausencia de subordinaciéon. Es decir, que
no es necesario que el actor demuestre la subordinacion juridica o
dependencia propia de una relacion laboral, como tampoco Ila
remuneracion a la misma. Criterio reiterado en sentencias CSJ SL628-
2022, CSJ SL3847-2021, CSJ SL2608-2019, CSJ SL2480-2018 y CSJ SL
16528-2016, entre otras.

A efectos de tenerse por desvirtuada la presuncion de existencia del

contrato de trabajo, no basta las denominaciones que una o ambas partes
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asignen al vinculo, o atenerse al rotulo que aparece en los documentos
suscritos o creados para tal fin, sino que es necesario acudir a la
naturaleza misma de la relacion y la forma como se ejecutd el servicio
personal para hallar lo esencial del contrato en aplicacion del principio de
la primacia de la realidad sobre las formas previsto en el articulo 53 de la

Constitucion Nacional.

Al amparo de lo expuesto y en aplicacion de lo dispuesto en el
articulo 61 del Codigo Procesal del Trabajo la Sala pasa a analizar los
medios probatorios, para tal efecto se advierte que, la demandante allego
copia del acta 001 de la junta directiva de FEDECAPD, hoy
FONPENBOGOTA, del 17 de julio de 1993, en la que se dispuso la eleccion
de la accionante como Gerente del Fondo (fl. 15 a 17), contrato de
direccion, confianza y manejo, donde se indica fecha de iniciacion el 1 de
enero de 2004, pero sin fecha de suscripcion (fl. 18 a 21), copia del
certificado de existencia y representacion legal del Fondo de Pensionados
de Bogota — FONPENBOGOTA del 11 de septiembre de 2018, donde figura
como Gerente (fl. 22 a 24), copia de actas de asamblea ordinaria 021 del
26 de febrero de 2011 y extraordinaria 029 del 7 de julio de 2018, asi
como de la Junta Directiva 301 de 28 de febrero de 2012 y 362 de 10 de
octubre de 2017 (fl. 25 a 42) y, copia de estados financieros del 1 de enero
al 30 de junio de 2018 (fl. 43 a 45); documentos todos estos en los que la

actora ejerce como Representante Legal del Fondo.

A solicitud de la parte demandante fueron decretados los testimonios
de Rene Alejandro Castaneda Salazar, Flor Maria Villate vy
Miguel Leonardo Betancur Moncada. El primero no se practicO como
quiera que el deponente no comparecio en la hora y fecha senalada. Por su
parte, Flor Maria Villate, indic6 conocer a la demandante hace 35 anos o
mas, pertenecer al fondo de pensionados desde el 2005 aproximadamente
y ser miembro de la junta directiva; que la demandante era la
representante legal del Fondo, era una empleada, y tenia su salario
mensual; no sabe si se firmé6 algun tipo de contrato. Afirma que a la
demandante nunca se le pagaron prestaciones ni vacaciones, por lo que la
junta directiva negocio con ella por sus servicios y se aprobo por 120

millones de pesos; después hubo otra reunion en la que se bajo el valor a
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110 millones y finalmente en otra reunién, bajé la deuda a 100 millones de
pesos; no recuerda las fechas; afirma que adicionalmente se llego al
acuerdo de que se le iba a pagar una bonificacion de 35 millones. Todos
los pagos se harian con la venta de la finca. Dice que la actora cumplia un
horario de 8 de la manana a 4 de la tarde, a veces se quedaba hasta las
4:30 o 5; que todo lo de la finca, ella se lo informaba al doctor Sobrino,
presidente de la junta directiva, y €l le decia cuales eran las cosas que se
tenian que hacer. La testigo, como miembro de la junta, no le dio 6rdenes
o instrucciones a la sefnora Blanca; nunca se le hizo memorando o llamado

de atencion.

El testigo Miguel Leonardo Betancur Moncada, manifesté conocer a
la actora hace aproximadamente 10 anos, porque en ese entonces
trabajaba arreglando computadores y hacia el mantenimiento a los
computadores en la oficina del Fondo demandado. Aduce que la
demandante siempre tuvo un vinculo laboral, trabajé como Gerente
General y Representante Legal, en el edificio Antares, ella cumplia todas
las funciones de atencion, pago de bancos, administracion de la oficina,
del fondo, del inmueble ubicado en el municipio de Ricaurte,
Cundinamarca, tenian una fotocopiadora y, que ella recibia las o6rdenes
directas de presidencia, que estaba en cabeza del sefor Agustin Sobrino;
vendia fotocopias, gaseosa, tenian una tienda y ella tenia todas las
funciones de aseo y, de servir los tintos. Indica que luego del ano 2012
empezo a darle asesorias juridicas al Fondo de Pensionados, se las daba a
la senora Blanca, al senor Agustin Sobrino y, cuando habia reuniones a la
Junta Directiva. Dice que tiene un contrato de arrendamiento de bien
inmueble con el fondo demandado, el que firm6é con la demandante en
calidad de Gerente General. No sabe de la existencia de un contrato de
prestacion de servicios de la demandante, dice que vio el contrato laboral a

término indefinido.

Por parte de la demandada, se recibio el testimonio de Agustin
Sobrino, quien manifestéo ser afiliado al fondo demandado desde el ano
1973 y, desempenarse como presidente de la Junta Directiva. Dice que la
demandante fue la Gerente del Fondo de Pensionados de Bogota, mas o

menos desde el ano 77; que el vinculo contractual era por prestacion de
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servicios. En cuanto al contrato con trabajadores de direccion, confianza y
manejo, manifiesta que no recuerda haberlo firmado, y aclara que los
estatutos del fondo no contemplan esta clase de contratos, sino de
servicios y, que cuando la actora se posesioné aparece diciendo que
aceptaba el cargo con el animo de colaborar. Afirma que la demandante no
tenia jefe directo, sino el jefe que tenian todos, era la Asamblea; no recibia
ordenes, se le daban unas sugerencias de la Junta Directiva y se elaboraba
un plan de trabajo; no cumplia horario y; las funciones desempenadas
eran las de Gerente, las cuales estaban establecidas dentro de los
estatutos del Fondo; nunca se le llamoé la atencion ni verbal ni por escrito.
Afirma que lo que se aprobo en asamblea para pagar a la demandante fue
la suma de 35 millones de pesos por concepto de un incentivo, porque
como ella tuvo fue contrato de prestacion de servicios no tenia derecho a
ninguna prestacion y, que ese valor estaba supeditado a la venta de la

finca.

Al absolver interrogatorio de parte, la demandante manifesté que fue
nombrada en una asamblea en junta directiva, no cumplia horario,
empezo a cumplirlo en 1996; le hicieron contrato hace muchos anos,
nunca se lo renovaron. Tenia subordinacion porque su jefe era el
presidente, la Junta directiva, el comité de control social y los asociados.
Hacia las veces de representante legal, de secretaria, iba a la finca, hacias
las gestiones economicas. El fondo no tenia otros empleados. Primero
ganaba salario por parte de la Caja de Prevision, pero luego se desvinculo
la caja del fondo. Nunca le pagaron prestaciones ni vacaciones. Ejercio sus

funciones hasta el 31 de julio de 2018.

Por su parte, el liquidador y actual representante legal de la
demandada, adujo que entre las partes existio una relacion contractual de
tipo prestacion de servicios, porque asi se establece en el articulo 44 del
estatuto, que es la norma interna. Que la demandante fue nombrada en
un acta del 1 de julio de 1993 y estuvo hasta el dia en que se declara la
disolucion de la liquidacion, 31 de julio de 2018. Las funciones de la
demandante en el fondo, segtin lo dice la superintendencia solidaria, eran
recibir la plata de los asociados, pagarse sus honorarios y pagar el servicio

de telefonia e internet y los arriendos. Explica que segun se lee en las
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actas, el Fondo es una organizacion que en orden jerarquico esta la
Asamblea de asociados, que es todo el niumero de asociados, posterior hay
una Junta Directiva, que esta integrada por presidente, tesorero,
vicepresidente y demas, y ellos en ocasiones, hacian observaciones de que
la actividad no se estaba ejecutando como correspondia e hicieron
sugerencias, pero nunca hubo un llamado de atencion y, que las funciones
de la senora Blanca estaban definidas en el estatuto. Indica que conoce
todas las actas del fondo que estan dentro de los expedientes, pero no
tiene ninguna donde hayan reconocido que le deben pagar a la actora
alguna suma, salvo de la “bonificaciéon” que se propuso pagarle, pero aclaro

que por el tipo de contratacion corresponderia en realidad a un incentivo.

La demandada aport6é con la contestacion, contrato de prestacion de
servicios celebrado en 2005 (fl. 122), informe de revisor fiscal de 2001
(fl.123), otrosi as un contrato de arrendamiento de 18 de abril de 2018,
suscrito por la demandante en calidad de Gerente General del Fondo
demandado (fl. 124 a 125), certificado de existencia y representacion legal
de la demandada del 21 de marzo de 2019 (fl. 126 a 128), informe general
de visita de inspeccion de la Superintendencia de Economia Solidaria
(f1.129 a 140), asi como los estatutos del Fondo de Empleados de la Caja
de Prevision Social del Distrito Especial de Bogota (fl. 143 a 156) y los
Estatutos de FEDECAPD de 1994 (fl. 157 a 196).

Analizados los medios de prueba resenados, estima la Colegiatura
que los servicios desplegados por Blanca Cecilia Ochoa Moreno, fueron
realizados en el marco de un contrato con estirpe diferente al laboral, que
su oficio lo desempenaba con autonomia e independencia, regida claro

esta, a los Estatutos establecidos para el Fondo.

Es asi como se observa de los Estatutos de FEDECAPD de 1994
aportados al plenario, que en sus articulos 44 y ss, se establece lo
referente al Gerente, definicibn y nombramiento, consagrando que el
Gerente es el Representante Legal del Fondo de Empleados y Pensionados
de la Caja de Prevision Social de Santafé de Bogota, D.C., hoy
FONPENBOGOTA, principal ejecutor de las decisiones de la Asamblea

General y de la Junta Directiva y superior jerarquico de todos los
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funcionarios, excepto todos los que dependen del revisor Fiscal. Es elegido
por la Junta Directiva mediante contrato de servicios, sin perjuicio de ser
removido libremente en cualquier tiempo por el mencionado 6rgano (fl. 177
reverso). Igualmente, sus funciones se encuentran expresamente

consagradas en el articulo 46 de la misma norma estatutaria.

De esta manera, es claro para esta Sala de decision, que la
vinculacion de la actora no podia ser mediante contrato de trabajo como lo
pretende en la demanda, dado que desde 1994, se regul6 la forma de
vinculacion que regiria este cargo, en virtud de las facultades otorgadas
por el articulo 196 del Coédigo de Comercio, cuando indica que “La
representacion de la sociedad y la administracion de sus bienes y negocios
se agjustara a las estipulaciones del contrato social, conforme al régimen de

cada tipo de sociedad”.

Sobre este aspecto, la Corte Constitucional, al estudiar la
exequibilidad del articulo 189 de la norma comercial, explico que el
legislador dejo en libertad a las sociedades para definir cual es el régimen
juridico que regira la relacion que se establece entre la compania y su
representante legal, respetando obviamente, la configuracion de los tipos
societarios y, en lo referente a la naturaleza de la vinculacion juridica entre
una sociedad y sus administradores o representantes legales, indic6 que al
comportar un amplio poder de disposicion y manejo sobre los bienes e
intereses de la sociedad, que genera a su vez una especial relacion de
confianza no es extrano que la ley haya resuelto dar a su nexo juridico con
la sociedad un trato diferente del que la liga con el resto de sus

trabajadores:

“Observa la Corte, que el demandante parte del supuesto equivocado de
considerar que la relacion que se establece entre la sociedad comercial y
sus administradores es necesariamente de naturaleza laboral. Como se
indico, la ley mercantil reconoce autonomia a las sociedades (Art. 196)
para estipular en el contrato social el régimen que adoptara para la
administracion y representacion de la sociedad. A falta de estipulacion,
reconoce unas amplias facultades de gestion y representacion a los
administradores.

5.3. Advierte asi mismo que aunque la gestion que desarrollan los
administradores se encuentra sometida a controles como la revisoria fiscal
y el ejercicio del derecho de inspeccion por cuenta de los socios, no cabe
duda que la designacion de estas personas esta fundada en la confianza

10
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depositada no solamente en razéon a las calidades profesionales y
gerenciales del elegido, que aseguren un desempeno eficiente, sino que
reposa de manera prevalente, en las condiciones éticas del mismo, que
garanticen la lealtad en el manejo de los intereses de los asociados.

Este criterio de la confianza como justificacion de un régimen especial para
los administradores ha sido adoptado por la jurisprudencia en precedente
que aqui se reitera. En efecto la Corte recalcé "la especial relacién de
confianza que surge entre el ente asociativo y tales funcionarios (los
administradores y revisores fiscales), por lo cual no es extrafio que la ley
haya resuelto dar a su nexo juridico con la sociedad un trato diferente del
que la liga con el resto de sus trabajadores" (C-434/96 Original sin
subrayas).

5.4. En consecuencia, el régimen juridico que rige la relacion entre los
administradores y la sociedad es el contemplado estatutariamente, de
acuerdo con el tipo de sociedad, en atencion a la autonomia que la ley
reconoce a las sociedades en esta materia (Art. 196 C.Co.), opcion que
encuentra respaldo constitucional en el articulo 333 de la Carta, que
protege la libertad econdémica e iniciativa privada, ejercida dentro de los
limites del bien comun.

A falta de estipulacion contractual la ley mercantil contempla amplias
facultades a los administradores designados para representar y
comprometer a la sociedad, lo que implica que en tales eventos el vinculo
juridico que se establece, en virtud de un acto de eleccion, se encuentre
fundado en una especial relacion de confianza, por lo que no es posible
equipararlo a una relacion laboral sobre la cual recae una presuncion de
asimetria entre las partes y de sujecion, que convoca la especial proteccion
constitucional (principio de estabilidad en el empleo) que invoca el
demandante.” (Sentencia C-384/2008)

Notese entonces, que es desde los mismos estatutos que se consagra
que, contrario a lo pretendido, el vinculo contractual de la demandante
siempre se rigid por un contrato de prestacion de servicios, como estaba
contemplado en las normas que regularon a la sociedad. Aunado a lo
anterior, las actividades por ella ejecutadas no lo fueron de manera
subordinada, habida cuenta que la trabajadora era, en su calidad de
gerente y representante legal del Fondo accionado, el superior jerarquico
de los demas funcionarios y, estaba sometida a las disposiciones que le
imponia el mismo contrato social (art. 46 de los Estatutos), todas ellas,
directamente vinculadas al objeto social. Y aunque era por definicion el
principal ejecutor de las decisiones de la Asamblea General y de la Junta
Directiva (art. 45) y, por lo mismo, debia rendir informes mensuales a ésta
(num. 7, art. 46), asi como, cumplir las funciones que se le asignaran por
la Junta Directiva y la Asamblea General (num. 15, art. 46); ello no resulta
indicativo de ser una verdadera subordinacion, pues esta no se da por el

simple hecho de que alguien verifique la labor que desempena el

11



Radicacion n.° 110013105 007 2018 00566 02.

contratista, lo cual es apenas logico, pues se esta remunerando un trabajo
que debe ser verificado; la que por demas, es de suma importancia para el

correcto funcionamiento de la sociedad.

No pasa por alto la Sala que la testigo Flor Maria Villate asegur6 que
la demandante cumplia un horario, sin embargo, debido a la naturaleza de
las actividades a su cargo, esto no resulta indicativo de subordinacion,
pues es logico que en virtud de sus funciones requiriera ejercerlas en unos
tiempos determinados; maxime cuando no se demostré por ningun medio
que el referido horario obedeciera a una imposicion del fondo o que haya
sido la misma demandante quien se organizaba para el correcto
desempeno de sus labores dentro de esa jornada. Asi mismo, todos los
testigos coincidieron en senalar que nunca se le hicieron llamados de

atencion.

Ahora bien, en lo referente al documento denominado “contrato con
trabajadores de direccion, confianza y/o manejo”, visible a folio s 18 a 21,
suscrito entre la demandante como trabajadora y el senor Sobrino, como
empleador, para iniciar el 1 de enero de 2004; con fundamento en el cual
el a quo declar6é la existencia de un contrato de trabajo a término
indefinido, debe precisarse que en el contenido del mismo, en su primer
inciso, se indica que se trata de un contrato de prestacion de servicios (fl.
18), aunado a que, de la lectura del documento se establece que las
funciones a desempenar son en forma exclusiva las inherentes al cargo de
Representante Legal, de conformidad con los reglamentos (estatutos) y,
pese a que se establecen unas obligaciones especiales, todas ellas son
conexas a su cargo; sin que del mismo documento se pueda establecer que

se desdibuje de manera alguna la contratacion por prestacion de servicios.

De conformidad con las consideraciones expuestas resulta claro que,
pese a estar demostrada la prestacion personal del servicio, del analisis en
conjunto de los medios probatorios allegados y evacuados, se logra
determinar que la demandante ejercia sus funciones como representante
legal del Fondo de Pensionados accionado, de manera libre y auténoma,
regida uUnicamente a los Estatutos que conocia desde el inicio de la

aceptacion del cargo y, que su contratacion, siempre obedecido a lo

12
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regulado en el contrato social o estatutos de la sociedad, por prestacion de
servicios. Asi las cosas, resulta evidente que la demandada logré
demostrar los hechos en los que fund6é su defensa y, desvirtuar la

presuncion prevista en el articulo 24 del Codigo Sustantivo del Trabajo.

En consecuencia, se revocara la sentencia de primera instancia en
cuanto declaro la existencia de un contrato de trabajo entre la demandante
y FONPENBOGOTA y, las condenas consecuentes.

(ii) De la conciliacion y la bonificacion

Alega la demandante recurrente que, dentro de las actas de la
asamblea general, se reconoce la deuda por sus liquidaciones por valor de
100 millones de pesos y, una bonificacion de 35 millones de pesos,
soportada en el formato de gastos generales suscrito por el contador del

fondo y por la demandante como representante legal, visible a folio 44.

Sobre el particular, el referido documento de folio 44, consiste en un
estado de pérdidas y ganancias del 1 de enero al 30 de junio de 2018,
suscrito por la demandante como representante legal y el senor Hernan
Mauricio Parra Rubiano, como en calidad contador publico; en el que
dentro del item de gastos generales se incluye el concepto de “Bonificacién

“Sra. Representante Legal”” por valor de $35’000.000.

Importa resaltar que, el referido documento no tiene efectos
vinculantes en contra del fondo demandado, pues no se trata de una
cuenta de cobro con fundamento en algun titulo ejecutivo. Y aun cuando
la actora pretende darle la fuerza de una conciliacion a las actas en donde
se menciona su reconocimiento, debe precisarse que, si bien fue aprobado
el pago de dicha suma en asamblea general extraordinaria del 7 de julio de
2018, no puede tenerse, ni este, ni el valor pretendido por 100 millones de
pesos que se indica en las reuniones de la Junta Directiva del 28 de
febrero de 2012 y 10 de octubre de 2017 (fls. 33 a 38), como valores
conciliados, dado que tales documentos, no cumplen con los requisitos
establecidos en el articulo 1 de la ley 640 de 2001 que reglamenta la

materia, para lo constituir conciliacion extrajudicial; maxime, cuando lo
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que aqui quedo demostrado es la inexistencia de una relacion laboral entre
las partes; lo que conduce a confirmar la absolucion que sobre este

aspecto concluyo6 la primera instancia.

Costas de la primera instancia a cargo de la demandante; no se

causan en la apelacion.
V. DECISION

En meérito de lo expuesto, el TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO
JUDICIAL DE BOGOTA - SALA LABORAL, administrando justicia en

nombre de la Republica y por autoridad de la ley,
RESUELVE

PRIMERO: REVOCAR los numerales segundo, tercero, cuarto y
sexto, de la sentencia proferida el 13 de octubre de 2020 por el Juzgado
Séptimo Laboral del Circuito de Bogota para, en su lugar, ABSOLVER de

todas y cada una de las pretensiones de la demanda.
SEGUNDO: CONFIRMAR en lo demas la sentencia del a quo.

TERCERO: Costas de la primera instancia a cargo de la

demandante; sin costas en la apelacion.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

CARMEN CE

ILIA CORTES SANCHEZ
Magistrada

14
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HUGOZLE% DER RIOM

Magistrado

ANGEaLﬁrIiUCIA MZJLO VARON

Magistrada
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Reptblica de Colombia

Tribunal Superior de Bogota

Sala Quinta de Decisién Laboral

CARMEN CECILIA CORTES SANCHEZ

Magistrada ponente

REFERENCIA: PROCESO ORDINARIO

RADICACION: 110013105 007 2020 00073 01

DEMANDANTE: JOSE RUBEN RODRIGUEZ RAGUA

DEMANDADO: ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES
COLPENSIONES Y ADMINISTRADORA DE FONDOS
DE PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR S.A.

Bogota, D. C., treinta y uno (31) de julio de dos mil veintitrés (2023).

SENTENCIA

La Sala decide el recurso de apelacion interpuesto por Ilas
demandadas Colpensiones y Porvenir S.A. contra la sentencia proferida
por el Juzgado Séptimo Laboral del Circuito de Bogota, D.C., el 16 de
enero de 2023. También, el grado jurisdiccional de consulta a favor de

Colpensiones.

I. ANTECEDENTES

El accionante pretendio que se declare la nulidad o ineficacia de la
afiliacion de traslado al régimen de ahorro individual con solidaridad,
efectuado a través del fondo privado demandado. En consecuencia, se
ordené al fondo privado la devolucion de todas las sumas de dinero, bonos,
cotizaciones, sumas adicionales recibidas por concepto de aportes
obligatorios y rendimientos generados a Colpensiones y; a esta ultima, a
reactivar la afiliacion del accionante, sin soluciéon de continuidad, recibir
los aportes y rendimientos devueltos por el fondo privado demandado y
actualizar y corregir la historia laboral del actor y ponerla a su disposicion.
Asi mismo, se condene al fondo privado demandado al reconocimiento y

pago de los perjuicios morales causados al accionante estimado en 200
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SMMLV o la suma considerada por el juez y; se condene en costas a las

demandadas.

En respaldo de sus pretensiones, narré que nacio el 29 de noviembre
de 1957; ha trabajado para Productos Alimenticios Doria S.A. a lo largo de
su vida laboral; se afilio al sistema general de pensiones con el ISS, hoy
Colpensiones, desde el anno 1995. El 10 de marzo de 1996, se trasladoé al
régimen de ahorro individual con solidaridad a través de la AFP Porvenir
S.A. Afirma que suscribi6 el formulario de afiliacion con la AFP sin recibir
informacion técnica y adecuada. Manifiesta que presenta una
multiafiliacion, no fue notificado de la realizacion de un comité de
multivinculacion en el cual se decidiera a cual régimen quedaria afiliado.
Asegura que se afilio a dicho fondo por considerar que era mas beneficioso.
El fondo privado no le hizo las advertencias de los riesgos de traslado de
régimen, no le informaron sobre las modalidades de pension o la mesada
pensional que iba a recibir, no se le informo6 sobre el bono pensional o el
funcionamiento del fondo privado y no se le explicoé sobre el derecho al
retracto. Aduce que la AFP demandada le realiz6 una proyeccion pensional
siendo la mesada mas beneficiosa en el RPM. Solicito la nulidad de la
afiliacion ante las demandadas, obteniendo respuesta negativa (expediente
digital, archivo 01, fls. 5 a 18).

Al dar contestacion, Colpensiones se opuso a las suplicas de la
demanda en su contra. Admitio la data de nacimiento del demandante, la
afiliacion en el ISS, la solicitud elevada y su respectiva respuesta.
Manifesté6 que los restantes hechos no le constan o no son ciertos.
Formul6 como excepciones de mérito las de erronea e indebida aplicacion
del articulo 1604 del codigo civil, descapitalizacion del sistema pensional,
inexistencia del derecho para regresar al régimen de prima media con
prestacion definida, prescripcion de la accion laboral, 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 las demas declarables oficiosamente.
Argumento que el accionante no es beneficiario del régimen de transicion
previsto en la Ley 100 de 1993; que esta incurso en prohibicion legal de

retornar a prima media en razon de la edad; no hizo uso del derecho de
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retracto y; que no se configuré vicio del consentimiento (expediente digital,

archivo 03, fls. 3 a 45).

Debidamente notificada, la AFP Porvenir no dio contestacion a la

demanda (expediente digital, archivo 05).

II. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado Séptimo Laboral del Circuito de Bogota, D.C., mediante
fallo del 16 de enero de 2023 (expediente digital, archivo 14), resolvio:

PRIMERO: Declarar la ineficacia de la afiliacion y traslado realizado por: el sefior
demandante José Rubén Rodriguez Ragua, con la AFP Porvenir, contenida en el
formulario No. 712658 del 10 de marzo de 1996.

SEGUNDO: Se le ordena a Porvenir a trasladar la totalidad de los valores
depositados de la cuenta de ahorro individual de la que es titular el sefior José
Rubén Rodriguez Ragua, dineros que deben incluir todos los rendimientos que se
hubieren generado hasta que se haga efectivo dicho traslado al Régimen de Prima
Media con Prestacion Definida administrado por Colpensiones.

TERCERO: Ordenar a Porvenir a devolver a Colpensiones, todos los descuentos
realizados de los aportes pensionales del demandante desde 1996, fecha de
traslado ineficaz, el porcentaje correspondiente a los gastos de administracion y
primas de seguros previsionales de invalidez y sobrevivencia, y el porcentaje
destinado al fondo de garantia de pension minima, debidamente indexados y con
cargo a sus propios recursos. Al momento de cumplirse esta orden judicial, para lo
cual se le concede al fondo demandado el termino de treinta (30) dias, contados a
partir del auto de obedecimiento al Superior, deberan presentar un informe,
discriminando las sumas objeto de devolucion a Colpensiones con sus respectivos
valores, junto con el detalle pormenorizado de los ciclos, IBC, aportes, descuentos
objeto de devolucién, su indexacion y demas informacién relevante que los
justifiquen y que prevengan controversias posteriores a la ejecutoria de esta
sentencia.

CUARTO: Ordenar a Colpensiones a recibirlo sin solucién de continuidad como
afiliado al Régimen de Prima Media con Prestacién Definida desde su afiliacion
inicial al ISS.

QUINTO: Negar la solicitud de reconocimiento de perjuicios morales, de
conformidad con lo enunciado en la parte motiva de esta sentencia.

SEXTO: Se declaran como no probadas las excepciones presentadas por la
Administradora Colombiana de Pensiones — Colpensiones.

SEPTIMO: Se condena en costas a los fondos demandados, a favor del
demandante. Las agencias en derecho se tasan en la suma de 2 SMMLV, al
momento del pago, a cargo de cada uno de los fondos.

OCTAVO: Ordénese la consulta de esta sentencia, a favor de Colpensiones como
entidad garantizada por la Nacién y, a fin el superior revise la legalidad de lo
decidido.

Como sustento de su decision, senaldo que la AFP demandada no

demostré haber cumplido con su deber de informacion al momento de la
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afiliacion ni posteriormente, sin que sea suficiente la simple suscripcion
del formulario; carga que le correspondia en los términos del articulo 1604
del Codigo Civil; concluyendo que la vinculacion del demandante al
régimen privado de pensiones no estuvo acorde al Estatuto de Seguridad

Social y las reglas de libertad de escogencia del sistema.

III. DEL RECURSO DE APELACION

Inconformes las demandadas Colpensiones y Porvenir apelaron lo

resuelto.

Colpensiones manifestd que no se tuvo en cuenta el principio de la
relatividad juridica, en el entendido de que es un tercero ajeno a la
controversia. Afirma que no es conveniente recibir al actor como afiliado de
al RPM porque afecta el equilibrio financiero del sistema de Seguridad
Social en pensiones establecido en el articulo 48 de la Constitucion Politica
de Colombia, de igual manera, argumenta que afectaria la reserva
pensional. Por ultimo, solicita se mantenga la condena impuesta al fondo
privado, toda vez que, en atencion a la teoria del dafio en el derecho civil,

quien causa el dano, es quien debe repararlo y no el tercero de buena fe.

La AFP Porvenir S.A. manifesté6 que el demandante al momento del
traslado era una persona capaz y tomo la decision libre, voluntaria e
informada de trasladarse a este fondo; aduce que recaia en el accionante el
deber de informacion; la entidad aseguraba el derecho de retracto con la
publicacion efectuada en el diario El Tiempo en el ano 2004; del mismo
modo, afirma que mantuvo constante comunicacion con el afiliado. Se
opone a la indexacion, por cuanto afirma que es improcedente de acuerdo
con lo mencionado en la sentencia C-061 del 2010; por ultimo, se
evidencia que la cuenta de ahorro individual del demandante no ha sufrido
menoscabo, ni deterioro y, por el contrario, ha garantizado rendimientos
financieros superiores a la rentabilidad minima establecida para las
cuentas de ahorro individual.

IV. GRADO JURISDICCIONAL DE CONSULTA
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De conformidad con el articulo 69 del Codigo de Procedimiento del
Trabajo y la Seguridad Social, al ser la sentencia de primera instancia
adversa a Colpensiones entidad de la cual es garante la Nacion, también es
procedente abordar su estudio en virtud del grado jurisdiccional de

consulta.

V. CONSIDERACIONES

Corresponde a esta Sala definir si es procedente declarar la
ineficacia del traslado del régimen de prima media al régimen de ahorro

individual efectuado por el demandante.

Para resolver, es menester recordar que el literal b) del articulo 13 de
la Ley 100 de 1993, en concordancia con el articulo 114 ibidem permite al
afiliado la seleccion libre y voluntaria del régimen pensional; por su parte,
el articulo 271 del mismo estatuto, senala las sanciones pecuniarias para
quienes coarten la libertad de afiliacion o seleccion, y ordena dejar sin

efecto dicho acto, y realizar uno nuevo sin presiones.

El Decreto Ley 663 de 1993 - Estatuto Organico del Sistema
Financiero, vigente para la época en que se realizo el traslado de régimen
del demandante, previé en el numeral 1 del articulo 97, la obligacion de las
entidades de seguridad social de suministrar a los usuarios la informacion
necesaria, clara, veraz y objetiva para que se elijan las mejores opciones
del mercado. Asi lo aleccion6 la Sala de Casacion Laboral en la sentencia,
CSJ SL1688 de 2019, por citar solo un ejemplo.

Por su parte, el articulo 4 del Decreto 656 de 1994, estipula que “las
administradoras son instituciones de cardcter provisional y, como tales, se
encuentran obligadas a prestar en forma eficiente, eficaz y oportuna todos
los servicios inherentes a dicha calidad. Por lo tanto, seran responsables de

los perjuicios que por su culpa leve se puedan ocasionar a los afiliados.”

De la misma manera, el articulo 12 del Decreto 720 de 1994 previo
que “los promotores que empleen las sociedades administradoras del

sistema general de pensiones deberan suministrar suficiente, amplia y
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oportuna informacién a los posibles afiliados al momento de la promocion de
la afiliacion, durante toda la vinculacién con ocasién de las prestaciones a

las cuales tenga derecho el afiliado.”

La Sala de Casacion Laboral, en proveido CSJ SL 3464-2019, reiter6
que desde la sentencia CSJ SL 1688-2019, la sancion impuesta por el
ordenamiento juridico a la afiliacion desinformada es la ineficacia o
exclusion de todo efecto al traslado y, por ello, el examen del acto de
cambio de régimen pensional, por trasgresion a este deber, se debe
abordar desde aquella institucion. De otra parte, en las decisiones CSJ SL,
9 sep. 2008, rad. 31989, CSJ SL19447-2017 y CSJ SL1421-2019, la
misma Corporacion indico que el libre albedrio exigido por el sistema de
seguridad social, no se restringe “a una simple manifestacion de la
voluntad de quien decide trasladarse de régimen, sino que debe estar
ajustada a los parametros de libertad informada” la que no se configura
con el simple diligenciamiento de un formulario o la adhesion a una
clausula genérica, pues se requiere contar con elementos de juicio
suficientes para entender las consecuencias de la decision. Ademas, que la
firma del formulario, a lo sumo, acredita un consentimiento libre de vicios,
pero no informado (STL3202-2020; STL3201-2020; STL3186-2020,
STL3200-2020 y CSJ SL3050-2021; CSJ SL 150-2022).

Ese deber de informacion, segun las reglas jurisprudenciales
descritas, de acuerdo con la época en que se efectua el traslado, incluye la
ilustracion de las caracteristicas, condiciones, acceso, efectos y riesgos de
cada uno de los regimenes pensionales, lo que conlleva dar a conocer la
existencia de un régimen de transicion y la eventual pérdida de beneficios
pensionales. Ademas, el analisis calificado y global de los antecedentes del
afiliado y los pormenores de los regimenes pensionales, a fin de que el
asesor o promotor pueda emitir un consejo, sugerencia o recomendacion al
afiliado acerca de lo que mas le conviene y, por tanto, lo que podria
perjudicarle. Incluso, a partir de Ley 1748 de 2014 y del Decreto 2071 de
2015, el derecho a obtener asesoria de los representantes de ambos

regimenes pensionales.
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Igualmente, senalé el maximo Organo de cierre de esta jurisdiccion
que para el efecto no importa si el afiliado es o no beneficiario del régimen
de transicion, o si tiene o no una expectativa legitima, dado que en todos
los casos debe cumplirse con el deber de orientacion como requisito
sustancial, razonamientos que han sido reiterados recientemente en las
sentencias CSJ SL1688-2019, CSJ STL3202-2020, CSJ STL3201-2020,
CSJ STL3186-2020, CSJ STL3200-2020 y CSJ SL3050-2021. Util es
recordar que en sentencia CSJ SL 689-2019, se indic6 que tratandose de
asuntos como el que ocupa la atencion de la Sala, se invierte la carga de la
prueba, y debe entonces la AFP demostrar suficientemente que cumplio
con el deber de informar y asesorar como requisito esencial para la validez

del acto de traslado de régimen pensional.

VI. CASO CONCRETO

Se encuentra demostrado en el proceso que el actor estuvo afiliado y
cotizo al Instituto de Seguros Sociales desde el 01 de noviembre de 1995 al
31 de marzo de 1996 (expediente digital, archivo 04); fecha a partir de la
cual, migréo al RAIS, a través de la AFP Porvenir S.A., mediante la
suscripcion de formulario de vinculacion de marzo de 1996 (expediente

digital, archivo 01, fl. 19).

Al absolver interrogatorio de parte el demandante senalé que empezo
a cotizar al ISS desde el 02 de noviembre de 1995; en el ano 1996 en la
compania donde trabajaba se realizo una reunion con un asesor de
Porvenir para que se efectué el traslado. Manifiesta que el asesor de
Porvenir les informé que el ISS se iba a terminar y que debian afiliarse a
este fondo privado. Asegura que la reunion fue de 20 minutos
aproximadamente y les pasaron el formulario para que lo llenaran, lo llen6
de manera voluntaria y lo firmé. Aduce que el traslado que hizo Porvenir
fue a partir del 2001 y estuvo practicamente 5 anos en el ISS. Manifiesta
que cuando cumplio 51 anos se acerco a Porvenir para hacer el traslado y
le dijeron que no era posible en razon a la edad. Por ultimo, afirma que se
enter6o anos después que el ISS hoy Colpensiones seguia de acuerdo a las

politicas de gobierno que lo refinancio.
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De cara a los medios de prueba mencionados, para esta Sala la AFP
Porvenir S.A, incumpli6 el deber que le impone el articulo 167 del Codigo
General del Proceso, (aplicable en virtud del articulo 145 del Codigo
Procesal del Trabajo y la Seguridad Social), pues no demostréo en los
términos senalados por la Sala de Casacion Laboral, haber brindado al
demandante, al momento de la afiliaciéon, una informacion clara, cierta,
comprensible y oportuna de las caracteristicas, condiciones, beneficios,
diferencias, riesgos y consecuencias del cambio de régimen pensional, que
le permitiera al afiliado conocer los efectos del traslado, acorde a su

situacion personal.

Cumple reiterar que la suscripcion del formulario de afiliaciéon no es
suficiente para acreditar el deber de informacion que le asiste al fondo
privado, dado que este, a lo sumo, acredita un consentimiento libre de
vicios, pero no informado (CSJ STL3202-2020; CSJ STL3201-2020; CSJ
STL3186-2020, CSJ STL3200-2020 y CSJ SL3050-2021).

En consecuencia, resulta evidente que la AFP Porvenir S.A. falté a su
deber en las condiciones fijadas por la jurisprudencia lo que conlleva la

ineficacia del acto juridico de traslado.

Por ello la Sala modificara la decision de primera instancia, en tanto
declar¢ la ineficacia de la afiliacion y el traslado, para declarar inicamente la
ultima, porque este es el acto de vinculacion inicial al sistema y las
consecuencias juridicas que se derivan del presente proceso, responden a la
falta al deber de informacion al momento del traslado del régimen de prima
media con prestacion definida al régimen de ahorro individual con
solidaridad.

Importa resaltar que la Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia
ha adoctrinado que en tratandose de afiliados, los fondos privados de
pensiones deben trasladar a Colpensiones la totalidad del capital
ahorrado, junto con los rendimientos financieros. Asi mismo, ha dicho que
esta declaracion obliga las entidades del régimen de ahorro individual con
solidaridad a devolver los gastos de administracion y comisiones con cargo

a sus propias utilidades, pues desde el nacimiento del acto ineficaz, estos
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recursos debieron ingresar a RPM, criterio que igualmente es aplicable
frente al porcentaje destinado a constituir el fondo de garantia de pension
minima (CSJ SL2209-2021).

Por tanto, la AFP Porvenir S.A., debera devolver a Colpensiones el
capital acumulado en la cuenta de ahorro individual del demandante,
junto con los rendimientos, bonos pensionales y porcentajes destinados a
conformar el Fondo de Garantia de Pension Minima, a que haya lugar, los
valores utilizados en seguros previsionales, con cargo a sus propias
utilidades (CSJ SJ SL2209-2021, CSJ SL2207-2021 y CSJ SL5686-2021),
asi como los gastos de administracion y las comisiones (CSJ SL1688-2019,
CSJ SL2877-2020, CSJ SL4811-2020, CSJ SL373-2021, CSJ SL5686-
2021). Al momento de cumplirse esta orden, los conceptos deberan
discriminarse con sus correspondientes valores, junto con el detalle
pormenorizado de los ciclos, IBC, aportes y demas informacion relevante
que los justifiquen (CSJ SL2877-2020). Por ello, la sentencia se confirmara

en este aspecto.

Importa senalar que las sumas descontadas por concepto de gastos
de administracion deben ser trasladadas debidamente indexadas, como
quiera que estos dineros no entraron a la cuenta individual y por tanto
respecto de ellos no se generaron rendimientos y el demandante no esta
llamado a sufrir las consecuencias de la pérdida del valor adquisitivo por el

paso del tiempo.

Conforme a los rubros que se ordena trasladar se protege la
sostenibilidad del sistema, dado que los aportes efectuados por el afiliado
durante su vida productiva, con los cuales se edifica el financiamiento de
la pension, segun los principios que inspiran el sistema de seguridad
social, retornaran a RPM en su integridad, debidamente indexados, junto
con los rendimientos y de ser necesario, con cargo a los recursos propios
de cada AFP. De cualquier manera, Colpensiones bien puede obtener por
las vias judiciales pertinentes, el valor de los perjuicios que se le llegaren a
causar de asumir la obligacion pensional del demandante en montos no

previstos y sin las reservas dispuestas para el efecto, originados en la
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omision del fondo de pension y asi se indicara en la parte resolutiva de

esta providencia.

Sin costas en este grado jurisdiccional, ni en la instancia, ante su no

causacion.

VII. DECISION

En mérito de lo expuesto, el TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO
JUDICIAL DE BOGOTA - SALA LABORAL, administrando justicia en

nombre de la Republica y por autoridad de la ley,

RESUELVE

PRIMERO: MODIFICAR el numeral primero de la sentencia
proferida por el Juzgado Séptimo Laboral del Circuito de Bogota, D.C., el
16 de enero de 2023, tinicamente en el sentido de declarar la ineficacia del
traslado del régimen de prima media con prestacion definida al régimen de
ahorro individual con solidaridad, conforme a lo expuesto en la parte

motiva de esta decision.

SEGUNDO: ADICIONAR la sentencia en el sentido de DECLARAR
que Colpensiones bien puede obtener por las vias judiciales pertinentes, el
valor de los perjuicios que se le llegaren a causar de asumir la obligacion
pensional del demandante en montos no previstos y sin las reservas

dispuestas para el efecto, originados en la omision del fondo de pension.

TERCERO: CONFIRMAR en lo demas la sentencia del a quo.

CUARTO: Sin COSTAS en la consulta ni en la apelacion.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

10
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Reptblica de Colombia

Tribunal Superior de Bogota

Sala Quinta de Decisién Laboral

CARMEN CECILIA CORTES SANCHEZ

Magistrada ponente

REFERENCIA: PROCESO ORDINARIO

RADICACION: 110013105 007 2021 00290 01

DEMANDANTE: JORGE ORLANDO CAICEDO ROJAS

DEMANDADO: ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES
COLPENSIONES Y COLFONDOS S.A. PENSIONES Y
CESANTIAS.

Bogota, D. C., treinta y uno (31) de julio de dos mil veintitrés (2023).

SENTENCIA

La Sala decide el recurso de apelacion interpuesto por las
demandadas Colpensiones y Colfondos, asi como por el Ministerio Puablico,
contra la sentencia proferida por el Juzgado Séptimo Laboral del Circuito
de Bogota, D.C., el 04 de mayo de 2023. También, el grado jurisdiccional

de consulta a favor de Colpensiones.

I. ANTECEDENTES

El accionante pretendio que se declare la ineficacia de la afiliacion de
traslado al régimen de ahorro individual con solidaridad, efectuado a
través de la AFP Colfondos S.A. el dia 14 de octubre de 2003. En
consecuencia, se ordené a Colfondos S.A. el traslado de todos los aportes
pensionales con sus rendimientos a Colpensiones y; a esta ultima, active
la afiliacion y efectie la actualizacion de la historia laboral del accionante.
Asi mismo, se condene a lo ultra y extra petita, y las costas y agencias en

derecho.

En respaldo de sus pretensiones, narréo que efectué aportes al
liquidado ISS y a la Caja Nacional de Prevision Social antes de efectuar el
cambio de régimen pensional y tenia un régimen especial de pension; en el

mes de julio de 1997 la oficina de recursos humanos de la Universidad
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Cooperativa de Colombia le indic6 que debia legalizar sus aportes a
pension por lo cual firmé un formulario de afiliacion a pension el cual no
se reportd. En noviembre del ano 2003, se traslado al régimen de ahorro
individual con solidaridad a través de la AFP Colfondos S.A. Afirma que el
asesor de la entidad demandada le indicoé en una carta que debia
actualizar la informacion en esta AFP, pero la realidad factica es que lo que
se efectia es un cambio de régimen, accion que no le fue comunicada;
afirma que el asesor le indic6 que gestionaria el tramite de los bonos
pensionales tanto del ISS como de la Caja Nacional de Prevision
depositados en la cuenta de ahorro individual; asegura que el traslado de
régimen se efectué sin un analisis, previo serio y completo que le
permitiera al accionante efectuar el cambio de régimen pensional con
suficiente ilustracion e informacion de manera completa y veraz; que el
formulario de afiliacion no indica de manera completa las entidades para
las cuales el afiliado habia efectuado aportes pensionales al sistema
publico; no se le inform6 sobre el derecho de retracto y se omitio el deber
de informaciéon financiera y comercial. Aduce que el estudio pensional
presentado por la AFP indica que el actor no lograra pensionarse con el
fondo de pensiones. Por ultimo, elevo peticiones a las demandadas para
que declaren la ineficacia de traslado, sin obtener respuesta (expediente

digital, archivo 01).

Al dar contestacion, Colpensiones se opuso a las suplicas de la
demanda en su contra. Admitié los aportes efectuados por el actor al
régimen de prima media y, la peticion elevada. Manifestoé que los restantes
hechos no son ciertos o no le constan. Formul6o como excepciones de
mérito las de errénea e indebida aplicacion del articulo 1604 del codigo
civil, descapitalizacion del sistema pensional, inexistencia del derecho para
regresar al régimen de prima media con prestacion definida, prescripcion
de la accion laboral, 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 las
demas declarables oficiosamente. Argumenté que el accionante no es
beneficiario del régimen de transicion previsto en la Ley 100 de 1993; que

esta incurso en prohibicion legal de retornar a prima media en razon de la
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edad; no hizo uso del derecho de retracto y; que no se configuré vicio del

consentimiento (expediente digital, archivo 19, fls. 3 a 38).

Colfondos S.A. Pensiones y Cesantias rechazo las peticiones del
escrito inaugural. Frente a los hechos manifesté que no son ciertos o no le
constan. Formulo las excepciones de inexistencia de la obligacion, falta de
legitimacion en la causa por pasiva, buena fe, ausencia de vicios del
consentimiento, validez de afiliacion al régimen de ahorro individual con
solidaridad, ratificacion de la afiliacion del actor al fondo de pensiones
obligatorias administrado por Colfondos S.A., prescripcion de la accion
para solicitar la nulidad del traslado, compensacion y pago, y las
declarables de oficio. Sostuvo que el traslado se realiz6 al amparo de la
normativa vigente para la época y fue resultado de la voluntad libre y
espontanea del demandante, persona plenamente capaz, quien no hizo uso
del derecho de retracto, por lo tanto, no existié vicio del consentimiento.
Finalmente, el actor no es beneficiario del régimen de transicion

(expediente digital, archivo 18, fls. 5 a 17).

II. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado Séptimo Laboral del Circuito de Bogota, D.C., mediante
fallo del 04 de mayo de 2023 (expediente digital, archivo 40), resolvio:

PRIMERO: DECLARAR la ineficacia de la afiliacion y traslado realizado por
el senor Jorge Orlando Caicedo Rojas con la AFP Colfondos el 14 de
octubre de 2003 contenida en el formulario No. 8387167.

SEGUNDO: ORDENAR a Colfondos S.A., a trasladar a Colpensiones la
totalidad de los valores depositados en la cuenta de ahorro individual de la
que es titular el senor Jorge Orlando Caicedo Rojas Dineros que deben
incluir los rendimientos que se hubieren generado hasta que se haga
efectivo dicho traslado al Régimen de Prima Media con Prestacion Definida
administrado por Colpensiones.

TERCERO: ORDENAR a Colfondos S.A., a devolver a Colpensiones, todos
los descuentos realizados a los aportes pensionales del demandante desde
el ano 2003, cuando ocurrio el traslado del régimen pensional, tales como
el porcentaje correspondiente a los gastos de administracion y primas de
seguros previsionales de invalidez y sobrevivencia, y el porcentaje
destinado al fondo de garantia de pension minima, debidamente indexados
y con cargo a sus propios recursos. Al momento de cumplirse esta orden
judicial, para lo cual se le concede al fondo demandado el termino de
treinta (30) dias, contados a partir del auto de obedecimiento al Superior,
deberan presentar un informe debidamente discriminado con sus



Radicacion n.° 110013105 007 2021 00290 0O1.

respectivos valores, junto con el detalle pormenorizado de los ciclos, IBC,
aportes, descuentos objeto de devolucién, su indexacion y demas
informacion relevante que los justifiquen y que prevengan controversias
posteriores a la ejecutoria de esta sentencia.

CUARTO: ORDENAR a Colpensiones a recibir sin solucion de continuidad
como afiliado al Régimen de Prima Media con Prestaciéon Definida al
demandante desde su afiliacion inicial al ISS.

QUINTO: SE DECLARAN NO PROBADAS las excepciones presentadas por
la Administradora Colombiana De Pensiones — Colpensiones y Colfondos
Pensiones Y Cesantias S.A.

SEXTO: SE CONDENA en costas a los fondos demandados y a favor del
demandante. Las agencias en derecho se tasan en la suma de 2 SMMLYV, al
momento del pago, a cargo de cada uno de los fondos.

SEPTIMO: se ordena el grado jurisdiccional de consulta ante el superior a
favor de Colpensiones.

Como sustento de su decision, senalé6 que la AFP demandada no
demostré haber cumplido con su deber de informaciéon al momento de la
afiliacion ni posteriormente, sin que sea suficiente la simple suscripcion
del formulario; carga que le correspondia en los términos del articulo 1604
del Codigo Civil; concluyendo que la vinculacion del demandante al
régimen privado de pensiones no estuvo acorde al Estatuto de Seguridad

Social y las reglas de libertad de escogencia del sistema.

III. DEL RECURSO DE APELACION

Inconformes las demandadas Colpensiones y Colfondos; asi como

el Ministerio Publico, apelaron lo resuelto.

Colpensiones manifestdé que no existe prueba que permita acreditar
si existido o no algun vicio del consentimiento, entendido como el deber de
la informacion, por lo que existe una indebida y erronea interpretacion del
articulo 1604 del Codigo Civil, ya que es el afiliado el que debe al fondo la
realizacion de sus aportes y solo hasta que se pensiona se invierten las
partes. Al accionante no le asiste derecho a retornar al régimen de prima
media, por encontrarse dentro de la prohibicion legal de que trata la Ley
797 de 2003, y no ser beneficiario del régimen de transicion; por lo que se
esta afectando la sostenibilidad financiera del sistema pensional y se pone

en peligro el derecho fundamental a la seguridad social de los demas
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afiliados. Finalmente, solicita que se revoque la condena en costas por ser

Colpensiones un tercero en la controversia.

Colfondos aduce que no se plante6 un vicio en el consentimiento por
lo cual deba declararse la nulidad del traslado que se realizo en el ano
2003; de igual manera, manifiesta que no hubo falta en la informacion
brindada por la AFP, no se tachod el formulario de afiliacion durante la
practica de pruebas y el fin principal era diferente a las situaciones
planteadas en la fijacion del litigio. Asi mismo, se opone a la indexacion de
dichos dineros por cuanto ya se esta ordenando devolver todos los
conceptos provenientes de cotizacion, realizados por el actor con los
rendimientos financieros, los cuales compensan ampliamente la pérdida de

capacidad adquisitiva del peso colombiano.

El Ministerio Publico se opone a la condena impuesta a Colpensiones
en lo concerniente a las costas procesales, en razéon a que es un tercero
ajeno a la controversia juridica convocada y solo hace parte por ser sujeto
de la seguridad social; ademas el articulo 365 numeral 1 del Codigo
General del Proceso, impone costas a la parte vencida en el proceso, sin
que se planteara una pretension concreta, pues la ineficacia se predica
desde la afiliacion al RAIS y por lo tanto, no se puede sostener que

Colpensiones sea una parte vencida.

IV. GRADO JURISDICCIONAL DE CONSULTA

De conformidad con el articulo 69 del Codigo de Procedimiento del
Trabajo y la Seguridad Social, al ser la sentencia de primera instancia
adversa a Colpensiones entidad de la cual es garante la Nacion, también es
procedente abordar su estudio en virtud del grado jurisdiccional de

consulta.
V. CONSIDERACIONES
Corresponde a esta Sala definir si es procedente declarar la

ineficacia del traslado del régimen de prima media al régimen de ahorro

individual efectuado por el demandante.
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Para resolver, es menester recordar que el literal b) del articulo 13 de
la Ley 100 de 1993, en concordancia con el articulo 114 ibidem permite al
afiliado la seleccion libre y voluntaria del régimen pensional; por su parte,
el articulo 271 del mismo estatuto, senala las sanciones pecuniarias para
quienes coarten la libertad de afiliacion o seleccion, y ordena dejar sin

efecto dicho acto, y realizar uno nuevo sin presiones.

El Decreto Ley 663 de 1993 - Estatuto Organico del Sistema
Financiero, vigente para la época en que se realizo el traslado de régimen
del demandante, previo en el numeral 1 del articulo 97, la obligacion de las
entidades de seguridad social de suministrar a los usuarios la informacion
necesaria, clara, veraz y objetiva para que se elijan las mejores opciones
del mercado. Asi lo aleccion6 la Sala de Casacion Laboral en la sentencia,

CSJ SL1688 de 2019, por citar solo un ejemplo.

Por su parte, el articulo 4 del Decreto 656 de 1994, estipula que “las
administradoras son instituciones de cardcter provisional y, como tales, se
encuentran obligadas a prestar en forma eficiente, eficaz y oportuna todos
los servicios inherentes a dicha calidad. Por lo tanto, seran responsables de

los perjuicios que por su culpa leve se puedan ocasionar a los afiliados.”

De la misma manera, el articulo 12 del Decreto 720 de 1994 previo
que “los promotores que empleen las sociedades administradoras del
sistema general de pensiones deberdn suministrar suficiente, amplia y
oportuna informacién a los posibles afiliados al momento de la promocion de
la afiliacion, durante toda la vinculacién con ocasién de las prestaciones a

las cuales tenga derecho el afiliado.”

La Sala de Casacion Laboral, en proveido CSJ SL 3464-2019, reitero
que desde la sentencia CSJ SL 1688-2019, la sancion impuesta por el
ordenamiento juridico a la afiliacion desinformada es la ineficacia o
exclusion de todo efecto al traslado y, por ello, el examen del acto de
cambio de régimen pensional, por trasgresion a este deber, se debe
abordar desde aquella institucion. De otra parte, en las decisiones CSJ SL,
9 sep. 2008, rad. 31989, CSJ SL19447-2017 y CSJ SL1421-2019, la
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misma Corporacion indicé que el libre albedrio exigido por el sistema de
seguridad social, no se restringe “a una simple manifestacion de la
voluntad de quien decide trasladarse de régimen, sino que debe estar
ajustada a los parametros de libertad informada” la que no se configura
con el simple diligenciamiento de un formulario o la adhesion a una
clausula genérica, pues se requiere contar con elementos de juicio
suficientes para entender las consecuencias de la decision. Ademas, que la
firma del formulario, a lo sumo, acredita un consentimiento libre de vicios,
pero no informado (STL3202-2020; STL3201-2020; STL3186-2020,
STL3200-2020 y CSJ SL3050-2021; CSJ SL 150-2022).

Ese deber de informacion, segin las reglas jurisprudenciales
descritas, de acuerdo con la época en que se efectua el traslado, incluye la
ilustracion de las caracteristicas, condiciones, acceso, efectos y riesgos de
cada uno de los regimenes pensionales, lo que conlleva dar a conocer la
existencia de un régimen de transicion y la eventual pérdida de beneficios
pensionales. Ademas, el analisis calificado y global de los antecedentes del
afiliado y los pormenores de los regimenes pensionales, a fin de que el
asesor o promotor pueda emitir un consejo, sugerencia o recomendacion al
afiliado acerca de lo que mas le conviene y, por tanto, lo que podria
perjudicarle. Incluso, a partir de Ley 1748 de 2014 y del Decreto 2071 de
2015, el derecho a obtener asesoria de los representantes de ambos

regimenes pensionales.

Igualmente, senal6 el maximo Organo de cierre de esta jurisdiccion
que para el efecto no importa si el afiliado es o no beneficiario del régimen
de transicion, o si tiene o no una expectativa legitima, dado que en todos
los casos debe cumplirse con el deber de orientaciéon como requisito
sustancial, razonamientos que han sido reiterados recientemente en las
sentencias CSJ SL1688-2019, CSJ STL3202-2020, CSJ STL3201-2020,
CSJ STL3186-2020, CSJ STL3200-2020 y CSJ SL3050-2021. Util es
recordar que en sentencia CSJ SL 689-2019, se indic6 que tratandose de
asuntos como el que ocupa la atencion de la Sala, se invierte la carga de la
prueba, y debe entonces la AFP demostrar suficientemente que cumplio
con el deber de informar y asesorar como requisito esencial para la validez

del acto de traslado de régimen pensional.
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VI. CASO CONCRETO

Se encuentra demostrado en el proceso que el actor estuvo afiliado y
cotizo al Instituto de Seguros Sociales desde el 01 de enero de 1995 al 30
de abril de 1997 (expediente digital, archivo 21); migré al RAIS, a través de
la AFP Colfondos S.A., mediante la suscripcion de formulario de
vinculacion del 14 de octubre de 2003 (expediente digital, archivo 18. fl.
93).

Al absolver interrogatorio de parte el demandante senalé que el 16
de febrero de 1978 ingres6 como notificador del Juzgado 19 Penal del
Circuito de Bogota, siendo afiliado a la Caja Nacional de Prevision Social,;
trabajo con los juzgados penales hasta mas o menos el ano 1990, después
se desempeno como abogado independiente; fue nombrado fiscal en el ano
1994, donde trabajo hasta el ano 1996; en el ano 1997 se vincul6 como
docente en la Universidad Cooperativa de Bogota, firmando el formulario
de afiliacion con Colfondos. Aduce que firmoé el formulario de vinculacion
en ese ano, pero que no aparece en la documentacion brindada al
despacho y que solo aparece el formulario de afiliacion del ano 2003;
afirma que no diligenci6 el formulario y que esa no es su firma, ni su letra,
que claramente es su nombre y cédula, pero asegura que €l firmo el

formulario en 1997.

De cara a los medios de prueba mencionados, para esta Sala la AFP
Colfondos S.A., incumpli6 el deber que le impone el articulo 167 del Codigo
General del Proceso, (aplicable en virtud del articulo 145 del Codigo
Procesal del Trabajo y la Seguridad Social), pues no demostré en los
términos senalados por la Sala de Casacion Laboral, haber brindado al
demandante, al momento de la afiliaciéon, una informacion clara, cierta,
comprensible y oportuna de las caracteristicas, condiciones, beneficios,
diferencias, riesgos y consecuencias del cambio de régimen pensional, que
le permitiera al afiliado conocer los efectos del traslado, acorde a su

situacion personal.
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Cumple reiterar que la suscripcion del formulario de afiliacion no es
suficiente para acreditar el deber de informacion que le asiste al fondo
privado, dado que este, a lo sumo, acredita un consentimiento libre de
vicios, pero no informado (CSJ STL3202-2020; CSJ STL3201-2020; CSJ
STL3186-2020, CSJ STL3200-2020 y CSJ SL3050-2021).

En consecuencia, resulta evidente que la AFP Colfondos S.A. falto a
su deber en las condiciones fijadas por la jurisprudencia lo que conlleva la

ineficacia del acto juridico de traslado.

Por ello la Sala modificara la decision de primera instancia, en tanto
declar¢ la ineficacia de la afiliacion y el traslado, para declarar inicamente la
ultima, porque este es el acto de vinculacion inicial al sistema y las
consecuencias juridicas que se derivan del presente proceso, responden a la
falta al deber de informacion al momento del traslado del régimen de prima
media con prestacion definida al régimen de ahorro individual con
solidaridad.

Importa resaltar que la Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia
ha adoctrinado que en tratandose de afiliados, los fondos privados de
pensiones deben trasladar a Colpensiones la totalidad del capital
ahorrado, junto con los rendimientos financieros. Asi mismo, ha dicho que
esta declaracion obliga las entidades del régimen de ahorro individual con
solidaridad a devolver los gastos de administracion y comisiones con cargo
a sus propias utilidades, pues desde el nacimiento del acto ineficaz, estos
recursos debieron ingresar a RPM, criterio que igualmente es aplicable
frente al porcentaje destinado a constituir el fondo de garantia de pension
minima (CSJ SL2209-2021).

Por tanto, la AFP Colfondos S.A., debera devolver a Colpensiones el
capital acumulado en la cuenta de ahorro individual del demandante,
junto con los rendimientos, bonos pensionales y porcentajes destinados a
conformar el Fondo de Garantia de Pension Minima, a que haya lugar, los
valores utilizados en seguros previsionales, con cargo a sus propias
utilidades (CSJ SJ SL2209-2021, CSJ SL2207-2021 y CSJ SL5686-2021),

asi como los gastos de administracion y las comisiones (CSJ SL1688-2019,
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CSJ SL2877-2020, CSJ SL4811-2020, CSJ SL373-2021, CSJ SL5686-
2021). Al momento de cumplirse esta orden, los conceptos deberan
discriminarse con sus correspondientes valores, junto con el detalle
pormenorizado de los ciclos, IBC, aportes y demas informacion relevante
que los justifiquen (CSJ SL2877-2020). Por ello, la sentencia se confirmara

en este aspecto.

Importa senalar que las sumas descontadas por concepto de gastos
de administracion deben ser trasladadas debidamente indexadas, como
quiera que estos dineros no entraron a la cuenta individual y por tanto
respecto de ellos no se generaron rendimientos y el demandante no esta
llamado a sufrir las consecuencias de la pérdida del valor adquisitivo por el

paso del tiempo.

Conforme a los rubros que se ordena trasladar se protege la
sostenibilidad del sistema, dado que los aportes efectuados por el afiliado
durante su vida productiva, con los cuales se edifica el financiamiento de
la pension, segun los principios que inspiran el sistema de seguridad
social, retornaran a RPM en su integridad, debidamente indexados, junto
con los rendimientos y de ser necesario, con cargo a los recursos propios
de cada AFP. De cualquier manera, Colpensiones bien puede obtener por
las vias judiciales pertinentes, el valor de los perjuicios que se le llegaren a
causar de asumir la obligacion pensional del demandante en montos no
previstos y sin las reservas dispuestas para el efecto, originados en la
omision del fondo de pension y asi se indicara en la parte resolutiva de

esta providencia.

Estima la Sala que no hay lugar a absolver a Colpensiones de pagar
costas del proceso toda vez que el articulo 365 del Codigo General del
Proceso dispone que se condenara a la parte vencida o a quien se le
resuelva desfavorablemente el recurso de apelacion, casacion o revision
que haya propuesto y, en el presente asunto, la administradora resulté
derrotada, pues ademas de declararse la ineficacia del traslado, se le
ordeno, recibir sin solucion de continuidad como afiliado al demandante

desde su afiliacion inicial al ISS.

10
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No se causan costas en este grado jurisdiccional, ni en la instancia.
VII. DECISION

En meérito de lo expuesto, el TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO
JUDICIAL DE BOGOTA - SALA LABORAL, administrando justicia en

nombre de la Republica y por autoridad de la ley,
RESUELVE

PRIMERO: MODIFICAR el numeral primero de la sentencia
proferida por el Juzgado Séptimo Laboral del Circuito de Bogota, D.C., el 4
de mayo de 2023, unicamente en el sentido de declarar la ineficacia del
traslado del régimen de prima media con prestacion definida al régimen de
ahorro individual con solidaridad, conforme a lo expuesto en la parte

motiva de esta decision.

SEGUNDO: ADICIONAR la sentencia en el sentido de DECLARAR
que Colpensiones bien puede obtener por las vias judiciales pertinentes, el
valor de los perjuicios que se le llegaren a causar de asumir la obligacion
pensional del demandante en montos no previstos y sin las reservas

dispuestas para el efecto, originados en la omision del fondo de pension.
TERCERO: CONFIRMAR en lo demas la sentencia del a quo.
CUARTO: Sin COSTAS en la consulta ni en la apelacion.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

mkﬁo.-&

CARMEN CE%)ILIA CORTES SANCHEZ
Magistrada

11
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Magistrado
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Magistrada
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Reptblica de Colombia

Tribunal Superior de Bogota

Sala Quinta de Decisién Laboral

CARMEN CECILIA CORTES SANCHEZ

Magistrada ponente

REFERENCIA: PROCESO ORDINARIO

RADICACION: 110013105 008 2020 00451 01

DEMANDANTE: CECILIA CASTANEDA CARDENAS

DEMANDADO: ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES
COLPENSIONES Y ADMINISTRADORA DE FONDOS
DE PENSIONES Y CESANTIAS PROTECCION S.A.

Bogota, D. C., treinta y uno (31) de julio de dos mil veintitrés (2023).

SENTENCIA

La Sala estudia en grado jurisdiccional de consulta la sentencia
proferida por el Juzgado Octavo Laboral del Circuito de Bogota, D.C., el 10
de mayo de 2023.

I. ANTECEDENTES

La accionante pretendido que se declare la ineficacia y/o nulidad del
traslado y afiliacion al régimen de ahorro individual con solidaridad,
efectuado a través de la AFP Proteccion S.A. el 01 de noviembre de 1998;
de igual manera, se declare que siempre permanecié en el RPM sin
solucion de continuidad. En consecuencia, se ordene a Proteccion S.A. a
trasladar los dineros recaudados por concepto de aportes pensionales y
sus rendimientos, devolver las sumas de dinero percibidas por concepto de
gastos de administracion debidamente indexados y trasladar toda la
informacion obtenida a través de las planillas de autoliquidacion de
aportes que constituyen la historia laboral de la demandante a
Colpensiones, y a esta ultima, a anular el registro de traslado de la
accionante, activar la afiliacion de la misma, recibir y registrar en las bases
de datos la informacion correspondiente a los aportes entregados o

trasladados por la AFP. Asi mismo, se condene a la parte demandada a las
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costas y agencias en derecho y a la AFP Proteccion S.A. a lo ultra y extra

Petita.

En respaldo de sus pretensiones, narré6 que nacio el dia 23 de enero
de 1960. Se vinculo laboralmente al Ministerio de Hacienda el 11 de
noviembre de 1993, afiliandose a Cajanal; se afilio al ISS el dia 15 de
febrero de 1998. Se traslado al régimen de ahorro individual con
solidaridad a través de Proteccion S.A. el 01 de noviembre de 1998
suscribiendo formulario de traslado. Afirma que no recibio asesoria
necesaria e informacion suficiente, cierta, transparente, clara y
comparativa sobre las diferencias entre regimenes pensionales, requisitos
exigidos en el RAIS, modalidades de pension o desventajas del RAIS.
Solicitdé proyeccion de mesada pensional a la AFP a la edad de 61 anos la
cual tendria un valor de $ 2.461.919 en el RAIS y un valor de $2.636.396
en el RPM. Contraté un profesional para que realizara la proyeccion de
mesada pensional a la edad de 60 anos obteniendo un valor de
$4.654.845. No se encuentra pensionada (expediente digital, archivo 02,
fls.1 a 16).

Al dar contestacion, Colpensiones se opuso a las suplicas de la
demanda en su contra. Admiti6 la data de nacimiento de la demandante y
la afiliacion al ISS. Manifesté que los restantes hechos no le constan o no
son ciertos. Formulé como excepciones de mérito la prescripcion y
caducidad, inexistencia de la obligacion y del derecho por falta de causa y
titulo para pedir y las declarables de oficio. Argumento que el traslado de
régimen se llevd a cabo de manera libre de conformidad con la
normatividad vigente de la época; la accionante no es beneficiaria del
régimen de transicion previsto en la Ley 100 de 1993 y se encuentra
inmersa en la prohibicion legal de retornar a prima media en razon de la
edad. Por ultimo, aceptarla en el RPM puede atentar la sostenibilidad

financiera del sistema (expediente digital, archivo 19, fls.1 a 6).

Por su parte, la AFP Proteccion se opuso al éxito de las pretensiones.
Admitio data de nacimiento de la demandante, la supresion y liquidacion
de Cajanal y la proyeccion de mesada pensional en el RAIS y en el RPM.

Frente a los demas hecho manifestdé que no son ciertos o no le constan.
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Propuso las excepciones de inexistencia de la obligacion y falta de causa
para pedir, buena fe, prescripcion, aprovechamiento indebido de los
recursos publicos y del sistema general de pensiones, reconocimiento de
restitucion mutua en favor de la AFP: inexistencia de la obligacion de
devolver la comision de administracion cuando se declarara la nulidad y/o
ineficacia de la afiliacion por falta de causa, inexistencia de la obligacion
de devolver la prima del seguro previsional cuando se declara la nulidad
y/o ineficacia de la afiliacion por falta de causa y porque afecta derechos
de terceros de buena fe, y las demas declarables oficiosamente. En su
defensa expuso que la demandante manifesté6 su voluntad de continuar
perteneciendo al RAIS, suscribiendo el mismo e indicando que la afiliacion
se realizo completamente libre de vicios del consentimiento, de igual
manera, que la AFP brindé una asesoria completa, clara y comprensible a
la demandante al momento de realizar su afiliacion la cual se hizo
conforme a la normatividad de la época y conforme a las exigencias
existentes para ese momento, siendo su traslado valido; ademas nunca
ejercicio de la facultad de regresar al RPM (expediente digital, archivo 24,
fls. 1 a 29).

II. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado Octavo Laboral del Circuito de Bogota, D.C., mediante
fallo del 10 de mayo de 2023 (expediente digital, carpeta 1, archivo 29),

resolvio:

PRIMERO: DECLARAR la ineficacia del traslado del régimen pensional a la sefiora
Cecilia Castaneda Cardenas, realizado de régimen de prima media al RAIS
acaecido el dia 09 de noviembre de 1998 mediante su afiliacion antes ING hoy
PROTECCION, por las razones expuestas en la parte motiva de esta providencia.

SEGUNDO: CONDENAR a Colpensiones admitir el traslado de régimen pensional a
la senora Cecilia Castafieda Cardenas, conforme a lo sefialado.

TERCERO: CONDENAR a la demandada Proteccién a devolver a Colpensiones
todos los valores que hubiera recibido por motivo de la afiliacion a la sefora
Cecilia Castaneda Cardenas, tales como cotizaciones, bonos, pensionales, costos
cobrados por administracién debidamente indexados y sumas adicionales con los
respectivos intereses de conformidad con las previsiones del articulo 1746 del
Codigo Civil, aplicable por remision analdégica en materia laboral, esto junto con
los rendimientos que se hubieren causado.

CUARTO: CONDENAR a Colpensiones a aceptar todos los valores que devuelva
Proteccién que reposaban en la cuenta de ahorro individual de la demandante y
efectuar todos los ajustes en la historia pensional de la actora
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QUINTO: COSTAS en esta instancia, a cargo de la parte demandada Proteccion
liquidarse por Secretaria, fijando agencias en derecho la suma de $1.160.000 de
pesos.

SEXTO: Las costas procesales son a cargo de Colpensiones y Proteccién. Las
agencias de derecho se tratan a favor de la demandante en 2 SMLMV a la fecha del
pago, a cargo de cada uno de los demandados.

SEPTIMO: Como quiera que la presente decision resulta adversa a los intereses de
Colpensiones, se remitira las diligencias al Honorable Tribunal Superior de Bogota
Sala Laboral para que se surta el grado jurisdiccional de consulta en favor de
dicha entidad.

Como sustento de su decision, senaléo que la AFP no demostr6é que,
al momento del traslado, ni durante la vinculacion, brind6é al accionante
informacion adecuada, oportuna y suficiente que le permitiera conocer las

implicaciones de su decision de trasladarse.

III. GRADO JURISDICCIONAL DE CONSULTA

De conformidad con el articulo 69 del Codigo de Procedimiento del
Trabajo y la Seguridad Social, al ser la sentencia de primera instancia
adversa a Colpensiones entidad de la cual es garante la Nacion, también es
procedente abordar su estudio en virtud del grado jurisdiccional de

consulta.

IV. CONSIDERACIONES

Corresponde a esta Sala definir si es procedente declarar la
ineficacia del traslado del régimen de prima media al régimen de ahorro

individual efectuado por la demandante.

Para resolver, es menester recordar que el literal b) del articulo 13 de
la Ley 100 de 1993, en concordancia con el articulo 114 ibidem permite a
la afiliada la seleccion libre y voluntaria del régimen pensional; por su
parte, el articulo 271 del mismo estatuto, sefiala las sanciones pecuniarias
para quienes coarten la libertad de afiliacion o seleccion, y ordena dejar

sin efecto dicho acto, y realizar uno nuevo sin presiones.

El Decreto Ley 663 de 1993 - Estatuto Organico del Sistema

Financiero, vigente para la época en que se realizo el traslado de régimen
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de la demandante, previo en el numeral 1 del articulo 97, la obligacion de
las entidades de seguridad social de suministrar a los usuarios la
informacion necesaria, clara, veraz y objetiva para que se elijan las mejores
opciones del mercado. Asi lo seleccion6 la Sala de Casacion Laboral en la

sentencia, CSJ SL1688 de 2019, por citar solo un ejemplo.

Por su parte, el articulo 4 del Decreto 656 de 1994, estipula que “las
administradoras son instituciones de cardcter provisional y, como tales, se
encuentran obligadas a prestar en forma eficiente, eficaz y oportuna todos
los servicios inherentes a dicha calidad. Por lo tanto, serdn responsables de

los perjuicios que por su culpa leve se puedan ocasionar a los afiliados.”

De la misma manera, el articulo 12 del Decreto 720 de 1994 previo
que “los promotores que empleen las sociedades administradoras del
sistema general de pensiones deberdn suministrar suficiente, amplia y
oportuna informacion a los posibles afiliados al momento de la promocion de
la afiliacion, durante toda la vinculacién con ocasion de las prestaciones a

las cuales tenga derecho el afiliado.”

La Sala de Casacion Laboral, en proveido CSJ SL 3464-2019, reitero
que desde la sentencia CSJ SL 1688-2019, la sancion impuesta por el
ordenamiento juridico a la afiliacion desinformada es la ineficacia o
exclusion de todo efecto al traslado y, por ello, el examen del acto de
cambio de régimen pensional, por trasgresion a este deber, se debe
abordar desde aquella institucion. De otra parte, en las decisiones CSJ SL,
9 sep. 2008, rad. 31989, CSJ SL19447-2017 y CSJ SL1421-2019, la
misma Corporacion indicoé que el libre albedrio exigido por el sistema de
seguridad social, no se restringe “a una simple manifestacion de la
voluntad de quien decide trasladarse de régimen, sino que debe estar
ajustada a los parametros de libertad informada” la que no se configura
con el simple diligenciamiento de un formulario o la adhesion a una
clausula genérica, pues se requiere contar con elementos de juicio
suficientes para entender las consecuencias de la decision. Ademas, que la
firma del formulario, a lo sumo, acredita un consentimiento libre de vicios,
pero no informado (STL3202-2020; STL3201-2020; STL3186-2020,
STL3200-2020 y CSJ SL3050-2021; CSJ SL 150-2022).
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Ese deber de informacion, segun las reglas jurisprudenciales
descritas, de acuerdo con la época en que se efectua el traslado, incluye la
ilustracion de las caracteristicas, condiciones, acceso, efectos y riesgos de
cada uno de los regimenes pensionales, lo que conlleva dar a conocer la
existencia de un régimen de transicion y la eventual pérdida de beneficios
pensionales. Ademas, el analisis calificado y global de los antecedentes del
afiliado y los pormenores de los regimenes pensionales, a fin de que el
asesor o promotor pueda emitir un consejo, sugerencia o recomendacion al
afiliado acerca de lo que mas le conviene y, por tanto, lo que podria
perjudicarle. Incluso, a partir de Ley 1748 de 2014 y del Decreto 2071 de
2015, el derecho a obtener asesoria de los representantes de ambos

regimenes pensionales.

Igualmente, senal6 el maximo Organo de cierre de esta jurisdiccion
que para el efecto no importa si la afiliada es o no beneficiaria del régimen
de transicion, o si tiene o no una expectativa legitima, dado que en todos
los casos debe cumplirse con el deber de orientacion como requisito
sustancial, razonamientos que han sido reiterados recientemente en las
sentencias CSJ SL1688-2019, CSJ STL3202-2020, CSJ STL3201-2020,
CSJ STL3186-2020, CSJ STL3200-2020 y CSJ SL3050-2021. Util es
recordar que en sentencia CSJ SL 689-2019, se indic6é que tratandose de
asuntos como el que ocupa la atencion de la Sala, se invierte la carga de la
prueba, y debe entonces la AFP demostrar suficientemente que cumplio
con el deber de informar y asesorar como requisito esencial para la validez

del acto de traslado de régimen pensional.

V. CASO CONCRETO

Se encuentra demostrado en el proceso que la actora estuvo afiliada
al régimen de prima media con prestacion definida, cotizando al ISS desde
el 15 de febrero de 1988 hasta el 27 de octubre de 1993 (expediente
administrativo. fl.1) y a Cajanal del 11 de noviembre de 1993 al 5 de enero

de 1998 (expediente digital, archivo O8Prueba). Migro al RAIS, a través de

1 GRP-SCH-HL-66554443332211_1978-20210506081736.
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la AFP ING hoy Proteccion S.A., el 09 de noviembre de 1998 (expediente
digital, archivo 24, fl. 84).

Al absolver interrogatorio de parte la demandante senalé que su jefa
inmediata en el ano 1998, la llamo y le dijo que el ISS se iba acabar y que
la hermana del mensajero quien era asesora de Proteccion, las podia
ayudar a realizar el traslado para que no perdieran los aportes cotizados
en el ISS. Manifiesta que solo firmé el formulario de afiliacion, pero no
recibié asesoria o informacion sobre el bono pensional, derecho al retracto,
requisitos de pension entre otros. Asegura que se traslado porque sintio
confianza en la asesora y porque su jefa le indico que lo hiciera. Aduce que
recibe los extractos donde verifica donde trabajo y el aporte efectuado.
Quiere retornar al RPM porque al ver las noticias y por comentarios de sus
companeros se siente frustrada al no haber recibido informacion sobre las
consecuencias de estar en el régimen privado. Finalmente, manifiesta que
sus abogados le hicieron una proyeccion de mesada pensional que
recibiria en el RAIS y en el RPM, siendo mas favorable para ella el régimen

publico.

De cara a los medios de prueba mencionados, para esta Sala la AFP
Proteccion S.A, incumplio el deber que le impone el articulo 167 del Codigo
General del Proceso, (aplicable en virtud del articulo 145 del Codigo
Procesal del Trabajo y la Seguridad Social), pues no demostré en los
términos senalados por la Sala de Casacion Laboral, haber brindado a la
demandante, al momento de la afiliaciéon, una informacion clara, cierta,
comprensible y oportuna de las caracteristicas, condiciones, beneficios,
diferencias, riesgos y consecuencias del cambio de régimen pensional, que
le permitiera a la afiliada conocer los efectos del traslado, acorde a su

situacion personal.

Cumple reiterar que la suscripcion del formulario de afiliacion no es
suficiente para acreditar el deber de informacion que le asiste al fondo
privado, dado que este, a lo sumo, acredita un consentimiento libre de
vicios, pero no informado (CSJ STL3202-2020; CSJ STL3201-2020; CSJ
STL3186-2020, CSJ STL3200-2020 y CSJ SL3050-2021).
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En consecuencia, resulta evidente que ING, hoy Proteccion S.A. falto
a su deber en las condiciones fijadas por la jurisprudencia lo que conlleva

la ineficacia del acto juridico de traslado.

Importa resaltar que la Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia
ha adoctrinado que en tratandose de afiliados, los fondos privados de
pensiones deben trasladar a Colpensiones la totalidad del capital
ahorrado, junto con los rendimientos financieros. Asi mismo, ha dicho que
esta declaracion obliga las entidades del régimen de ahorro individual con
solidaridad a devolver los gastos de administracion y comisiones con cargo
a sus propias utilidades, pues desde el nacimiento del acto ineficaz, estos
recursos debieron ingresar a RPM, criterio que igualmente es aplicable
frente al porcentaje destinado a constituir el fondo de garantia de pension
minima (CSJ SL2209-2021).

Por tanto, la AFP Proteccion S.A., debera devolver a Colpensiones el
capital acumulado en la cuenta de ahorro individual de la demandante,
junto con los rendimientos, bonos pensionales y porcentajes destinados a
conformar el Fondo de Garantia de Pension Minima, a que haya lugar, los
valores utilizados en seguros previsionales, con cargo a sus propias
utilidades (CSJ SJ SL2209-2021, CSJ SL2207-2021 y CSJ SL5686-2021),
asi como los gastos de administracion y las comisiones (CSJ SL1688-2019,
CSJ SL2877-2020, CSJ SL4811-2020, CSJ SL373-2021, CSJ SL5686-
2021). Por ello, la sentencia sera modificada en esta parte. Al momento de
cumplirse esta orden, los conceptos deberan discriminarse con sus
correspondientes valores, junto con el detalle pormenorizado de los ciclos,
IBC, aportes y demas informacion relevante que los justifiquen (CSJ
SL2877-2020).

Importa senalar que las sumas descontadas por concepto de gastos
de administracion deben ser trasladadas debidamente indexadas, como
quiera que estos dineros no entraron a la cuenta individual y por tanto
respecto de ellos no se generaron rendimientos y el demandante no esta
llamado a sufrir las consecuencias de la pérdida del valor adquisitivo por el

paso del tiempo.
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Conforme a los rubros que se ordena trasladar se protege la
sostenibilidad del sistema, dado que los aportes efectuados por la afiliada
durante su vida productiva, con los cuales se edifica el financiamiento de
la pension, segun los principios que inspiran el sistema de seguridad
social, retornaran a RPM en su integridad, debidamente indexados, junto
con los rendimientos y de ser necesario, con cargo a los recursos propios
de cada AFP. De cualquier manera, Colpensiones bien puede obtener por
las vias judiciales pertinentes, el valor de los perjuicios que se le llegaren a
causar de asumir la obligacion pensional de la demandante en montos no
previstos y sin las reservas dispuestas para el efecto, originados en la
omision del fondo de pension y asi se indicara en la parte resolutiva de

esta providencia.

No se causan costas en este grado jurisdiccional.

VI. DECISION

En mérito de lo expuesto, el TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO
JUDICIAL DE BOGOTA - SALA LABORAL, administrando justicia en

nombre de la Republica y por autoridad de la ley,

RESUELVE

PRIMERO: MODIFICAR el numeral tercero de la sentencia proferida
por el Juzgado Octavo Laboral del Circuito de Bogota, D.C., el 10 de mayo
de 2023, que quedara del siguiente tenor: CONDENAR a la AFP Proteccion
S.A. a trasladar a Colpensiones debidamente actualizado el capital
acumulado en la cuenta de ahorro individual de la demandante, junto con
los rendimientos, los bonos pensionales asi como los porcentajes
destinados a conformar el Fondo de Garantia de Pension Minima a que
haya lugar; los gastos de administracion, comisiones, y los valores
utilizados en seguros previsionales con cargo a sus propias utilidades. Al
momento de cumplirse esta orden, los conceptos deberan aparecer
discriminados con sus respectivos valores, junto con el detalle
pormenorizado de los ciclos, IBC, aportes y demas informacion relevante

que los justifiquen.
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SEGUNDO: ADICIONAR la sentencia en el sentido de DECLARAR
que Colpensiones bien puede obtener por las vias judiciales pertinentes, el
valor de los perjuicios que se le llegaren a causar de asumir la obligacion
pensional del demandante en montos no previstos y sin las reservas

dispuestas para el efecto, originados en la omisiéon del fondo de pension.
TERCERO: CONFIRMAR en lo demas la sentencia del a quo.
CUARTO: Sin COSTAS en el grado jurisdiccional.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

CARMEN CE

LIA CORTES SANCHEZ

Magistrada
HUGO ZE)%ER RiOS £A Rﬁj
Magistrado

ANGlﬁZUCIA M ZLO VARON

Magistrada
Con aclaracion de voto
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DEMANDANTE: JOSE ALBERTO RECALDE RAMIREZ

DEMANDADO: ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES
COLPENSIONES Y ADMINISTRADORA DE FONDOS
DE PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR S.A.

Bogota, D. C., treinta y uno (31) de julio de dos mil veintitrés (2023).

SENTENCIA

La Sala decide el recurso de apelacion interpuesto por las
demandadas Porvenir y Colpensiones contra la sentencia proferida por el
Juzgado Octavo Laboral del Circuito de Bogota, D.C., el 03 de mayo de
2023. También, el grado jurisdiccional de consulta a favor de

Colpensiones.

I. ANTECEDENTES

El accionante pretendido que se declare la ineficacia del traslado al
régimen de ahorro individual con solidaridad efectuado a través de la AFP
Porvenir S.A. en el mes de septiembre de 2003. En consecuencia, se
ordené a la AFP Porvenir S.A. retornar al demandante, junto con todos los
valores que hubiere recibido, como cotizaciones, bonos pensionales, sumas
adicionales de la aseguradora, con todos sus frutos e intereses, con los
rendimientos que se hubieren causado y los gastos de administracion
pagados a Colpensiones y; a esta ultima, a recibir al accionante y
mantenerlo como afiliado sin solucion de continuidad. Asi mismo, se
condene a las demandadas el pago de las costas y agencias en derecho y a

lo ultra y extra petita.
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En respaldo de sus pretensiones, narro que nacio el 22 de marzo de
1963; estuvo afiliado desde el mes enero de 1982 a diciembre de 1982 en
el fondo del Ministerio de Defensa Nacional. En 1986 hasta 1993 estuvo
afiliado a la Caja Departamental de Prevision Social del Huila. Se afilio al
sistema régimen de prima media a través del ISS cotizando 482 semanas.
En el mes de junio de 2003 se traslado al régimen de ahorro individual con
solidaridad a través de la AFP Porvenir S.A. Afirma que el fondo privado le
ofrecio beneficios superiores a los que podria obtener en el RPM, la AFP no
le brind6 informacion sobre el capital que debia acumular, requisitos de
pension, inversiones que realizarian con su capital. Manifiesta que no le
realizaron una proyeccion de mesada pensional, o comparacion entre los
dos regimenes. La AFP realizo6 simulacion pensional en la cual le
informaron que a la edad de 62 anos no recibiria mesada pensional; se
realiz6 una simulacion pensional en el RPM obteniendo a la edad de 62
anos una mesada de $1.554.929. Por ultimo, elevo peticion a las
demandadas solicitando la ineficacia de traslado, obteniendo respuesta

negativa (expediente digital, archivo 02, fls. 1 a 16).

Al dar contestacion, Colpensiones se opuso a las suplicas de la
demanda en su contra. Admiti6 la data de nacimiento del demandante, la
afiliacion al ISS, y la peticion elevada con su respectiva respuesta.
Manifest6 que los restantes hechos no le constan. Formulé como
excepciones de meérito la prescripcion y caducidad, inexistencia de la
obligacion y del derecho por falta de causa y titulo para pedir y las
declarables de oficio. Argumento que el traslado de régimen se llevo a cabo
de manera libre de conformidad con la normatividad vigente de la época; el
accionante no es beneficiario del régimen de transicion previsto en la Ley
100 de 1993 y se encuentra inmerso en prohibicion legal de retornar a
prima media en razon de la edad. Por ultimo, aceptarlo en el RPM puede
atentar la sostenibilidad financiera del sistema (expediente digital, archivo
07, fls. 2 a9).

La AFP Porvenir se opuso al éxito de las pretensiones. Admitié la
data de nacimiento del demandante y la peticion elevada con su respectiva
respuesta. Frente a los demas hechos manifesto no constarle o no ser

ciertos. Propuso las excepciones de prescripcion, prescripcion de la accion
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de nulidad, cobro de lo no debido por ausencia de causa e inexistencia de
la obligacion y buena fe. En su defensa expuso que la afiliacion del
demandante al fondo de pensiones Porvenir se efectu6 de forma consciente
y espontanea, sin presiones o apremios de ninguna naturaleza y con el
cumplimiento de todos los requisitos exigidos por las normas que se
hallaban vigentes para la fecha en que se produjo, lo que se corrobora con
el formulario de afiliacion; que el demandante también tenia el deber de
informarse sobre el traslado de régimen y sus consecuencias; que durante
su vinculacion como afiliado de la AFP no revirtio su decision, pese a que
contaba con la posibilidad de hacerlo (expediente digital, archivo 09. fls. 2
a 28).

II. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado Octavo Laboral del Circuito de Bogota, D.C., mediante
fallo del 03 de mayo de 2023 (expediente digital, archivo 15), resolvio:

PRIMERO: DECLARAR la ineficacia del traslado del régimen pensional del sefior
José Alberto Recalde Ramirez, realizado de régimen de prima media al RAIS
acaecido el 01 de septiembre del afio 2003, mediante su afiliacion a Porvenir, por
las razones expuestas en la parte motiva de esta providencia.

SEGUNDO: CONDENAR a Colpensiones admitir el traslado de régimen pensional
del senor José Alberto Recalde Ramirez, conforme a lo senalado.

TERCERO: CONDENAR a la demandada Porvenir a devolver a Colpensiones todos
los valores que hubiera recibido por motivo de la afiliacion del sefor José Alberto
Recalde Ramirez, tales como cotizaciones, bonos pensionales, costos cobrados por
administraciéon debidamente indexados y sumas adicionales con los respectivos
intereses de conformidad con las previsiones del articulo 1746 del Cédigo Civil,
aplicable por remision analdgica en materia laboral, esto junto con los
rendimientos que se hubieren causado.

CUARTO: CONDENAR a Colpensiones a aceptar todos los valores que devuelva
Porvenir que reposaban en la cuenta de ahorro individual de la demandante y
efectuar todos los ajustes en la historia pensional del actor.

QUINTO: COSTAS en esta instancia, a cargo de la parte demandada Porvenir
liquidarse por Secretaria, fijando como agencias en derecho la suma de un millén
ciento sesenta mil pesos.

SEXTO: Como quiera que la presente decision resulta adversa a los intereses de
Colpensiones, se remitira las diligencias al Honorable Tribunal Superior de Bogota
Sala Laboral para que se surta el grado jurisdiccional de consulta en favor de
dicha entidad.

Como sustento de su decision, senaléo que la AFP no demostro que,

al momento del traslado, ni durante la vinculacion, brindé al accionante
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informacion adecuada, oportuna y suficiente que le permitiera conocer las

implicaciones de su decision de trasladarse.

III. DEL RECURSO DE APELACION

Inconformes las demandadas Porvenir S.A. y Colpensiones,

recurrieron la sentencia.

La AFP Porvenir S.A. solicita se revoque la condena teniendo en
cuenta que el traslado del demandante se dio con apego a la normatividad
vigente para dicha anualidad, se cumpli6 a cabalidad con el deber de
informacion vigente para la época con referencias a las caracteristicas
propias del régimen de ahorro individual, no obstante, en el ano 2003 no
estaba en deber de Porvenir documentar la informacion y las
particularidades que rodearon el régimen pensional. Asi mismo, rechaza la
condena por devolucion de gastos de administracion y seguros
previsionales de forma indexada, por cuanto estos emolumentos no
corresponden a dineros destinados a financiar la pension del demandante;
finalmente, que con el traslado de los rendimientos afecta el patrimonio del

fondo.

Colpensiones manifestdo que el traslado que hizo el demandante al
RAIS se realizo ejerciendo el derecho de libre escogencia y conforme a
derecho en atencion a las exigencias legales y normatividad de la época, no
existian reglamentos que exigieran documentar a las AFP el traslado,
realizar proyecciones de mesadas pensionales o comparativos entre los
regimenes, de modo que brindada la informacién verbal y suscrito el
formulario de afiliacion debe tenerse como prueba valida el acto de
traslado y esta entidad no reconoce que hubo falta de informacion por la
AFP, que no es el que existe hoy en dia. Por otra parte, la inconformidad
que presenta el demandante es la mesada pensional que va a recibir en el
RAIS, situacion que por si sola no conlleve la ineficacia de traslado. Ahora
bien, si se trata de un perjuicio causado al accionante es la AFP quien
debe repararlo por ser quien causo6 el dano. Por ultimo, recibir al actor al
RPM afecta la sostenibilidad y los valores traslados serian insuficientes

para cubrir la pension.
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IV. GRADO JURISDICCIONAL DE CONSULTA

De conformidad con el articulo 69 del Cédigo de Procedimiento del
Trabajo y la Seguridad Social, al ser la sentencia de primera instancia
adversa a Colpensiones entidad de la cual es garante la Nacion, también es
procedente abordar su estudio en virtud del grado jurisdiccional de

consulta.

V. CONSIDERACIONES

Corresponde a esta Sala definir si es procedente declarar la
ineficacia del traslado del régimen de prima media al régimen de ahorro

individual efectuado por el demandante.

Para resolver, es menester recordar que el literal b) del articulo 13 de
la Ley 100 de 1993, en concordancia con el articulo 114 ibidem permite al
afiliado la seleccion libre y voluntaria del régimen pensional; por su parte,
el articulo 271 del mismo estatuto, seniala las sanciones pecuniarias para
quienes coarten la libertad de afiliacion o seleccion, y ordena dejar sin

efecto dicho acto, y realizar uno nuevo sin presiones.

El Decreto Ley 663 de 1993 - Estatuto Organico del Sistema
Financiero, vigente para la época en que se realizo el traslado de régimen
del demandante, previo en el numeral 1 del articulo 97, la obligacion de las
entidades de seguridad social de suministrar a los usuarios la informacion
necesaria, clara, veraz y objetiva para que se elijan las mejores opciones
del mercado. Asi lo aleccion6 la Sala de Casacion Laboral en la sentencia,
CSJ SL1688 de 2019, por citar solo un ejemplo.

Por su parte, el articulo 4 del Decreto 656 de 1994, estipula que “las
administradoras son instituciones de cardcter provisional y, como tales, se
encuentran obligadas a prestar en forma eficiente, eficaz y oportuna todos
los servicios inherentes a dicha calidad. Por lo tanto, seran responsables de

los perjuicios que por su culpa leve se puedan ocasionar a los afiliados.”
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De la misma manera, el articulo 12 del Decreto 720 de 1994 previo
que “los promotores que empleen las sociedades administradoras del
sistema general de pensiones deberan suministrar suficiente, amplia y
oportuna informacién a los posibles afiliados al momento de la promocion de
la afiliacion, durante toda la vinculaciéon con ocasién de las prestaciones a

las cuales tenga derecho el afiliado.”

La Sala de Casacion Laboral, en proveido CSJ SL 3464-2019, reitero
que desde la sentencia CSJ SL 1688-2019, la sancion impuesta por el
ordenamiento juridico a la afiliacion desinformada es la ineficacia o
exclusion de todo efecto al traslado y, por ello, el examen del acto de
cambio de régimen pensional, por trasgresion a este deber, se debe
abordar desde aquella institucion. De otra parte, en las decisiones CSJ SL,
9 sep. 2008, rad. 31989, CSJ SL19447-2017 y CSJ SL1421-2019, la
misma Corporacion indico que el libre albedrio exigido por el sistema de
seguridad social, no se restringe “a una simple manifestacion de la
voluntad de quien decide trasladarse de régimen, sino que debe estar
ajustada a los parametros de libertad informada” la que no se configura
con el simple diligenciamiento de un formulario o la adhesion a una
clausula genérica, pues se requiere contar con elementos de juicio
suficientes para entender las consecuencias de la decision. Ademas, que la
firma del formulario, a lo sumo, acredita un consentimiento libre de vicios,
pero no informado (STL3202-2020; STL3201-2020; STL3186-2020,
STL3200-2020 y CSJ SL3050-2021; CSJ SL 150-2022).

Ese deber de informacion, segun las reglas jurisprudenciales
descritas, de acuerdo con la época en que se efectua el traslado, incluye la
ilustracion de las caracteristicas, condiciones, acceso, efectos y riesgos de
cada uno de los regimenes pensionales, lo que conlleva dar a conocer la
existencia de un régimen de transicion y la eventual pérdida de beneficios
pensionales. Ademas, el analisis calificado y global de los antecedentes del
afiliado y los pormenores de los regimenes pensionales, a fin de que el
asesor o promotor pueda emitir un consejo, sugerencia o recomendacion al
afiliado acerca de lo que mas le conviene y, por tanto, lo que podria

perjudicarle. Incluso, a partir de Ley 1748 de 2014 y del Decreto 2071 de
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2015, el derecho a obtener asesoria de los representantes de ambos

regimenes pensionales.

Igualmente, senalo el maximo Organo de cierre de esta jurisdiccion
que para el efecto no importa si el afiliado es o no beneficiario del régimen
de transicion, o si tiene o no una expectativa legitima, dado que en todos
los casos debe cumplirse con el deber de orientacibn como requisito
sustancial, razonamientos que han sido reiterados recientemente en las
sentencias CSJ SL1688-2019, CSJ STL3202-2020, CSJ STL3201-2020,
CSJ STL3186-2020, CSJ STL3200-2020 y CSJ SL3050-2021. Util es
recordar que en sentencia CSJ SL 689-2019, se indic6é que tratandose de
asuntos como el que ocupa la atencion de la Sala, se invierte la carga de la
prueba, y debe entonces la AFP demostrar suficientemente que cumplio
con el deber de informar y asesorar como requisito esencial para la validez

del acto de traslado de régimen pensional.

VI. CASO CONCRETO

Se encuentra demostrado en el proceso que el actor estuvo afiliado y
cotizo al régimen de prima media con prestacion definida a través del
Instituto de Seguros Sociales, desde el 01 de febrero de 1983 hasta el 16
de junio de 1986 (expediente administrativo, archivol) y, con la Caja
Departamental De Prevision Social Del Huila, del 26 de junio de 1986 al 15
de marzo de 1993 (expediente digital, archivo O5Anexos, fls.8 a 13).
Posteriormente migro al RAIS, a través de la AFP Porvenir S.A., mediante
la suscripcion de formulario de vinculacion el 1 de septiembre de 2003

(expediente digital, archivo 09, fls. 29 y 69).

Al absolver interrogatorio de parte el demandante senald que
llegaron a su lugar de trabajo unos asesores de la AFP Porvenir en el ano
2003, quienes les informaron que debian hacer el traslado porque el ISS
despareceria y perderian lo cotizado. Afirma que se traslado al fondo
privado por la informacion recibida; manifiesta que un asesor diligenci6 el
formulario con la informaciéon que le suministré y que lo firmoé, pero no

leyo el formulario. Asegura que la reunion con el asesor duro entre 15 a 20

1 GEN-RES-CO-2021_5534775-20210528042747.
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minutos porque los asesores eran muy afanados en conseguir la afiliacion
de varias personas y era algo novedoso. Senala que recibe los extractos,
pero no entiende la informacion contenida en estos. Manifiesta también
que le hablaron de que iba a tener una cuenta de ahorro individual y unos
rendimientos, pero no le informaron sobre el bono pensional. Se acerco a
una de las oficinas de la AFP para averiguar de su pension y le dijeron que
iba a recibir una mesada pensional de un minimo y luego
documentalmente le informaron que a la edad de 62 no iba a recibir su
mesada pensional. Quiere retornar a Colpensiones porque siente
inconformidad con la simulacion pensional realizada por el RAIS y es mas

beneficiosa la mesada pensional que recibiria en el RPM.

De cara a los medios de prueba mencionados, para esta Sala la AFP
Porvenir S.A, incumplio el deber que le impone el articulo 167 del Codigo
General del Proceso, (aplicable en virtud del articulo 145 del Codigo
Procesal del Trabajo y la Seguridad Social), pues no demostré en los
términos senalados por la Sala de Casacion Laboral, haber brindado al
demandante, al momento de la afiliaciéon, una informacion clara, cierta,
comprensible y oportuna de las caracteristicas, condiciones, beneficios,
diferencias, riesgos y consecuencias del cambio de régimen pensional, que
le permitiera al afiliado conocer los efectos del traslado, acorde a su

situacion personal.

Cumple reiterar que la suscripcion del formulario de afiliacion no es
suficiente para acreditar el deber de informacion que le asiste al fondo
privado, dado que este, a lo sumo, acredita un consentimiento libre de
vicios, pero no informado (CSJ STL3202-2020; CSJ STL3201-2020; CSJ
STL3186-2020, CSJ STL3200-2020 y CSJ SL3050-2021).

En consecuencia, resulta evidente que ING, hoy Proteccion S.A. falto
a su deber en las condiciones fijadas por la jurisprudencia lo que conlleva

la ineficacia del acto juridico de traslado.

Importa resaltar que la Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia
ha adoctrinado que en tratandose de afiliados, los fondos privados de

pensiones deben trasladar a Colpensiones la totalidad del capital
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ahorrado, junto con los rendimientos financieros. Asi mismo, ha dicho que
esta declaracion obliga las entidades del régimen de ahorro individual con
solidaridad a devolver los gastos de administracion y comisiones con cargo
a sus propias utilidades, pues desde el nacimiento del acto ineficaz, estos
recursos debieron ingresar a RPM, criterio que igualmente es aplicable
frente al porcentaje destinado a constituir el fondo de garantia de pension
minima (CSJ SL2209-2021).

Por tanto, la AFP Porvenir S.A. debera devolver a Colpensiones el
capital acumulado en la cuenta de ahorro individual del demandante,
junto con los rendimientos, bonos pensionales y porcentajes destinados a
conformar el Fondo de Garantia de Pension Minima, a que haya lugar, los
valores utilizados en seguros previsionales, con cargo a sus propias
utilidades (CSJ SJ SL2209-2021, CSJ SL2207-2021 y CSJ SL5686-2021),
asi como los gastos de administracion y las comisiones (CSJ SL1688-2019,
CSJ SL2877-2020, CSJ SL4811-2020, CSJ SL373-2021, CSJ SL5686-
2021). Por ello, la sentencia sera modificada en esta parte. Al momento de
cumplirse esta orden, los conceptos deberan discriminarse con sus
correspondientes valores, junto con el detalle pormenorizado de los ciclos,
IBC, aportes y demas informacion relevante que los justifiquen (CSJ
SL2877-2020).

Importa senalar que las sumas descontadas por concepto de gastos
de administracion deben ser trasladadas debidamente indexadas, como
quiera que estos dineros no entraron a la cuenta individual y por tanto
respecto de ellos no se generaron rendimientos y el demandante no esta
llamado a sufrir las consecuencias de la pérdida del valor adquisitivo por el

paso del tiempo.

Conforme a los rubros que se ordena trasladar se protege la
sostenibilidad del sistema, dado que los aportes efectuados por el afiliado
durante su vida productiva, con los cuales se edifica el financiamiento de
la pension, segun los principios que inspiran el sistema de seguridad
social, retornaran a RPM en su integridad, debidamente indexados, junto
con los rendimientos y de ser necesario, con cargo a los recursos propios

de cada AFP. De cualquier manera, Colpensiones bien puede obtener por
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las vias judiciales pertinentes, el valor de los perjuicios que se le llegaren a
causar de asumir la obligacion pensional del demandante en montos no
previstos y sin las reservas dispuestas para el efecto, originados en la
omision del fondo de pension y asi se indicara en la parte resolutiva de

esta providencia.

No se causan costas en este grado jurisdiccional, ni en la instancia.

VII. DECISION

En mérito de lo expuesto, el TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO
JUDICIAL DE BOGOTA - SALA LABORAL, administrando justicia en

nombre de la Republica y por autoridad de la ley,

RESUELVE

PRIMERO: MODIFICAR el numeral tercero de la sentencia proferida
por el Juzgado Octavo Laboral del Circuito de Bogota, D.C., el 03 de mayo
de 2023, que quedara del siguiente tenor: CONDENAR a la AFP Proteccion
S.A. a trasladar a Colpensiones debidamente actualizado el capital
acumulado en la cuenta de ahorro individual del demandante, junto con
los rendimientos, los bonos pensionales asi como los porcentajes
destinados a conformar el Fondo de Garantia de Pension Minima a que
haya lugar; los gastos de administracion, comisiones, y los valores
utilizados en seguros previsionales con cargo a sus propias utilidades. Al
momento de cumplirse esta orden, los conceptos deberan aparecer
discriminados con sus respectivos valores, junto con el detalle
pormenorizado de los ciclos, IBC, aportes y demas informacion relevante

que los justifiquen.

SEGUNDO: ADICIONAR la sentencia en el sentido de DECLARAR
que Colpensiones bien puede obtener por las vias judiciales pertinentes, el
valor de los perjuicios que se le llegaren a causar de asumir la obligacion
pensional de la demandante en montos no previstos y sin las reservas

dispuestas para el efecto, originados en la omision del fondo de pension.

10
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TERCERO: CONFIRMAR en lo demas la sentencia del a quo.
CUARTO: Sin COSTAS en la consulta ni en la apelacion.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

L

CARMEN CE&LIA CORTES SANCHEZ
Magistrada

HUGO ZLE% DER RIOW

Magistrado

ANG LUCIA M7 LLO VARON

Magistrada
Con aclaracion de voto
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Reptblica de Colombia

Tribunal Superior de Bogota

Sala Quinta de Decisién Laboral

CARMEN CECILIA CORTES SANCHEZ

Magistrada ponente

REFERENCIA: PROCESO ORDINARIO

RADICACION: 110013105 009 2020 00147 01

DEMANDANTE: CARLOS ERNESTO HIGUERA MORANTES

DEMANDADO: ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES
COLPENSIONES Y ADMINISTRADORA DE FONDOS
DE PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR S.A.

Bogota, D. C., treinta y uno (31) de julio de dos mil veintitrés (2023).

SENTENCIA

La Sala decide el recurso de apelacion interpuesto por las partes
contra la sentencia proferida por el Juzgado Noveno Laboral del Circuito
de Bogota, D.C., el 15 de marzo de 2023. También, el grado jurisdiccional

de consulta a favor de Colpensiones.

I. ANTECEDENTES

El accionante pretendié que se aplique el principio de favorabilidad
y, se declare la nulidad del traslado al régimen de ahorro individual con
solidaridad a través de Porvenir. En consecuencia, se efectué la totalidad
del traslado de aportes a Colpensiones y; a esta ultima, efectué la afiliacion
del accionante y se reconozca la pension de vejez y retroactivo pensional.
Por otro lado, solicita copia de los formularios de afiliacion de
Colpensiones y Porvenir, declaracion testimonial de los asesores de
Colpensiones y Porvenir con quien el accionante firmo los formularios de
afiliacion y desafiliacion y el calculo de acuerdo a la pension de garantia
minima. Asi mismo, se ordene el pago de los intereses moratorios, las

costas procesales y agencias en derecho.

En respaldo de sus pretensiones, narré que nacio el 11 de mayo de 1963,

efectuo cotizaciones a Colpensiones desde el 20 de octubre de 1993 hasta
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el 30 de abril de 2004; realiz6 cotizaciones a Porvenir desde el mes de
febrero de 2004. Afirma que radico revocatoria directa a Colpensiones el 25
de febrero de 2020 solicitando nulidad del traslado, copia de formulario de
afiliacion y desafiliacion y reconocimiento de la pension de vejez y
retroactivo pensional. De igual manera, allegd revocatoria directa a
Porvenir el 26 de febrero de 2020 solicitando la nulidad de afiliacion y
traslado de aportes a Colpensiones, copia de formulario de afiliacion y
desafiliacion. Asegura que no le brindaron el deber de informacion a cargo,
no se le brindo asesoria y buen consejo, doble asesoria o contestacion del
deber de informacion; no le realizaron una proyeccion del valor de la
indemnizacion o devolucion de los saldos. Finalmente, senala que no le
brindaron informacion sobre los mecanismos de proteccion a la vejez

(expediente digital, archivo 01, fls. 28 a 36).

Al dar contestacion, Colpensiones se opuso a las suplicas de la
demanda en su contra. Admitio la data de nacimiento del demandante, la
afiliacion al ISS en las fechas correspondientes, la radicacion de la
revocatoria solicitando y la falta del deber de informacion a cargo.
Manifestdo que los restantes hechos no le constan o no son ciertos.
Formul6é como excepciones de mérito las que denominé: la inoponibilidad
de la responsabilidad de la AFP ante Colpensiones en casos de ineficacia
de traslado de régimen, responsabilidad sui generis de las entidades de la
seguridad social, sugerir un juicio de proporcionalidad y ponderacion, el
error de derecho no vicia el consentimiento, inobservancia del principio
constitucional de sostenibilidad financiera del sistema, buena fe de
Colpensiones, cobro de lo no debido, falta de causa para pedir, presuncion
de legalidad de los actos juridicos, inexistencia del derecho reclamado,
prescripcion, aplicabilidad de la sentencia SL 373 de 2021 vy, las demas
declarables oficiosamente. Argumenté que el accionante se encuentra
validamente afiliado al RAIS al suscribir de manera voluntaria, consciente
y sin presiones el formulario de afiliacion a la AFP; que esta incurso en
prohibicion legal de retornar a prima media en razon de la edad y, no es
beneficiario del régimen de transicion previsto en la Ley 100 de 1993; que
todas las actuaciones de Colpensiones deben estar encaminadas en pro del

cumplimiento del principio constitucional de sostenibilidad financiera del



Radicacion n.° 110013105 009 2020 00147 O1.

sistema y; que no se configuroé vicio del consentimiento (expediente digital,
archivo 10. fls. 1 a 34).

La AFP Porvenir se opuso al éxito de las pretensiones. Frente a los
hechos manifesté no constarle o no ser ciertos. Propuso las excepciones de
prescripcion, buena fe, inexistencia de la obligacion, compensacion y las
declarables de oficio. En su defensa expuso que la afiliacion del
demandante al fondo de pensiones se efectué de manera informada, libre y
voluntaria, siendo su traslado valido, lo que se corrobora con el formulario
de afiliacion, permaneciendo en el régimen por 25 anos; ademas el
demandante no es beneficiario del régimen de transicion (expediente
digital, archivo 08, fls. 92 a 121).

II. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado Noveno Laboral del Circuito de Bogota, D.C., mediante
fallo del 15 de marzo de 2023 (expediente digital, archivo 23), resolvio:

PRIMERO: DECLARAR la ineficacia del traslado que realizé el demandante, Carlos
Ernesto Higuera Morantes, entre el RPM administrado por el Instituto de Seguros
Sociales — hoy Administradora Colombiana de Pensiones Colpensiones - al RAIS,
administrado por Porvenir S.A., el 5 de noviembre de 2003.

SEGUNDO: CONDENAR a la Sociedad Administradora de Fondos de Pensiones y
Cesantias Porvenir S.A. a trasladar a la Administradora Colombiana de Pensiones
Colpensiones, las cotizaciones recibidas en su integridad, frutos, rendimientos
financieros, bonos pensionales si los hubiere, asi como gastos de administracién,
comisiones, porcentajes destinados al Fondo de Garantia de Pensién Minima y los
valores utilizados en los seguros previsionales con cargo a sus propias utilidades y
debidamente indexados al momento de cumplirse la orden, sin que haya lugar a
descontar valor alguno de acuerdo con lo expuesto en la parte motiva de esta
decision.

TERCERO: CONDENAR a Colpensiones a recibir de Porvenir S.A., todos los
valores que le fueren trasladados, y abonarlos en el fondo comuin que administra,
convalidando en la historia laboral del demandante las correspondientes semanas.

CUARTO: DECLARAR PROBADA DE OFICIO LA EXCEPCION DE PETICION
ANTES DE TIEMPO, en lo tocante al reconocimiento y pago de la pension de vejez,
conforme a los argumentos esgrimidos en la parte motiva de la presente
providencia.

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

SEXTO: COSTAS. Lo seran a cargo de Porvenir S.A. Tasense por Secretaria.
Fijense como agencias en derecho la suma correspondiente a un (1) SMLMV, de
conformidad con lo indicado en la parte motiva.



Radicacion n.° 110013105 009 2020 00147 O1.

SEPTIMO: Remitase el presente asunto ante la Sala de Decision Laboral del
Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bogota D.C. a fin de que surta el GRADO
JURISDICCIONAL DE CONSULTA a favor de la Administradora Colombiana de
Pensiones-Colpensiones, de conformidad con el articulo 69 CPTSS.

Como sustento de su decision, senalé que la AFP no demostré haber
brindado al momento de la afiliaciéon informacion clara y completa y con
ello falto a su deber de asesoria, lo que conduce a declarar la ineficacia del

traslado.

III. DEL RECURSO DE APELACION

Inconforme las demandadas Colpensiones y Porvenir, asi como el

demandante, apelaron lo resuelto.

Colpensiones manifesté que la demandante se encuentra inmersa en
una prohibicion legal de que trata el articulo 2 de la Ley 797 del 2003;
argumenta que el demandante no acredito los vicios del consentimiento
como lo consagra el articulo 1740 del Cédigo Civil. De igual manera, la
nulidad no se alegd dentro del término que refiere el articulo 1750 del
Codigo Civil. Por ultimo, sefiala que la descapitalizacion del sistema es
total senalando que no puede resultar subsidiado a costa de los recursos

ahorrados de manera obligatoria por los otros afiliados al RPM.

La AFP Porvenir S.A. se opone a la condena impuesta en el numeral
segundo de la sentencia de primera instancia, argumentando que no hay
lugar a condenar que los recursos se retornen de forma indexada porque
se han generado rendimientos en la cuenta de ahorro individual del
accionante, por lo cual compensa la deprecacion del poder adquisitivo que
pueda llegar a tener cualquier cotizacion o aporte, por lo cual, ordenar que
se indexe cualquier suma de dinero es sin duda imponerle una doble

sancion sin que sea necesario realizar alguna operacion matematica.

Por su parte, el demandante solicita se condene en costas a las

demandadas, toda vez que, en su decir, persisten luego de la decision.

IV. GRADO JURISDICCIONAL DE CONSULTA
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De conformidad con el articulo 69 del Cédigo de Procedimiento del
Trabajo y la Seguridad Social, al ser la sentencia de primera instancia
adversa a Colpensiones entidad de la cual es garante la Nacion, también es
procedente abordar su estudio en virtud del grado jurisdiccional de

consulta.

V. CONSIDERACIONES

Corresponde a esta Sala definir si es procedente declarar la
ineficacia del traslado del régimen de prima media al régimen de ahorro

individual efectuado por el demandante.

Para resolver, es menester recordar que el literal b) del articulo 13 de
la Ley 100 de 1993, en concordancia con el articulo 114 ibidem permite al
afiliado la seleccion libre y voluntaria del régimen pensional; por su parte,
el articulo 271 del mismo estatuto, senala las sanciones pecuniarias para
quienes coarten la libertad de afiliacion o seleccion, y ordena dejar sin

efecto dicho acto, y realizar uno nuevo sin presiones.

El Decreto Ley 663 de 1993 - Estatuto Organico del Sistema
Financiero, vigente para la época en que se realizo el traslado de régimen
del demandante, previé en el numeral 1 del articulo 97, la obligacion de las
entidades de seguridad social de suministrar a los usuarios la informacion
necesaria, clara, veraz y objetiva para que se elijan las mejores opciones
del mercado. Asi lo aleccion6 la Sala de Casacion Laboral en la sentencia,
CSJ SL1688 de 2019, por citar solo un ejemplo.

Por su parte, el articulo 4 del Decreto 656 de 1994, estipula que “las
administradoras son instituciones de cardcter provisional y, como tales, se
encuentran obligadas a prestar en forma eficiente, eficaz y oportuna todos
los servicios inherentes a dicha calidad. Por lo tanto, seran responsables de

los perjuicios que por su culpa leve se puedan ocasionar a los afiliados.”

De la misma manera, el articulo 12 del Decreto 720 de 1994 previo
que “los promotores que empleen las sociedades administradoras del

sistema general de pensiones deberan suministrar suficiente, amplia y
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oportuna informacién a los posibles afiliados al momento de la promocion de
la afiliacion, durante toda la vinculaciéon con ocasién de las prestaciones a

las cuales tenga derecho el afiliado.”

La Sala de Casacion Laboral, en proveido CSJ SL 3464-2019, reitero
que desde la sentencia CSJ SL 1688-2019, la sancion impuesta por el
ordenamiento juridico a la afiliacion desinformada es la ineficacia o
exclusion de todo efecto al traslado y, por ello, el examen del acto de
cambio de régimen pensional, por trasgresion a este deber, se debe
abordar desde aquella institucion. De otra parte, en las decisiones CSJ SL,
9 sep. 2008, rad. 31989, CSJ SL19447-2017 y CSJ SL1421-2019, la
misma Corporacion indico que el libre albedrio exigido por el sistema de
seguridad social, no se restringe “a una simple manifestacion de la
voluntad de quien decide trasladarse de régimen, sino que debe estar
ajustada a los parametros de libertad informada” la que no se configura
con el simple diligenciamiento de un formulario o la adhesion a una
clausula genérica, pues se requiere contar con elementos de juicio
suficientes para entender las consecuencias de la decision. Ademas, que la
firma del formulario, a lo sumo, acredita un consentimiento libre de vicios,
pero no informado (STL3202-2020; STL3201-2020; STL3186-2020,
STL3200-2020 y CSJ SL3050-2021; CSJ SL 150-2022).

Ese deber de informacion, segun las reglas jurisprudenciales
descritas, de acuerdo con la época en que se efectua el traslado, incluye la
ilustracion de las caracteristicas, condiciones, acceso, efectos y riesgos de
cada uno de los regimenes pensionales, lo que conlleva dar a conocer la
existencia de un régimen de transicion y la eventual pérdida de beneficios
pensionales. Ademas, el analisis calificado y global de los antecedentes del
afiliado y los pormenores de los regimenes pensionales, a fin de que el
asesor o promotor pueda emitir un consejo, sugerencia o recomendacion al
afiliado acerca de lo que mas le conviene y, por tanto, lo que podria
perjudicarle. Incluso, a partir de Ley 1748 de 2014 y del Decreto 2071 de
2015, el derecho a obtener asesoria de los representantes de ambos

regimenes pensionales.
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Igualmente, senalé el maximo Organo de cierre de esta jurisdiccion
que para el efecto no importa si el afiliado es o no beneficiario del régimen
de transicion, o si tiene o no una expectativa legitima, dado que en todos
los casos debe cumplirse con el deber de orientacion como requisito
sustancial, razonamientos que han sido reiterados recientemente en las
sentencias CSJ SL1688-2019, CSJ STL3202-2020, CSJ STL3201-2020,
CSJ STL3186-2020, CSJ STL3200-2020 y CSJ SL3050-2021. Util es
recordar que en sentencia CSJ SL 689-2019, se indic6 que tratandose de
asuntos como el que ocupa la atencion de la Sala, se invierte la carga de la
prueba, y debe entonces la AFP demostrar suficientemente que cumplio
con el deber de informar y asesorar como requisito esencial para la validez

del acto de traslado de régimen pensional.

VI. CASO CONCRETO

Se encuentra demostrado en el proceso que el actor estuvo afiliado y
cotizo al Instituto de Seguros Sociales desde el 20 de octubre de 1993 al
31 de diciembre de 2003 (expediente digital, archivo 10. fl. 251),
posteriormente migr6 al RAIS, a través de la AFP Porvenir S.A., mediante
la suscripcion de formulario de vinculacion del 05 de noviembre de 2003

(expediente digital, archivo 08. fl. 51).

Al absolver interrogatorio de parte el demandante senaldé que el se
encontraba trabajando con Telecom cuando al momento de renovarle el
contrato el gerente lo llamo para que firmara el contrato el cual contenia
dentro del mismo el formato de afiliacion con el fondo privado. Afirma que
el no tuvo contacto con un asesor comercial y que el formulario lo entrego
recursos humanos. Manifiesta que posterior a la afiliacion no recibio
alguna visita por parte del fondo privado. No le brindaron informacion
sobre el cambio de régimen o requisitos para pensionarse. Aduce que
recibe los extractos; sin embargo, no tenia conocimiento que generaban
unos rendimientos. No le informaron sobre el derecho al retorno a RPM.
Aduce que se acerco a las oficinas para que le brindaran informacion
radicando un reclamo por falta de informacion. Finalmente, manifiesta que
se percatdo de su situacion pensional cuando sus companeros ya se

estaban pensionando con Colpensiones y €l no.
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De cara a los medios de prueba mencionados, para esta Sala la AFP
Porvenir S.A, incumplio el deber que le impone el articulo 167 del Codigo
General del Proceso, (aplicable en virtud del articulo 145 del Codigo
Procesal del Trabajo y la Seguridad Social), pues no demostré en los
términos senalados por la Sala de Casacion Laboral, haber brindado al
demandante, al momento de la afiliacién, una informacion clara, cierta,
comprensible y oportuna de las caracteristicas, condiciones, beneficios,
diferencias, riesgos y consecuencias del cambio de régimen pensional, que
le permitiera al afiliado conocer los efectos del traslado, acorde a su

situacion personal.

Cumple reiterar que la suscripcion del formulario de afiliacion no es
suficiente para acreditar el deber de informacion que le asiste al fondo
privado, dado que este, a lo sumo, acredita un consentimiento libre de
vicios, pero no informado (CSJ STL3202-2020; CSJ STL3201-2020; CSJ
STL3186-2020, CSJ STL3200-2020 y CSJ SL3050-2021).

En consecuencia, resulta evidente que la susodicha administradora
falto a su deber en las condiciones fijadas por la jurisprudencia lo que

conlleva la ineficacia del acto juridico de traslado.

Importa resaltar que la Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia
ha adoctrinado que en tratandose de afiliados, los fondos privados de
pensiones deben trasladar a Colpensiones la totalidad del capital
ahorrado, junto con los rendimientos financieros. Asi mismo, ha dicho que
esta declaracion obliga las entidades del régimen de ahorro individual con
solidaridad a devolver los gastos de administracion y comisiones con cargo
a sus propias utilidades, pues desde el nacimiento del acto ineficaz, estos
recursos debieron ingresar a RPM, criterio que igualmente es aplicable
frente al porcentaje destinado a constituir el fondo de garantia de pension
minima (CSJ SL2209-2021).

Por tanto, la AFP Porvenir S.A., debera devolver a Colpensiones el
capital acumulado en la cuenta de ahorro individual del demandante,

junto con los rendimientos, bonos pensionales y porcentajes destinados a
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conformar el Fondo de Garantia de Pension Minima, a que haya lugar, los
valores utilizados en seguros previsionales, con cargo a sus propias
utilidades (CSJ SJ SL2209-2021, CSJ SL2207-2021 y CSJ SL5686-2021),
asi como los gastos de administracion y las comisiones (CSJ SL1688-2019,
CSJ SL2877-2020, CSJ SL4811-2020, CSJ SL373-2021, CSJ SL5686-
2021). Por tanto, la sentencia se confirmara en este aparte, pero se
adicionara en el sentido de indicar que, al momento de cumplirse esta
orden, los conceptos deberan discriminarse con sus correspondientes
valores, junto con el detalle pormenorizado de los ciclos, IBC, aportes y

demas informacion relevante que los justifiquen (CSJ SL2877-2020).

Importa senalar que las sumas descontadas por concepto de gastos
de administracion deben ser trasladadas debidamente indexadas, como
quiera que estos dineros no entraron a la cuenta individual y por tanto
respecto de ellos no se generaron rendimientos y el demandante no esta
llamado a sufrir las consecuencias de la pérdida del valor adquisitivo por el

paso del tiempo.

Conforme a los rubros que se ordena trasladar se protege la
sostenibilidad del sistema, dado que los aportes efectuados por el afiliado
durante su vida productiva, con los cuales se edifica el financiamiento de
la pension, segun los principios que inspiran el sistema de seguridad
social, retornaran a RPM en su integridad, debidamente indexados, junto
con los rendimientos y de ser necesario, con cargo a los recursos propios
de cada AFP. De cualquier manera, Colpensiones bien puede obtener por
las vias judiciales pertinentes, el valor de los perjuicios que se le llegaren a
causar de asumir la obligacion pensional del demandante en montos no
previstos y sin las reservas dispuestas para el efecto, originados en la
omision del fondo de pension y asi se indicara en la parte resolutiva de

esta providencia.

Estima la Sala que no hay lugar a absolver a las demandadas de
pagar costas del proceso toda vez que el articulo 365 del Codigo General
del Proceso dispone que se condenara a la parte vencida o a quien se le
resuelva desfavorablemente el recurso de apelacion, casacion o revision

que haya propuesto y, en el presente asunto, las administradoras
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resultaron derrotadas, pues ademas de declararse la ineficacia del
traslado, se le ordend, a Porvenir trasladar los recursos a Colpensiones y,
a ésta, a recibir los valores que le fueren trasladados, y abonarlos en el
fondo comun que administra, convalidando en la historia laboral del
demandante las semanas correspondientes. En consecuencia, se
adicionara la sentencia en este punto para ordenar la imposicion de costas

también a cargo de Colpensiones.

No se causan costas en este grado jurisdiccional, ni en la instancia.

VII. DECISION

En mérito de lo expuesto, el TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO
JUDICIAL DE BOGOTA - SALA LABORAL, administrando justicia en

nombre de la Republica y por autoridad de la ley,

RESUELVE

PRIMERO: ADICIONAR el numeral SEGUNDO de la sentencia
proferida por el Juzgado Noveno Laboral del Circuito de Bogota, D.C., el 15
de marzo de 2023, en el sentido de indicar que las sumas alli dispuestas,
deberan trasladarse debidamente actualizadas y, al momento de cumplirse
esta orden, los conceptos deberan discriminarse con sus correspondientes
valores, junto con el detalle pormenorizado de los ciclos, IBC, aportes y

demas informacion relevante que los justifiquen.

SEGUNDO: ADICIONAR la sentencia en el sentido de DECLARAR
que Colpensiones bien puede obtener por las vias judiciales pertinentes, el
valor de los perjuicios que se le llegaren a causar de asumir la obligacion
pensional del demandante en montos no previstos y sin las reservas

dispuestas para el efecto, originados en la omision del fondo de pension.
TERCERO: ADICIONAR el numeral cuarto de la sentencia

recurrida, para ordenar la imposicion de costas también a cargo de

Colpensiones.

10
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CUARTO: CONFIRMAR en lo demas la sentencia del a quo.
QUINTO: Sin COSTAS en la consulta ni en la apelacion.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

S

CARMEN CEﬁLIA CORTES SANCHEZ
Magistrada

HUGO ?EE DER RIOS ZAMY]

agistrado

AN(%XG LUCIA MZLLO VARON

Magistrada
Con aclaraciéon de voto
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DEMANDANTE: NOHORA NORMA CONSTANZA REY MORENO

DEMANDADO: UNIDAD ADMINISTRATIVA ESPECIAL DE GESTION
PENSIONAL Y CONTRIBUCIONES PARAFISCALES
DE LA PROTECCION SOCIAL - UGPP

Bogota, D. C., treinta y uno (31) de julio de dos mil veintitrés (2023).

SENTENCIA

Decide la Sala el recurso de apelacion que interpuso la parte
demandante contra la sentencia proferida por el Juzgado Segundo
Transitorio Laboral del Circuito de Bogota, D.C., el 25 de octubre de 2022.

I. ANTECEDENTES

La accionante promovio demanda laboral para que se declare que
cuenta con la proteccion especial de pre-pensionada a partir del 03 de
enero de 2008 y, se condene a la demandada a reconocerle la pension de
jubilacion convencional, a partir del 9 de diciembre de 2009, bajo los
parametros del articulo 98 y 101 de la convencion colectiva de trabajo
suscrita entre el ISS y Sintraseguridad Social; liquidada con una tasa de
reemplazo de 75% del promedio de lo percibido en el ultimo afno de
servicio; debidamente indexada; los intereses moratorios; lo ultra y extra

petita y, las costas.

En respaldo de sus pretensiones, narré6 que nacio el 09 de diciembre
de 1959 y cumplié los 50 anos en el 2009. Presté sus servicios a la

Secretaria de Salud Departamental, Unidad Movil Hospital de San Gil
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Santander, entre el 28 de julio de 1986 y el 27 de julio de 1987, en el cargo
de odontologa; al ISS entre el 21 de febrero de 1990 y el 25 de junio de
2003, en el cargo de Auxiliar de Odontdlogo General; que mediante Decreto
1750 de 2003, se escindio el Instituto de Seguros Sociales y creo, entre
otras, la ESE Luis Carlos Galan Sarmiento, en donde continué prestando
sus servicios, entre el 26 de junio de 2003 y el 02 de enero de 2008, en el
cargo de Odontologa; para un total de 19 anos, 1 mes y 21 dias, faltandole
menos de 3 anos para adquirir la pension; sin embargo, la ESE la
desvincul6o sin tener en cuenta la calidad de pre-pensionada que
ostentaba. Manifestdo que entre la organizacion sindical Sintra seguridad
Social, a la que se encuentra afiliada, y el Instituto de Seguros Sociales, se
suscribié una convencion colectiva de trabajo el 31 de octubre de 2001,
con vigencia diferencial, estableciendo en su articulo 98 la pension de
jubilacion y, en el 101 la posibilidad de acumular tiempo publico para
completar los 20 anos de servicio. El1 24 de diciembre de 2019 radico
derecho de peticion ante la UGPP solicitando el reconocimiento de la
pension de jubilacion, obteniendo respuesta negativa, por no contar con el
requisito de los 20 anos de servicio y edad a la entrada en vigencia del Acto
Legislativo 01 de 2005 (expediente digital, archivo 10Subsanacion (fls 240 a
259)).

Al dar respuesta a la demanda, la UGPP se opuso a la prosperidad
de las pretensiones. En cuanto a los hechos acepto la data de nacimiento
de la actora, su vinculacion al ISS y a la ESE Luis Carlos Galan
Sarmiento, el cargo desempenado, la convencion colectiva suscrita, las
normas que contemplan la pension convencional y la posibilidad de
acumular tiempos publicos, la reclamacion administrativa y la respuesta
negativa. Manifestd no ser ciertos, no constarle o, no ser situaciones
facticas los restantes. Propuso las excepciones de mérito de inexistencia de
la obligacion, buena fe, prescripcion y, las demas declarables de oficio. En
su defensa argumento que el Acto Legislativo 01 de 2005 impide el
reconocimiento de la prestacion reclamada, por cuanto la demandante al
31 de julio de 2010, no reunia el lleno de los requisitos exigidos para el
reconocimiento de la pension de jubilacion convencional, toda vez que a

dicha fecha tenia 17 anos de servicios y, en gracia de discusion, aceptando
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la tesis de la parte demandante, tendria 19 anos de servicios (expediente

digital, archivo 14ContestacionUGPP (fls 274 a 281)).

II. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado Segundo Transitorio Laboral del Circuito de Bogota,
D.C., mediante fallo de 25 de octubre de 2022, absolvié a la demandada y

condenod en costas a la demandante.

Como sustento de su decision, sefialé que la actora, a partir del 26
de junio del ano 2003 paso6 a ser empleada publica de la ESE Luis Carlos
Galan Sarmiento, por lo que los beneficios convencionales pactados con el
ISS no podian estimarse como un derecho adquirido, puesto que para el
momento en que opero la escision no habia cumplido con las condiciones
consagradas en los articulos 98 y 101 de la Convencion Colectiva de
trabajo. Ademas, cumplio los 50 anos de edad después de la vigencia de la
Convencion colectiva, por lo cual, tampoco acredit6 su condicion de
beneficiaria del retén social en la modalidad de pre-pensionada, al tenor de
lo dispuesto en el articulo 12 de la Ley 790 del ano 2002. Finalmente, para
cuando se produjo el retiro de la demandante del Instituto de Seguros
Sociales, es decir, el 25 de junio del ano 2003, la accionante no habia

cumplido los 20 anos exigidos por el articulo 98 convencional.

III. DEL RECURSO DE APELACION

Inconforme la parte demandante interpuso recurso de apelacion, al
argumentar que al operar la figura juridica de sustitucion del empleador,
los trabajadores oficiales no pierden los beneficios convencionales, pues
como se entiende que los contratos de trabajo no se extinguen por razon
de la sustitucion, los derechos incorporados a ellos, como lo serian los
derivados de la Convencion Colectiva, se mantienen mientras permanezca
vigente, de conformidad con lo previsto en el articulo 49 de la ley 6 del 45.
La accionante se encontraba a menos de 3 anos de adquirir el derecho
pensional, ya que nacio el 9 de diciembre de 1959, por lo que la edad para
adquirir la pension convencional era el 9 de diciembre del 2009 y, la
entidad la retir6 del servicio el 2 de enero del 2008. Asi las cosas, de

conformidad con el articulo 98 convencional, para el caso de las mujeres la
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edad de pension seria a los 50 anos, a los que arribo el 9 de diciembre de
2009, por lo que si se encontraba dentro del término de la vigencia de la
convencion colectiva, de conformidad con el pronunciamiento de la Corte
en que le dio una extension y cumplimiento mas alla del 31 de julio del
2010, aunado a que, el articulo 101 ibidem, le dio la opcion de computar
los tiempos de servicio prestados a otras entidades de derecho publico,

para que cumplieran este requisito de los 20 afos.

IV. CONSIDERACIONES

Corresponde a la Sala determinar si la actora tiene derecho al
reconocimiento de la pensién prevista en la convencion colectiva suscrita

entre el Instituto de Seguros Sociales y Sintraseguridad Social.

Se encuentra acreditado dentro del proceso que la promotora del
juicio presté sus servicios personales asi: i) a la Secretaria de Salud
Departamental, Unidad Movil Hospital de San Gil Santander, entre el 28
de julio de 1986 y el 27 de julio de 1987, en el cargo de Odontologa Rural;
ii) al extinto Instituto de Seguros Sociales, del 21 de febrero de 1990 al 25
de junio de 2003, como Odontdlogo General y; iii) a la ESE Luis Carlos
Galan Sarmiento entre el 26 de junio de 2003 y el 02 de enero de 2008, a
la que quedo incorporada automaticamente, sin soluciéon de continuidad,
en virtud del articulo 17 del Decreto 1750 de 2003. Asi se verifica con las
certificaciones expedidas por la secretaria de Salud de Santander, la ESE
Hospital San Juan de Dios de San Gil, por el seguro Social y por el
patrimonio autonomo de remanentes del ISS (02AnexosDda (fls 03 a 120),
fls.1 a 24).

Igualmente, se logro verificar que, la accionante nacio el 9 de
diciembre de 1959, por lo que cumplio 50 anos de edad el mismo dia y
mes de 2009, segun se verifica con la copia de la cédula de ciudadania
(02AnexosDda (fls 03 a 120), fl.27) y; que era beneficiaria de la convencion
colectiva de trabajo suscrita entre el ISS y Sintraseguridad social,

conforme se estipula en el articulo 3 del convenio (02AnexosDda (fls 03 a
120), f1s.295).
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El 24 de diciembre de 2019, la senora Rey Moreno solicito a la
accionada el reconocimiento de la pension de jubilacion convencional,
pero, le fue negada mediante Resolucion RDP 008022 de 27 de marzo de
2020, bajo el argumento de no cumplir los requisitos de edad y tiempo al
31 de octubre de 2004, fecha hasta la cual estuvo vigente el convenio

colectivo (13ExpedienteAdm (fls 273) / /20475209 UNIFICADO, fls.1 a 3).

Asi, el problema juridico planteado en el presente asunto, consiste
en determinar si la demandante tiene de derecho al reconocimiento de la
pension de jubilacion prevista en la convencion colectiva 2001 — 2004, en
aplicacion del articulo 101 de la norma extralegal suscrita entre el
Instituto de  Seguros Sociales y la  organizacion  sindical

Sintraseguridadsocial.

i) De la calidad de empleada publica de la accionante

De conformidad con el Decreto Ley 1750 de 2003, se escindi6 el
Instituto de Seguros Sociales y se crearon varias Empresas Sociales del
Estado, entre ellas la ESE Luis Carlos Galan Sarmiento, ultima entidad a

la cual presto el servicio la demandante.

El numeral 5° del articulo 195 de la Ley 100 de 1993, relativo al

régimen aplicable a las Empresas Sociales del Estado, dispone:

Las personas vinculadas a la empresa tendran el cardcter de empleados
publicos y trabajadores oficiales, conforme a las reglas del capitulo IV de la
ley 10 de 1990.

Por su parte, el articulo 26 de la Ley 10 de 1990 prevé:

Clasificacién de empleos. En la estructura administrativa de la Nacién, de
las entidades territoriales o de sus entidades descentralizadas, para la
organizacion y prestacion de los servicios de salud, los empleos pueden ser
de libre nombramiento y remociéon o de carrera. Son empleos de libre
nombramiento y remocion: {(...)

Todos los demads empleos son de carrera. Los empleados de carrera, podrdan
ser designados en comision, en cargos de libre nombramiento y remocion,
sin perder su pertenencia a la carrera administrativa.
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PARAGRAFO. Son trabajadores oficiales, quienes desempenen cargos no
directivos destinados al mantenimiento de la planta fisica hospitalaria, o de
servicios generales, en las mismas instituciones. {(...)

A su turno, el articulo 16 del Decreto 1750 de 2003, establece:

Para todos los efectos legales, los servidores de las Empresas Sociales del
Estado creadas en el presente decreto seran empleados publicos, salvo los
que sin ser directivos, desempernien funciones de mantenimiento de la planta
fisica hospitalaria y de servicios generales, quienes serdn trabajadores
oficiales.

De conformidad con las normas pretranscritas, quienes prestan sus
servicios para entidades publicas prestadoras del servicio de salud, entre
las que se encuentra la E.S.E. Luis Carlos Galan Sarmiento, por regla
general tienen la calidad de empleados publicos, y excepcionalmente
tienen la condicion de trabajadores oficiales aquellos servidores dedicados

al mantenimiento de la planta fisica hospitalaria, o de servicios generales.

En estas condiciones, si la actora prestdé sus servicios en la E.S.E.
referida desempenando el cargo de Odontologa, en virtud de la escision del
Instituto de seguros Sociales, es evidente que su vinculacién a partir del
26 de junio de 2003, no estuvo regida por un contrato de trabajo, sino que
tuvo una relacion legal y reglamentaria propia de los empleados publicos,
ante la incorporacion automatica que dispuso el Decreto 1750 de 2003;
ello por cuanto no se demostré que las funciones de la demandante tenian
relacion con el mantenimiento de la planta fisica hospitalaria o de servicios

generales.

Asi las cosas, como el referido decreto entro en vigor el 26 de junio
de 2003, solo hasta esa fecha el vinculo laboral de la demandante con el
ISS, lo fue en calidad de trabajadora oficial y, en virtud del referido Decreto
se le incorpor6é automaticamente a la ESE Luis Carlos Galan Sarmiento, lo
que implico un cambio en la naturaleza juridica de la vinculacion laboral,
pasando a ser empleada publica, al no estar dentro de la excepcion que
preserva la calidad de trabajador oficial a quienes “desempenen funciones

de mantenimiento de la planta fisica hospitalaria y de servicios generales”.
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ii) De la aplicacion de la convencion colectiva a los

empleados publicos de las ESE.

Ha sido constante la jurisprudencia de la Sala Laboral de la Corte
Suprema de Justicia, en el sentido de indicar que a los trabajadores
oficiales que prestaban servicios al Instituto de Seguros Sociales, que se
incorporaron automaticamente a las ESE, en virtud de la escision prevista
en el Decreto 1750 de 2003, en calidad de empleados publicos, no se les
aplican los beneficios convencionales mas alla del 25 de junio de 2003. Asi
lo ha explicado de antano, desde la sentencia Radicado 35399 del 23 de
julio de 2009, reiterada entre otras, en la SL6978-2014, SL6494-2016 y

mas recientemente, en la SL424 del 15 de febrero de 2022, cuando indico:

De conformidad con el tenor literal del articulo trascrito, los servidores que
pasaron a ser empleados publicos de las ESE, se regiran por el régimen
salarial y prestacional de los empleados publicos de la rama ejecutiva del
nivel nacional, lo que excluye la posibilidad de aplicar a estos servidores el
régimen propio de los trabajadores oficiales que tenian antes de la escision
del Instituto de Seguros Sociales.

La Corte Constitucional para declarar inexequible la expresion o definicion
concerniente a lo que se deberia entender por <derechos adquiridos> que
contenia el citado articulo 18, segun la sentencia de constitucionalidad C-
314 de 2004, en lo que interesa al recurso de casacion, en esencia se fundo
en lo siguiente:

'(...)Ya que la convencion colectiva de trabajo es un sistema juridico que
rige contratos de trabajo determinados, es posible afirmar que, en lo que
respecta a los trabajadores cobijados por ella, aquella es fuente de
derechos adquiridos por lo menos durante el tiempo en que dicha
convencion conserva su vigencia. Por lo mismo, dado que la definicion
prevista en el articulo 18 del Decreto 1750 de 2003 deja por fuera los
derechos derivados de las convenciones colectivas de trabajo por el tiempo
en que fueron pactadas, aquella resulta restrictiva del ambito de proteccion
de tales derechos de conformidad con el contexto constitucional y, por
tanto, debe ser retirada del ordenamiento juridico.

De conformidad con lo dicho, esta Corporacion estima que la expresion [...]
es inconstitucional por restringir el ambito constitucional de proteccion de
los derechos adquiridos, el cual, como se vio, trasciende la simple
definicién contenida en el articulo 18.

De lo anterior se sigue, que la Corte Constitucional consideré que dentro
de los <derechos adquiridos> que se debian respetar a quienes pasaran a
ser empleados publicos de las Empresas Sociales del Estado, por razon de
la escision del Instituto de Seguros Sociales, estaban también
comprendidos aquellos que se derivaran de la convencion colectiva de
trabajo, pero logicamente que se tratara de situaciones juridicas
consolidadas antes de la entrada en vigencia del Decreto 1750 de 2003, los
cuales debian cubrirse hasta por el tiempo en que fueron pactados.
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Ademas, notese que la mencionada motivacion, cuando se refiere a quienes
estan cobijados por la convencién colectiva, alude exclusivamente a los
<trabajadores> para el caso oficiales, v por consiguiente lo resuelto por esa
alta Corporacion no puede conllevar a que se entienda que dichos
servidores o empleados publicos de las ESE se puedan beneficiar de ahi en
adelante indistintamente de prerrogativas convencionales v menos sobre
derechos que no se causaron cuando éstos ostentaban la condicién de
trabajadores oficiales.

Bajo esta orbita, la vigencia del convenio colectivo de trabajo en relacién a
quienes por mandato legal se les cambié la naturaleza del vinculo laboral,
y frente a derechos no adquiridos ni consolidados, no va mas alla del
momento en que mutaron de trabajadores oficiales a empleados publicos.

Adicionalmente, es pertinente precisar, que como no es factible
juridicamente aplicarle a un empleado publico una norma convencional,
maxime que la fuente legal de esta clase de derechos que lo es el articulo
467 del Codigo Sustantivo del Trabajo, se refiere expresamente a que las
condiciones a fijar regiran son los <contratos de trabajo>; se colige que los
empleados publicos de la Empresa Social del Estado Rafael Uribe Uribe,
que a partir de la escision del ISS que se produjo el 26 de junio de 2003
dejaron de estar vinculados por una relacién contractual laboral, como
ocurrio con la demandante, no pueden beneficiarse de la convencion
colectiva de trabajo; salvo que de conformidad con el articulo 18 del
Decreto 1750 de 2003, se trate de un derecho adquirido ya sea legal o
convencional que se hubiera consolidado con antelacién a la escision del
Instituto de Seguros Sociales y bajo la condicion de trabajadora oficial; que
no seria el caso del reconocimiento o reliquidacion de la pension de
jubilacion implorada en esta litis en los términos del articulo 98
convencional, por haberse causado el derecho como atras se dijo el 16 de
Diciembre de 2004 siendo la accionante empleada publica.

Por consiguiente, tratandose de un empleado publico de las ESE, los
derechos consolidados o causados después de la entrada en vigencia del
tantas veces mencionado Decreto 1750 de 2003, no es dable otorgarlos
teniendo como fuente la convencién colectiva de trabajo.

Finalmente, en lo que incumbe a la sentencia de exequibilidad C- 349 del
20 de abril de 2004, cabe decir que por virtud de que la misma se remite a
lo expuesto en la sentencia C-314 de 2004, sirven las mismas
consideraciones para estimar que el respeto de los derechos adquiridos que
alli se mencionan, se concibe en los términos antes expresados. (Subrayas
originales).

Bajo las anteriores precisiones jurisprudenciales, se concluye que la
actora, en su condicion de empleada publica de la ESE Luis Carlos Galan
Sarmiento a partir del 26 de junio de 2003, no podia ser beneficiaria desde
ese momento de la convencion colectiva de trabajo vigente en el Instituto
de Seguros Sociales, salvo de los derechos consolidados durante la
relacion laboral directa con el instituto, cuando ostentaba la condicion de
trabajadora oficial; razon por la cual, para que pudiera ser beneficiaria de

la pension reclamada, en los términos de las clausulas 98 y 101 del
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acuerdo convencional, requeria haber consolidado sus requisitos antes del

26 de junio de 2003.

iiij De la pension de jubilacion

Pretende la accionante, el reconocimiento de la pension de jubilacion
convencional, a partir del 9 de diciembre de 2009, bajo los parametros del
articulo 98 y 101 de la convencion colectiva de trabajo suscrita entre el ISS

y Sintraseguridad Social.

Los preceptos convencionales en cita disponen:

“ARTICULO 98: PENSION DE JUBILACION. El trabajador oficial que cumpla veinte
(20) anos de servicio continuo o discontinuo al instituto y llegue a la edad de
cincuenta y cinco (55) anos si es hombre y cincuenta (50) afios si es mujer, tendra
derecho a la pensién de jubilacién en cuantia equivalente al 100% del promedio de
lo percibido en el periodo que se indica a continuacién para cada grupo de
trabajadores oficiales:

(...)

ARTICULO 101. ACUMULACION DE TIEMPO DE SERVICIOS. Los servicios
prestados sucesiva o alternativamente en las demas entidades de derecho publico
podra acumularse para el computo del tiempo requerido para poder tener derecho
a: pension de jubilacion y el monto correspondiente se distribuira en proporcion al
tiempo laborado en cada una de tales entidades.

En este caso la cuantia de la pension sera del 75% del promedio de lo percibido en
el ultimo ano de servicios por concepto de todos los factores de remuneracion que
constituyen salario”.

Con arreglo a los anteriores preceptos, para acceder a la referida
pension de jubilacion, en el sub lite, la actora debia acreditar un tiempo de
servicios de veinte (20) anos o superior, continuos o discontinuos Yy,
cincuenta (50) anos de edad por ser mujer, mientras le eran aplicables los
beneficios convencionales; lo que, como se resenio en precedencia, no logro
acreditar en el presente caso, pues en la Secretaria de Salud
Departamental de Santander presto sus servicios entre el 28 de julio de
1986 y el 27 de julio de 1987, por 1 ano y, en el Instituto de Seguros
Sociales, del 21 de febrero de 1990 al 25 de junio de 2003, por 13 anos, 4
meses, 5 dias, para un total de 14 anos, 4 meses y S dias, al 25 de junio

de 2003, fecha en que dejo de ser trabajadora oficial.
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Conviene precisar que, como quiera que la demandante no cumpli6
con los 20 anos de servicios a la fecha en que ocurrio la escision de la
entidad, pasando automaticamente a ser empleada publica de la ESE y
cambiando la naturaleza juridica de su vinculacion, no es posible
considerarse la pension extralegal un derecho adquirido, pues conforme a
la redaccion de la clausula 98 del estatuto colectivo, a la pension se accede
con el cumplimiento del tiempo y edad en su condicion de trabajador

oficial, lo cual aqui no acontecio.

Al punto, la Corte Suprema de Justicia en sentencia SL 1860 de
2020, al estudiar el articulo 98 de la Convencion Colectiva suscrita entre el
ISS y Sintraseguridadsocial, rememoro las sentencias Radicacion. 41971
del 16 octubre de 2012, SL1248-2014, SL 435-2015, en la que adujo:

“Un entendimiento razonable y objetivo de la mencionada cldusula, deriva
en que es obligacion del trabajador cumplir los requisitos de edad y tiempo
de servicios alli previstos, mientras se conserva la naturaleza de trabajador
oficial, esto es, en vigencia de la relacion de trabajo con el Instituto de
Seguros Sociales, pues entre tanto, tal solo cuenta con una
expectativa y no un derecho adquirido”

En esa linea de pensamiento, se advierte que en el presente asunto
la promotora del juicio no tiene derecho al reconocimiento de la prestacion
convencional implorada, toda vez que no logra verificar el cumplimiento del
requisito de tiempo exigido en el articulo 98 de la CCT, para ostentar
derecho a la pension de jubilacion, esto es, por al menos 20 anos de

servicios.

iv) De la calidad de pre-pensionada.

La accionante aduce la ESE Luis Carlos Galan Sarmiento la
desvinculo el 02 de enero de 2008, sin tener en cuenta la calidad de pre-
pensionada que ostentaba, pues en su decir, le faltaban menos de 3 anos
para adquirir la pension, bajo los parametros del articulo 98 y 101 de la
convencion colectiva de trabajo suscrita entre el ISS y Sintraseguridad
Social, toda vez que naci6 el 09 de diciembre de 1959, cumpliendo los 50
anos de edad en el 2009 y, tenia un total de 19 anos, 1 mes y 21 dias de

servicios prestados a entidades publicas.

10
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Sobre este aspecto, baste con precisar que como quedo visto, la
senora Rey Moreno, en el momento de quedar automaticamente vinculada
a la ESE Luis Carlos Galan Sarmiento, el 26 de junio de 2003, dejo de ser
beneficiaria de la convencion colectiva de trabajo que consagraba la
pension extralegal de jubilacion; siendo que, para esa data, contaba con
43 anos de edad y 14 anos de servicios a entidades publicas, por lo que en
los términos del articulo 98 de la CCT, le faltaban mas de 6 anos para

adquirir el derecho pensional extralegal.

En este sentido, de conformidad con el Decreto 190 de 2003 que
reglamenté parcialmente la ley 790 de 2002, tienen la calidad de
prepensionados aquellos a quienes les faltan 3 afnos o menos para reunir
los requisitos de edad y las semanas de cotizacion para acceder a la
pension de jubilacion; descartandose de plano entonces, la calidad de

prepensionada alegada.

Y en el mismo entendido se descarta esta calidad respecto de una
pension legal de vejez, para la fecha en que fue desvinculada de la ESE, el
02 de enero de 2008, toda vez que para esa data la exigencia de edad para
las mujeres ya era de 57 anos, en los términos de la Ley 100 de 1993,
modificada por la Ley 797 de 2003, faltandole mas de 7 anos para llegar a

esa edad.

De conformidad con las anteriores consideraciones, una vez
verificada la inexistencia del derecho reclamado, la Sala confirmara la
sentencia apelada.

No se causan costas en la alzada.

V. DECISION

En mérito de lo expuesto, el TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO

JUDICIAL DE BOGOTA - SALA LABORAL, administrando justicia en

nombre de la Republica y por autoridad de la ley,

RESUELVE

11
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PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida por el Juzgado

Segundo Transitorio Laboral del Circuito de Bogota D.C., el 25 de octubre

de 2022.
SEGUNDO: Sin costas en la apelacion.
NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

CARMEN CEC

LIA CORTES SANCHEZ
Magistrada

HUGO ZLE DER RiOS,éARJYJ

agistrado

ANG]&UCiA MIZ,LO VARON

Magistrada
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Reptblica de Colombia

Tribunal Superior de Bogota

Sala Quinta de Decisién Laboral

CARMEN CECILIA CORTES SANCHEZ

Magistrada ponente

REFERENCIA: PROCESO ORDINARIO

RADICACION: 110013105011 2019 00683 01

DEMANDANTE: VILMA BENAVIDES MAYORCA

DEMANDADO: ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES
COLPENSIONES Y COLFONDOS S.A. PENSIONES Y
CESANTIAS.

Bogota, D. C., treinta y uno (31) de julio de dos mil veintitrés (2023).

SENTENCIA

La Sala decide el recurso de apelacion interpuesto por la demandada
Colpensiones contra la sentencia proferida por el Juzgado Cuarenta
Laboral del Circuito de Bogota, D.C., el 01 de junio de 2023. También, el

grado jurisdiccional de consulta a favor de Colpensiones.

I. ANTECEDENTES

La accionante pretendié que se declare la ineficacia de la afiliacion
de traslado al régimen de ahorro individual con solidaridad, efectuado a
través de la AFP Colfondos S.A. el dia 13 de junio de 1995 y, debe ser
restituida al estado inicial en que se encontraba antes del traslado. En
consecuencia, se condene a Colfondos S.A. a dejar sin efectos por ineficaz
la afiliacion y se realice el traslado de los saldos con los detalles y
rendimientos respectivos a Colpensiones y; a esta ultima, a realizar la
afiliacion de la accionante y a admitir los ahorros y rendimientos
trasladados por la AFP e integrar las semanas de cotizacion en su historia
laboral. Asi mismo, se condene a lo ultra y extra petita, y las costas

procesales.

En respaldo de sus pretensiones, narré que nacio el 15 de febrero de

1958; es beneficiaria del régimen de transicion, toda vez que al entrar en
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vigencia el sistema tenia mas de 35 anos de edad. Estuvo vinculada al
servicio publico desde el 16 de marzo de 1977 hasta el 09 de febrero de
1997, aportando 825.56 semanas como servidora publica. Estando
laborando para el Ministerio de Agricultura y desarrollo Rural, el 13 de
junio de 1995, se traslado al régimen de ahorro individual con solidaridad
a través de la AFP Colfondos S.A. Afirma que el asesor no le brindo
asesoria, ni le advirtié las consecuencias del traslado al RAIS; que firmo el
formulario de afiliacion porque al ser servidora publica no habia sido
afiliada al ISS y le quedaba como opcion afiliarse a un fondo privado, pues
el ISS se iba a liquidar y, su dinero iba a estar mas seguro en el fondo
privado, que le brindaba mayor rentabilidad y podia pensionarse antes de
los 57 anos de edad. Asegura que la asesora no le explico la diferencia
entre los dos regimenes pensionales; no tomo la decision de trasladarse de
manera libre, espontanea, sin presiones, ni con total conocimiento de sus
consecuencias. Afirma que cotiza un promedio de 9.49 SMLMV y, que tiene
1899.28 semanas cotizadas al Sistema General de Pensiones. Solicito
simulacion pensional a la AFP, arrojandole una mesada pensional de
$2.493.165. Por ultimo, elevo peticion a Colpensiones solicitando la
nulidad y/o ineficacia de la afiliacion obteniendo respuesta negativa

(expediente digital, archivo 01, fls. 5 a 20).

Al dar contestacion, Colpensiones se opuso a las suplicas de la
demanda en su contra. Admitido que la data de nacimiento de la
demandante y la peticion elevada con su respectiva respuesta. Manifesto
que los restantes hechos no le constan. Formulé como excepciones de
meérito las de descapitalizacion del sistema pensional, inexistencia del
derecho para regresar al régimen de prima media con prestacion definida,
prescripcion, caducidad, inexistencia de causal de nulidad, saneamiento
de la nulidad alegada, no procedencia al pago de costas en instituciones
administradoras de seguridad social del orden publico, y las demas
declarables oficiosamente. Argument6 que la accionante no es beneficiaria
del régimen de transicion previsto en la Ley 100 de 1993; que esta incursa
en prohibicion legal de retornar a prima media en razéon de la edad; no hizo
uso del derecho de retracto y; que no se configuro vicio del consentimiento
(expediente digital, archivo 02, fls. 23 a 52).
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Colfondos S.A. Pensiones y Cesantias no presento oposicion frente a
la prosperidad de las declaraciones y condenas del escrito inaugural.
Admiti6 la data de nacimiento de la demandante y la respuesta a la
solicitud elevada. Frente a los demas hechos manifest6 que no son ciertos
o no le constan. Formulé las excepciones de buena fe, compensacion y
pago, y las declarables de oficio. Sostuvo que la informacion que se brindé
a la demandante fue suficiente, completa y veraz, sin omitir a la verdad, se
informo a la demandante al momento de la afiliacion que el valor real de la
pension seria determinado una vez se cumplieran los requisitos para
acceder a la pension y una vez la misma fuera solicitada ante la AFP

(expediente digital, archivo 03, fls. 1 a §).

II. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado Cuarenta Laboral del Circuito de Bogota, D.C., mediante
fallo del 01 de junio de 2023 (expediente digital, archivo 19), resolvio:

PRIMERO: DECLARAR ineficaz el traslado efectuado por la demandante
Vilma Benavides Mayorca identificada con CC. 41.734.752 en el ano 1995
del régimen de prima media con prestacion definida administrado por el
ISS hoy Colpensiones al régimen de ahorro individual con solidaridad RAIS
administrado por Colfondos S.A., por omitirse el deber de informacion que
rige en materia de seguridad social, de conformidad con lo expuesto en
esta decision.

SEGUNDO: DECLARAR que la demandante Vilma Benavides Mayorca ha
estado afiliada al régimen solidario de prima media con prestaciéon definida
sin solucion de continuidad desde su eleccion inicial, conforme a lo
considerado en esta decision.

TERCERO: DECLARAR no probados los medios exceptivos formulados por
los apoderados judiciales de las demandadas Administradora Colombiana
de Pensiones — Colpensiones y Colfondos S.A atendiendo lo senalado en
esta decision.

CUARTO: CONDENAR a la demandada Administradora de Fondos de
Pensiones y Cesantias Colfondos S.A. a trasladar a la Administradora
Colombiana de Pensiones — Colpensiones, todas las sumas de dinero que
estan consignadas en la cuenta de ahorro individual de la demandante
Vilma Benavides Mayorca, incluidos los rendimientos financieros; asi como
los porcentajes correspondientes a los gastos y/o comisiones de
administracion y primas de seguros previsionales de invalidez y
sobrevivencia, al igual que los aportes con destino al fondo de garantia de
pension minima, y con cargo a sus propios recursos, y eventualmente de
los bonos pensionales, si los hubiere o, en su defecto, cuando se rediman.
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QUINTO: CONDENAR a la Administradora Colombiana de Pensiones —
Colpensiones a que, una vez la Administradora de Fondos de Pensiones
Colfondos SA trasladen los recursos a su cargo, los reciba a satisfaccion a
efectos de reflejarlos en la historia laboral de la demandante Vilma
Benavides Mayorca, con sus respectivos valores, IBC y un detalle
pormenorizado de los ciclos de cotizacion.

SEXTO: Sin condena en costas en esta instancia.

SEPTIMO: En caso tal de que la presente decisiéon no sea apelada
CONSULTESE con el Tribunal Superior- Sala Laboral del Distrito Judicial
de Bogota, de igual forma respecto de los puntos que no sean objeto de
apelacion.

Como sustento de su decision, senaléo que la AFP demandada no
logr6 demostrar que dio cumplimiento a su deber de informacion

debidamente ilustrada a la afiliada al momento de realizar el traslado.

III. DEL RECURSO DE APELACION

Inconforme Colpensiones manifesté que a la accionante no le asiste
derecho a retornar al régimen de prima media, por encontrarse dentro de
la prohibicion legal de que trata la Ley 797 de 2003, y no es beneficiaria
del régimen de transicion; por lo que se esta afectando la sostenibilidad
financiera del sistema pensional y se pone en peligro el derecho
fundamental a la seguridad social de los demas afiliados. Finalmente,
senala que recaia en la demandante el deber de informacion sobre el
régimen al que estaba afiliada para tomar la decision de continuar en este

o trasladarse a otro.

IV. GRADO JURISDICCIONAL DE CONSULTA

De conformidad con el articulo 69 del Codigo de Procedimiento del
Trabajo y la Seguridad Social, al ser la sentencia de primera instancia
adversa a Colpensiones entidad de la cual es garante la Nacion, también es
procedente abordar su estudio en virtud del grado jurisdiccional de

consulta.

V. CONSIDERACIONES
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Corresponde a esta Sala definir si es procedente declarar la
ineficacia del traslado del régimen de prima media al régimen de ahorro

individual efectuado por la demandante.

Para resolver, es menester recordar que el literal b) del articulo 13 de
la Ley 100 de 1993, en concordancia con el articulo 114 ibidem permite a
la afiliada la seleccion libre y voluntaria del régimen pensional; por su
parte, el articulo 271 del mismo estatuto, senala las sanciones pecuniarias
para quienes coarten la libertad de afiliacion o seleccion, y ordena dejar

sin efecto dicho acto, y realizar uno nuevo sin presiones.

El Decreto Ley 663 de 1993 - Estatuto Organico del Sistema
Financiero, vigente para la época en que se realizo el traslado de régimen
de la demandante, previo en el numeral 1 del articulo 97, la obligacion de
las entidades de seguridad social de suministrar a los usuarios la
informacion necesaria, clara, veraz y objetiva para que se elijan las mejores
opciones del mercado. Asi lo aleccion6 la Sala de Casacion Laboral en la

sentencia, CSJ SL1688 de 2019, por citar solo un ejemplo.

Por su parte, el articulo 4 del Decreto 656 de 1994, estipula que “las
administradoras son instituciones de cardcter provisional y, como tales, se
encuentran obligadas a prestar en forma eficiente, eficaz y oportuna todos
los servicios inherentes a dicha calidad. Por lo tanto, seran responsables de

los perjuicios que por su culpa leve se puedan ocasionar a los afiliados.”

De la misma manera, el articulo 12 del Decreto 720 de 1994 previo
que “los promotores que empleen las sociedades administradoras del
sistema general de pensiones deberdn suministrar suficiente, amplia y
oportuna informacién a los posibles afiliados al momento de la promocion de
la afiliacion, durante toda la vinculacion con ocasion de las prestaciones a

las cuales tenga derecho el afiliado.”

La Sala de Casacion Laboral, en proveido CSJ SL 3464-2019, reiter6
que desde la sentencia CSJ SL 1688-2019, la sancion impuesta por el
ordenamiento juridico a la afiliacion desinformada es la ineficacia o

exclusion de todo efecto al traslado y, por ello, el examen del acto de
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cambio de régimen pensional, por trasgresion a este deber, se debe
abordar desde aquella institucion. De otra parte, en las decisiones CSJ SL,
9 sep. 2008, rad. 31989, CSJ SL19447-2017 y CSJ SL1421-2019, la
misma Corporacion indico que el libre albedrio exigido por el sistema de
seguridad social, no se restringe “a una simple manifestacion de la
voluntad de quien decide trasladarse de régimen, sino que debe estar
ajustada a los parametros de libertad informada” la que no se configura
con el simple diligenciamiento de un formulario o la adhesion a una
clausula genérica, pues se requiere contar con elementos de juicio
suficientes para entender las consecuencias de la decision. Ademas, que la
firma del formulario, a lo sumo, acredita un consentimiento libre de vicios,
pero no informado (STL3202-2020; STL3201-2020; STL3186-2020,
STL3200-2020 y CSJ SL3050-2021; CSJ SL 150-2022).

Ese deber de informacion, segun las reglas jurisprudenciales
descritas, de acuerdo con la época en que se efectua el traslado, incluye la
ilustracion de las caracteristicas, condiciones, acceso, efectos y riesgos de
cada uno de los regimenes pensionales, lo que conlleva dar a conocer la
existencia de un régimen de transicion y la eventual pérdida de beneficios
pensionales. Ademas, el analisis calificado y global de los antecedentes de
la afiliada y los pormenores de los regimenes pensionales, a fin de que el
asesor o promotor pueda emitir un consejo, sugerencia o recomendacion a
la afiliada acerca de lo que mas le conviene y, por tanto, lo que podria
perjudicarle. Incluso, a partir de Ley 1748 de 2014 y del Decreto 2071 de
2015, el derecho a obtener asesoria de los representantes de ambos

regimenes pensionales.

Igualmente, senal6 el maximo Organo de cierre de esta jurisdiccion
que para el efecto no importa si la afiliada es o no beneficiaria del régimen
de transicion, o si tiene o no una expectativa legitima, dado que en todos
los casos debe cumplirse con el deber de orientacion como requisito
sustancial, razonamientos que han sido reiterados recientemente en las
sentencias CSJ SL1688-2019, CSJ STL3202-2020, CSJ STL3201-2020,
CSJ STL3186-2020, CSJ STL3200-2020 y CSJ SL3050-2021. Util es
recordar que en sentencia CSJ SL 689-2019, se indic6é que tratandose de

asuntos como el que ocupa la atencion de la Sala, se invierte la carga de la
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prueba, y debe entonces la AFP demostrar suficientemente que cumplio
con el deber de informar y asesorar como requisito esencial para la validez

del acto de traslado de régimen pensional.

VI. CASO CONCRETO

Se encuentra demostrado en el proceso que la actora estuvo afiliada
al réegimen de prima media con prestacion definida, a través de Capresub,
Corporanonimas y Cajanal, desde el 16 de marzo de 1977 (expediente
digital, archivo 01, fls. 71 a 72, 82 a 85. 88 a 90 y 92 a 93).
Posteriormente, migré al RAIS, a través de la AFP Colfondos S.A., mediante
la suscripcion de formulario de vinculacion del 13 de junio de 1995

(expediente digital, archivo 03. fl. 93).

Al absolver interrogatorio de parte el demandante senalé que una
asesora del fondo privado llego a su lugar de trabajo para realizar el
traslado al RAIS; les informo6 que las cajas de prevision y el ISS se iban a
acabar y debian afiliarse al fondo privado porque era la tnica opcion en
esa época. Aduce que no reviso los términos y condiciones porque lo Ginico
que le entregaron fue el formulario de afiliacion que contenia sus datos
generales como nombre, nimero de cédula y datos de su nucleo familiar;
la asesora fue quien diligencio6 el formulario y ella solo lo firmo6, porque no
tenia otra opcion y debia afiliarse de inmediato para seguir haciendo las
consignaciones en pension. Senala que le llegan los extractos, pero no
entiende claramente la informacion contenida en estos; afirma que no le

explicaron sobre el derecho de retracto y que no se encuentra pensionada.

De cara a los medios de prueba mencionados, para esta Sala la AFP
Colfondos S.A, incumplio el deber que le impone el articulo 167 del Codigo
General del Proceso, (aplicable en virtud del articulo 145 del Codigo
Procesal del Trabajo y la Seguridad Social), pues no demostréo en los
términos senalados por la Sala de Casacion Laboral, haber brindado a la
demandante, al momento de la afiliaciéon, una informacion clara, cierta,
comprensible y oportuna de las caracteristicas, condiciones, beneficios,

diferencias, riesgos y consecuencias del cambio de régimen pensional, que
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le permitiera a la afiliada conocer los efectos del traslado, acorde a su

situacion personal.

Cumple reiterar que la suscripcion del formulario de afiliaciéon no es
suficiente para acreditar el deber de informacion que le asiste al fondo
privado, dado que este, a lo sumo, acredita un consentimiento libre de
vicios, pero no informado (CSJ STL3202-2020; CSJ STL3201-2020; CSJ
STL3186-2020, CSJ STL3200-2020 y CSJ SL3050-2021).

En consecuencia, resulta evidente que Colfondos S.A. falté a su
deber en las condiciones fijadas por la jurisprudencia lo que conlleva la

ineficacia del acto juridico de traslado.

Importa resaltar que la Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia
ha adoctrinado que en tratandose de afiliados, los fondos privados de
pensiones deben trasladar a Colpensiones la totalidad del capital
ahorrado, junto con los rendimientos financieros. Asi mismo, ha dicho que
esta declaracion obliga las entidades del régimen de ahorro individual con
solidaridad a devolver los gastos de administracion y comisiones con cargo
a sus propias utilidades, pues desde el nacimiento del acto ineficaz, estos
recursos debieron ingresar a RPM, criterio que igualmente es aplicable
frente al porcentaje destinado a constituir el fondo de garantia de pension
minima (CSJ SL2209-2021).

Por tanto, la AFP Colfondos S.A., debera devolver a Colpensiones el
capital acumulado en la cuenta de ahorro individual de la demandante,
junto con los rendimientos, bonos pensionales y porcentajes destinados a
conformar el Fondo de Garantia de Pension Minima, a que haya lugar, los
valores utilizados en seguros previsionales, con cargo a sus propias
utilidades (CSJ SJ SL2209-2021, CSJ SL2207-2021 y CSJ SL5686-2021),
asi como los gastos de administracion y las comisiones (CSJ SL1688-2019,
CSJ SL2877-2020, CSJ SL4811-2020, CSJ SL373-2021, CSJ SL5686-
2021). En consecuencia, la sentencia sera confirmada en este aspecto,
pero adicionara en el sentido de indicar que, al momento de cumplirse esta

orden, los conceptos deberan discriminarse con sus correspondientes
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valores, junto con el detalle pormenorizado de los ciclos, IBC, aportes y

demas informacion relevante que los justifiquen (CSJ SL2877-2020).

Importa senalar que las sumas descontadas por concepto de gastos
de administracion deben ser trasladadas debidamente indexadas, como
quiera que estos dineros no entraron a la cuenta individual y por tanto
respecto de ellos no se generaron rendimientos y la demandante no esta
llamado a sufrir las consecuencias de la pérdida del valor adquisitivo por el

paso del tiempo.

Conforme a los rubros que se ordena trasladar se protege la
sostenibilidad del sistema, dado que los aportes efectuados por la afiliada
durante su vida productiva, con los cuales se edifica el financiamiento de
la pension, segun los principios que inspiran el sistema de seguridad
social, retornaran a RPM en su integridad, debidamente indexados, junto
con los rendimientos y de ser necesario, con cargo a los recursos propios
de cada AFP. De cualquier manera, Colpensiones bien puede obtener por
las vias judiciales pertinentes, el valor de los perjuicios que se le llegaren a
causar de asumir la obligacion pensional de la demandante en montos no
previstos y sin las reservas dispuestas para el efecto, originados en la
omision del fondo de pension y asi se indicara en la parte resolutiva de

esta providencia.

Sin costas en este grado jurisdiccional, ni en la instancia ante su no

causacion.
VII. DECISION
En mérito de lo expuesto, el TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO
JUDICIAL DE BOGOTA - SALA LABORAL, administrando justicia en
nombre de la Republica y por autoridad de la ley,

RESUELVE

PRIMERO: ADICIONAR el numeral cuarto de la sentencia proferida

por el Juzgado Cuarenta Laboral del Circuito de Bogota, D.C., el 1 de junio



Radicacion n.° 110013105 011 2019 00683 O1.

de 2023, en el sentido de indicar que, al momento de cumplirse esta
orden, los conceptos también deberan aparecer discriminados con sus
respectivos valores, junto con el detalle pormenorizado de los ciclos, IBC,

aportes y demas informacion relevante que los justifiquen.

SEGUNDO: DECLARAR que Colpensiones bien puede obtener por
las vias judiciales pertinentes, el valor de los perjuicios que se le llegaren a
causar de asumir la obligacion pensional de la demandante en montos no
previstos y sin las reservas dispuestas para el efecto, originados en la

omision del fondo de pension.
TERCERO: CONFIRMAR en lo demas la sentencia del a quo.
CUARTO: Sin COSTAS en la consulta ni en la apelacion.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

CARMEN C& \‘Q‘ &

ILIA CORTES SANCHEZ
Magistrada

HUGO zLE% DER RIOM

Magistrado

ANGEQIL?fUCIA M% LLO VARON

Magistrada
Con aclaracion de voto
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Reptblica de Colombia

Tribunal Superior de Bogota

Sala Quinta de Decisién Laboral

CARMEN CECILIA CORTES SANCHEZ

Magistrada ponente

REFERENCIA: PROCESO ORDINARIO
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DEMANDANTE: LUZ MARINA MONZON CIFUENTES

DEMANDADO: ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES
COLPENSIONES Y ADMINISTRADORA DE FONDOS
DE PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR S.A.

Bogota, D. C., treinta y uno (31) de julio de dos mil veintitrés (2023).

SENTENCIA

La Sala decide el recurso de apelacion interpuesto por las
demandadas Porvenir S.A. y Colpensiones contra la sentencia proferida
por el Juzgado Catorce Laboral del Circuito de Bogota, D.C., el 23 de mayo
de 2023. También, el grado jurisdiccional de consulta a favor de

Colpensiones.

I. ANTECEDENTES

La accionante pretendiéo que se declare la nulidad y/o ineficacia del
traslado al régimen de ahorro individual con solidaridad, efectuado a
través de la AFP Porvenir en octubre de 1988, de igual manera, se
declarare que la actora se encuentra validamente afiliada al RPM. En
consecuencia, se condene a la AFP Porvenir S.A. a trasladar los aportes
realizados Colpensiones, y a esta ultima, se ordene contabilizar para
efectos de pension, las semanas cotizadas por la actora en el RAIS. Asi

mismo, se condene a lo ultra y extra petita y, costas.

En respaldo de sus pretensiones, narré que nacio el 15 de agosto de
1964. Se afilio al Sistema General de Pensiones el 01 de julio de 1989 con
Cajanal. El 01 de abril de 1995, se afilio al ISS hoy Colpensiones. Se

traslado al régimen de ahorro individual con solidaridad a través de la AFP
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Porvenir S.A., en octubre de 1998. Afirma que no fue asesorada o
informada por la AFP de manera completa, clara, veraz, oportuna,
adecuada, suficiente y cierta respecto a las diferencias entre uno u otro
régimen pensional, prestaciones econdmicas que obtendria en el RAIS,
beneficios, desventajas o inconvenientes. Acredita un total de 1490
semanas. Manifiesta que en el RPM a la edad de 57 anos obtendria una
mesada pensional de $6.805.195 y segun la proyeccion elaborada por
Porvenir a la edad de 57 anos su mesada pensional seria de $2.141.900.
Finalmente elevo solicitud de nulidad o ineficacia de traslado a las
demandadas, obteniendo respuesta negativa (expediente digital, archivo
01, fls. 3a 17).

Al dar contestacion, Colpensiones se opuso a las suplicas de la
demanda en su contra. Admiti6o la data de nacimiento de la demandante y
la solicitud de traslado. Manifesté que los restantes hechos no le constan.
Formul6é como excepciones de mérito las que denominé: la inoponibilidad
de la responsabilidad de la AFP ante Colpensiones en casos de ineficacia
de traslado de régimen, responsabilidad sui generis de las entidades de la
seguridad social, sugerir un juicio de proporcionalidad y ponderacion, el
error de derecho no vicia el consentimiento, inobservancia del principio
constitucional de sostenibilidad financiera del sistema, buena fe de
Colpensiones, cobro de lo no debido, falta de causa para pedir, presuncion
de legalidad de los actos juridicos, inexistencia del derecho reclamado,
prescripcion y, las demas declarables oficiosamente. Argumento que la
accionante se encuentra validamente afiliada al RAIS al suscribir de
manera voluntaria, consciente y sin presiones el formulario de afiliacion a
la AFP; que esta incursa en prohibicion legal de retornar a prima media en
razon de la edad y, no es beneficiaria del régimen de transicion previsto en
la Ley 100 de 1993; que todas las actuaciones de Colpensiones deben
estar encaminadas en pro del cumplimiento del principio constitucional de
sostenibilidad financiera del sistema y; que no se configuré vicio del

consentimiento (expediente digital, archivo 19. fls. 2 a 23).

La AFP Porvenir se opuso al éxito de las pretensiones. Admitio la data
de nacimiento de la demandante, la afiliacion con esta AFP, las semanas

cotizadas, la proyeccion pensional y la solicitud elevada con su respectiva
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respuesta. Frente a los demas hechos manifestd que no le constan o no
son ciertos. Propuso las excepciones de prescripcion, prescripcion de la
accion de nulidad, cobro de lo no debido por ausencia de causa e
inexistencia de la obligacion y buena fe. En su defensa expuso que la
afiliacion de la demandante al fondo de pensiones Porvenir se efectu6 de
forma consciente y espontanea, sin presiones o apremios de ninguna
naturaleza y con el cumplimiento de todos los requisitos exigidos por las
normas que se hallaban vigentes para la fecha en que se produjo, lo que se
corrobora con el formulario de afiliacion; que la demandante también tenia
el deber de informarse sobre el traslado de régimen y sus consecuencias;
que durante su vinculacion como afiliada de la AFP no revirtiéo su decision,
pese a que contaba con la posibilidad de hacerlo (expediente digital,
archivo 27, fls. 2 a 25).

II. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado Catorce Laboral del Circuito de Bogota, D.C., mediante
fallo del 23 de mayo de 2023 (expediente digital, archivo 47), resolvio:

PRIMERO: DECLARAR la ineficacia del acto de traslado que hizo la demandante
sefiora Luz Marina Monzo6n Cifuentes del Régimen de Prima Media con Prestaciéon
Definida al de Ahorro Individual con Solidaridad administrado por la AFP Porvenir
S.A.; seflalando como consecuencia de tal declaracién, que ningun efecto juridico
surtié el traslado y por tanto siempre estuvo afiliada al régimen de Prima Media
con Prestacién Definida administrado por Colpensiones.

SEGUNDO: ORDENAR a la AFP Porvenir S.A., donde se encuentra actualmente
afiliada la demandante, a trasladar a Colpensiones, el saldo total de la cuenta
individual de ahorro, incluyendo los rendimientos financieros, sin descontar suma
alguna por concepto de gastos de administracion, primas de seguros previsionales
de invalidez y sobrevivencia, porcentaje destinado al fondo de garantia minima y
comisiones. Sumas debidamente indexadas.

TERCERO: DECLARAR NO PROBADAS las excepciones propuestas por todo el
extremo pasivo de la accién.

CUARTO: CONDENAR EN COSTAS de la accion a las partes demandadas.
Tasense.

Como sustento de su decision, senaldo que la AFP Porvenir no
demostré que brindo informacion completa y suficiente, que le permitiera a
la actora tomar la decision consiente de trasladarse, requisito que no se
acredita con la suscripcion del formulario de afiliacion, por lo que procede

declarar la ineficacia deprecada.
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III. DEL RECURSO DE APELACION

Inconformes las demandadas Porvenir S.A. y Colpensiones

apelaron lo resuelto.

La AFP Porvenir S.A. solicita se revoque la condena teniendo en
cuenta que se cumplio a cabalidad con el deber de informacion vigente
para la época, sin que sea dable exigir requisitos adicionales a los vigentes
para la época del traslado, como se demuestra con el formulario de
afiliacion que comportaba tales efectos juridicos. Rechaza la condena por
devolucion de gastos de administracion y seguros previsionales de forma
indexada, por cuanto estos emolumentos no corresponden a dineros
destinados a financiar la pension del demandante. Finalmente, los
rendimientos en la cuenta de ahorro individual de la accionante,
compensan la deprecacion del poder adquisitivo que pueda llegar a tener

cualquier cotizacion o aporte.

Colpensiones manifestd que no hubo falta del deber de informacion
en razon a que, en atencion a la normatividad de la época, la aceptacion
espontanea, libre y expresa para trasladarse de régimen se manifestaba a
través de la firma del formulario de afiliacion, en este caso por la
demandante; del mismo modo, no nacia la obligacion de brindarle una
doble asesoria a los afiliados. Por otro lado, argumenta que no se tuvo en
cuenta el principio de relatividad juridica en torno a que Colpensiones es
un tercero en el asunto y, que la decision afecta el equilibrio y la
sostenibilidad financiera, consagrados en el articulo 48 de la Constitucion

Politica de Colombia.

IV. GRADO JURISDICCIONAL DE CONSULTA

De conformidad con el articulo 69 del Codigo de Procedimiento del
Trabajo y la Seguridad Social, al ser la sentencia de primera instancia
adversa a Colpensiones entidad de la cual es garante la Nacion, también es
procedente abordar su estudio en virtud del grado jurisdiccional de

consulta.
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V. CONSIDERACIONES

Corresponde a esta Sala definir si es procedente declarar la
ineficacia del traslado del régimen de prima media al régimen de ahorro

individual efectuado por la demandante.

Para resolver, es menester recordar que el literal b) del articulo 13 de
la Ley 100 de 1993, en concordancia con el articulo 114 ibidem permite a
la afiliada la seleccion libre y voluntaria del régimen pensional; por su
parte, el articulo 271 del mismo estatuto, senala las sanciones pecuniarias
para quienes coarten la libertad de afiliacion o seleccion, y ordena dejar

sin efecto dicho acto, y realizar uno nuevo sin presiones.

El Decreto Ley 663 de 1993 - Estatuto Organico del Sistema
Financiero, vigente para la época en que se realizo el traslado de régimen
de la demandante, previo en el numeral 1 del articulo 97, la obligacion de
las entidades de seguridad social de suministrar a los usuarios la
informacion necesaria, clara, veraz y objetiva para que se elijan las mejores
opciones del mercado. Asi lo aleccion6 la Sala de Casacion Laboral en la

sentencia, CSJ SL1688 de 2019, por citar solo un ejemplo.

Por su parte, el articulo 4 del Decreto 656 de 1994, estipula que “las
administradoras son instituciones de cardcter provisional y, como tales, se
encuentran obligadas a prestar en forma eficiente, eficaz y oportuna todos
los servicios inherentes a dicha calidad. Por lo tanto, seran responsables de

los perjuicios que por su culpa leve se puedan ocasionar a los afiliados.”

De la misma manera, el articulo 12 del Decreto 720 de 1994 previo
que “los promotores que empleen las sociedades administradoras del
sistema general de pensiones deberdn suministrar suficiente, amplia y
oportuna informacién a los posibles afiliados al momento de la promocion de
la afiliacion, durante toda la vinculaciéon con ocasién de las prestaciones a

las cuales tenga derecho el afiliado.”

La Sala de Casacion Laboral, en proveido CSJ SL 3464-2019, reitero
que desde la sentencia CSJ SL 1688-2019, la sancion impuesta por el
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ordenamiento juridico a la afiliacion desinformada es la ineficacia o
exclusion de todo efecto al traslado y, por ello, el examen del acto de
cambio de régimen pensional, por trasgresion a este deber, se debe
abordar desde aquella institucion. De otra parte, en las decisiones CSJ SL,
9 sep. 2008, rad. 31989, CSJ SL19447-2017 y CSJ SL1421-2019, la
misma Corporacion indicé que el libre albedrio exigido por el sistema de
seguridad social, no se restringe “a una simple manifestacion de la
voluntad de quien decide trasladarse de régimen, sino que debe estar
ajustada a los parametros de libertad informada” la que no se configura
con el simple diligenciamiento de un formulario o la adhesion a una
clausula genérica, pues se requiere contar con elementos de juicio
suficientes para entender las consecuencias de la decision. Ademas, que la
firma del formulario, a lo sumo, acredita un consentimiento libre de vicios,
pero no informado (STL3202-2020; STL3201-2020; STL3186-2020,
STL3200-2020 y CSJ SL3050-2021; CSJ SL 150-2022).

Ese deber de informacion, segin las reglas jurisprudenciales
descritas, de acuerdo con la época en que se efectua el traslado, incluye la
ilustracion de las caracteristicas, condiciones, acceso, efectos y riesgos de
cada uno de los regimenes pensionales, lo que conlleva dar a conocer la
existencia de un régimen de transicion y la eventual pérdida de beneficios
pensionales. Ademas, el analisis calificado y global de los antecedentes de
la afiliada y los pormenores de los regimenes pensionales, a fin de que el
asesor o promotor pueda emitir un consejo, sugerencia o recomendacion a
la afiliada acerca de lo que mas le conviene y, por tanto, lo que podria
perjudicarle. Incluso, a partir de Ley 1748 de 2014 y del Decreto 2071 de
2015, el derecho a obtener asesoria de los representantes de ambos

regimenes pensionales.

Igualmente, senal6 el maximo Organo de cierre de esta jurisdiccion
que para el efecto no importa si la afiliada es o no beneficiaria del régimen
de transicion, o si tiene o no una expectativa legitima, dado que en todos
los casos debe cumplirse con el deber de orientacion como requisito
sustancial, razonamientos que han sido reiterados recientemente en las
sentencias CSJ SL1688-2019, CSJ STL3202-2020, CSJ STL3201-2020,
CSJ STL3186-2020, CSJ STL3200-2020 y CSJ SL3050-2021. Util es
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recordar que en sentencia CSJ SL 689-2019, se indic6é que tratandose de
asuntos como el que ocupa la atencion de la Sala, se invierte la carga de la
prueba, y debe entonces la AFP demostrar suficientemente que cumplio
con el deber de informar y asesorar como requisito esencial para la validez

del acto de traslado de régimen pensional.

VI. CASO CONCRETO

Se encuentra demostrado en el proceso que la actora estuvo afiliada
y cotizo al Instituto de Seguros Sociales desde el 01 de abril de 1995 al 30
de septiembre de 1998 (expediente digital, archivo 33. fl. 648);
posteriormente migro al RAIS, a través de la AFP Porvenir S.A., mediante
la suscripcion de formulario de vinculacion el 23 de septiembre de 1998

(expediente digital, archivo 27. {1.77).

Al absolver interrogatorio de parte la demandante senalo que en el
ano 1998 se vinculd con la Comision Nacional de Juristas en el mes de
septiembre. Afirma que no recibié asesoria por parte de un asesor
comercial del fondo privado, debido a que la persona de administracion de
su lugar de trabajo le pasoé los documentos previamente diligenciados para
que los firmara. Asegura que leyo la informacién general y no sabia porque
se incluian sus familiares. Aduce que recibia los extractos, pero no tenia
conocimiento del contenido de los mismos. Manifiesta que ella recibio
asesoria por parte de un asesor para que realizara aportes voluntarios
como una inversion, pero no tuvo informacion posterior sobre ese tema.
Senala que no tenia conocimiento de los rendimientos que generaba la
cuenta de ahorro individual. Finalmente, manifiesta que se acerco a las
oficinas de la AFP para que le dieran asesoramiento sobre su situacion

pensional sin recibir respuesta.

De cara a los medios de prueba mencionados, para esta Sala la AFP
Porvenir S.A, incumplio el deber que le impone el articulo 167 del Codigo
General del Proceso, (aplicable en virtud del articulo 145 del Codigo
Procesal del Trabajo y la Seguridad Social), pues no demostréo en los
términos senalados por la Sala de Casacion Laboral, haber brindado a la

demandante, al momento de la afiliacién, una informacién clara, cierta,
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comprensible y oportuna de las caracteristicas, condiciones, beneficios,
diferencias, riesgos y consecuencias del cambio de régimen pensional, que
le permitiera a la afiliada conocer los efectos del traslado, acorde a su

situacion personal.

Cumple reiterar que la suscripcion del formulario de afiliacion no es
suficiente para acreditar el deber de informacién que le asiste al fondo
privado, dado que este, a lo sumo, acredita un consentimiento libre de
vicios, pero no informado (CSJ STL3202-2020; CSJ STL3201-2020; CSJ
STL3186-2020, CSJ STL3200-2020 y CSJ SL3050-2021).

En consecuencia, resulta evidente que la AFP Porvenir falté a su
deber de informacion, en las condiciones fijadas por la jurisprudencia, lo

que conlleva la ineficacia del acto juridico de traslado.

Importa resaltar que la Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia
ha adoctrinado que en tratandose de afiliados, los fondos privados de
pensiones deben trasladar a Colpensiones la totalidad del capital
ahorrado, junto con los rendimientos financieros. Asi mismo, ha dicho que
esta declaracion obliga las entidades del régimen de ahorro individual con
solidaridad a devolver los gastos de administracion y comisiones con cargo
a sus propias utilidades, pues desde el nacimiento del acto ineficaz, estos
recursos debieron ingresar a RPM, criterio que igualmente es aplicable
frente al porcentaje destinado a constituir el fondo de garantia de pension
minima (CSJ SL2209-2021).

Por tanto, la AFP Porvenir S.A., debera devolver a Colpensiones el
capital acumulado en la cuenta de ahorro individual del demandante,
junto con los rendimientos, bonos pensionales y porcentajes destinados a
conformar el Fondo de Garantia de Pension Minima, a que haya lugar, los
valores utilizados en seguros previsionales, con cargo a sus propias
utilidades (CSJ SJ SL2209-2021, CSJ SL2207-2021 y CSJ SL5686-2021),
asi como los gastos de administracion y las comisiones (CSJ SL1688-2019,
CSJ SL2877-2020, CSJ SL4811-2020, CSJ SL373-2021, CSJ SL5686-
2021). Por tanto, la sentencia se modificara en este aparte. Al momento de

cumplirse esta orden, los conceptos deberan discriminarse con sus
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correspondientes valores, junto con el detalle pormenorizado de los ciclos,
IBC, aportes y demas informacion relevante que los justifiquen (CSJ
SL2877-2020).

Importa senalar que las sumas descontadas por concepto de gastos
de administracion deben ser trasladadas debidamente indexadas, como
quiera que estos dineros no entraron a la cuenta individual y por tanto
respecto de ellos no se generaron rendimientos y la demandante no esta
llamada a sufrir las consecuencias de la pérdida del valor adquisitivo por

el paso del tiempo.

Conforme a los rubros que se ordena trasladar se protege la
sostenibilidad del sistema, dado que los aportes efectuados por la afiliada
durante su vida productiva, con los cuales se edifica el financiamiento de
la pension, segun los principios que inspiran el sistema de seguridad
social, retornaran a RPM en su integridad, debidamente indexados, junto
con los rendimientos y de ser necesario, con cargo a los recursos propios
de cada AFP. De cualquier manera, Colpensiones bien puede obtener por
las vias judiciales pertinentes, el valor de los perjuicios que se le llegaren a
causar de asumir la obligacion pensional de la demandante en montos no
previstos y sin las reservas dispuestas para el efecto, originados en la
omision del fondo de pension y asi se indicara en la parte resolutiva de

esta providencia.

Sin costas en este grado jurisdiccional, ni en la instancia ante su no

causacion.

VII. DECISION

En meérito de lo expuesto, el TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO
JUDICIAL DE BOGOTA - SALA LABORAL, administrando justicia en

nombre de la Republica y por autoridad de la ley,

RESUELVE
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PRIMERO: MODIFICAR en el numeral segundo de la sentencia
proferida por el Juzgado Catorce Laboral del Circuito de Bogota, D.C., el
23 de mayo de 2023, que quedara del siguiente tenor: CONDENAR a la
AFP Porvenir S.A., a trasladar a Colpensiones debidamente actualizado el
capital acumulado en la cuenta de ahorro individual de la demandante,
junto con los rendimientos, los bonos pensionales a que haya lugar; asi
como los gastos de administracion, comisiones, porcentajes destinados a
conformar el Fondo de Garantia de Pension Minima a que haya lugar; y los
valores utilizados en seguros previsionales con cargo a sus propias
utilidades. Al momento de cumplirse esta orden, los conceptos deberan
aparecer discriminados con sus respectivos valores, junto con el detalle
pormenorizado de los ciclos, IBC, aportes y demas informacion relevante

que los justifiquen.

SEGUNDO: DECLARAR que Colpensiones bien puede obtener por
las vias judiciales pertinentes, el valor de los perjuicios que se le llegaren a
causar de asumir la obligacion pensional del demandante en montos no

previstos y sin las reservas dispuestas para el efecto, originados en la

omision del fondo de pension.
TERCERO: CONFIRMAR en lo demas la sentencia del a quo.
CUARTO: Sin COSTAS en la consulta ni en la apelacion.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

CARMEN CECILIA CORTES SANCHEZ
Magistrada

HUG{; ALE/ZDER Rioz;:ﬁ
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Magistrado

ANGELA Lucia MUy LO VARON

Magistrada

Con aclaracioén de voto
014 2020 00180 01
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DEMANDANTE: HELIODORO PULIDO POVEDA

DEMANDADO: ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -
COLPENSIONES.

Bogota, D. C., treinta y uno (31) de julio de dos mil veintitrés (2023).

SENTENCIA

La Sala decide el grado jurisdiccional de consulta en favor del
demandante dentro de la sentencia proferida por el Juzgado Catorce
Laboral del Circuito de Bogota, D.C., el 15 de noviembre de 2022.

I. ANTECEDENTES

El accionante pretende que se declare que tiene derecho a la pension
de vejez en aplicacion del régimen de transicion de la Ley 100 de 1993; en
consecuencia, se condene a la demandada a reconocer y pagar la
prestacion aludida; los intereses moratorios; la indexacion; costas y, lo

ultra y extra petita.

En respaldo de sus pretensiones, narré que nacio el 18 de junio de
1954, por lo que cumplio 60 anos de edad en el afio 2014 y 65 en junio de
2019. Presto servicio militar como soldado entre el 10 de agosto de 1974 y
el 30 de junio de 1976, por un total de 153.14 semanas. Mediante
resolucion GNR372570 del 17 de octubre de 2014, le fue reconocida una
indemnizacion sustitutiva y, mediante oficio del 10 de abril de 2017, se le
indico que en un posible reconocimiento pensional se tendrian en cuenta
los tiempos certificados por el Ministerio de Defensa. Solicité la

recuperacion de semanas por el lapso de vinculo con el Empleador PROCE
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DE FIBRAS FIBRALANA LTDA, por el periodo comprendido entre el 1 de
febrero de 1974 al 28 de febrero de 1978, obteniendo respuesta negativa
por Colpensiones. El 29 de agosto de 2019 solicito ante FIDUAGRARIA
S.A., imputar la totalidad de los subsidios desde que se consolido la
afiliacion, esto es, de 01 de julio de 2009 a 28 de abril de 2014, sin obtener
respuesta. El 30 de enero de 2019, solicito el reconocimiento de la pension
de vejez, pero le fue negada mediante Resolucion SUB 155212 de 17 de
junio de 2019; decision contra la cual interpuso recurso de apelacion, sin
que fuera resuelto. Aduce que cumple los requisitos del régimen de
transicion, ya que cumple 750 semanas al 1° de abril de 1994 y, cumplio
60 anos de edad en junio de 2014; no obstante, no se le ha actualizado en
la historia laboral el tiempo del servicio militar, ya que no le aparece le
tiempo como doble y; que acumula en total 1.501 semanas (expediente

digitalizado, archivo 11).

Colpensiones se opuso a la prosperidad de las suplicas. Admitio la
prestacion de servicio militar por el actor en el periodo referido, la
informacion que este periodo se le tendria en cuenta de reconocerse la
pension, la solicitud de recuperacion de semanas, la respuesta negativa, la
solicitud de la prestacion de vejez, la resolucion que la negé y, el recurso
interpuesto. Manifesto que los demas hechos no le constan o no son
ciertos. Formul6é las excepciones de inexistencia del derecho y de la
obligacion, improcedencia de intereses moratorios, prescripcion, principio
de buena fe, y las demas declarables oficiosamente. En su defensa,
argumento que el demandante no cumple con los requisitos para ser
beneficiario del régimen de transicién, como tampoco el requisito minimo
de semanas cotizadas para acceder a la prestacion, sin que se pueda tener
los periodos argliidos bajo empleadores en mora, al existir novedad de

retiro o no haber prueba de su afiliacion (exp. digital, archivo 17, fls.1 a 8).

II. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado Catorce Laboral del Circuito de Bogota, D.C., mediante
fallo de 15 de noviembre de 2022, (archivo 29), resolvié absolver a la
demandada de todas y cada una de las pretensiones y, condenar en costas

al demandante.
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Como sustento de su decision, senalé que el demandante no cumplioé
con la carga probatoria de demostrar la existencia de un vinculo laboral
por los periodos echados de menos, sin que se logre acreditar las 750
semanas exigidas por la norma para ser beneficiario del régimen de

transicion y, para la estructuracion del derecho a la pension.

III. GRADO JURISDICCIONAL DE CONSULTA

De conformidad con el articulo 69 del Codigo de Procedimiento del
Trabajo y la Seguridad Social, al ser la sentencia de primera instancia
totalmente adversa a las pretensiones de la demandante es procedente

abordar su estudio en virtud del grado jurisdiccional de consulta.

IV. CONSIDERACIONES

Corresponde a la Sala definir si el promotor del juicio es beneficiario
del régimen de transicion previsto en el articulo 36 de la Ley 100 de 1993
y, por consiguiente, si Colpensiones esta obligada a reconocer y pagar la
pension de vejez en aplicacion al Acuerdo 049 de 1990, tomando en
consideracion periodos en que los empleadores no le hicieron cotizaciones
y, la duplicidad del periodo en el que presto el servicio militar, estando en

estado de sitio.

Régimen de transicion.

El articulo 36 de la Ley 100 de 1993, dispone que la edad para
acceder a la pension de vejez, el tiempo de servicio o el numero de
semanas cotizadas y el monto de la prestacion de quienes al momento de
entrar en vigor el sistema tuvieran 35 o mas anos de edad, si son mujeres,
0 40 o mas anos si son hombres, o 15 o mas anos de servicios, sera la

establecida en el régimen anterior al cual se encuentren afiliados.

A su vez, el paragrafo transitorio 4 del Acto Legislativo 01 de 2005,
dispuso que dicho esquema transicional no puede extenderse mas alla del

31 de julio de 2010, con excepcion de aquellos trabajadores que
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pertenecientes a la transicion, ademas, tuviesen cotizadas al menos 750
semanas o su equivalente en tiempo de servicios a la entrada en vigor de
dicha enmienda constitucional, a los cuales se les mantendria esa

prerrogativa hasta el 31 de diciembre de 2014.

De lo anterior, se concluye que la exigencia de 750 semanas
cotizadas a la eficacia del Acto Legislativo 01 de 2005, es aplicable
Unicamente para aquellos afiliados que cumplen los requisitos exigidos
para el reconocimiento de su pension de vejez con posterioridad al 31 de
julio de 2010.

En el presente caso, el demandante nacio el 18 de mayo de 1954 y
cumplio los 60 anos de edad, el mismo dia y mes del ano 2014; por lo que,
para el 01 de abril de 1994, contaba con 39 anos de edad (cédula de
ciudadania, expediente administrativo, fl. 130); y acreditaba solo 710.86
semanas efectivamente cotizadas, sin que hubiera consolidado su derecho
pensional, por lo que no resulté beneficiario del régimen de transicion

previsto en la Ley 100 de 1993.

Sin embargo, en el escrito introductorio se informa que la historia
laboral presenta inconsistencias y, de manera concreta se enlistan los
periodos entre los cuales el actor aduce que prestéo servicios a los
empleadores Procesad de Fibras Fibralana S.A de 1 de febrero de 1974 a 9
de agosto de 1974; Proce de Fibras Fibralana LTDA., del 1 de junio de
1977 al 28 de febrero de 1978; Manufaturas de Cuero la Corona, del 23 de
enero de 1979 al 30 de diciembre de 1986; Andian Textiles LTDA., del 4 de
agosto de 1992 al 17 de septiembre de 1993 y; FCA de Confecciones de
Oriente, del 7 de marzo de 1994 al 30 de septiembre de 1999. Asimismo,
que se le deben tener en cuenta un total de 153,14 semanas por el periodo
en que presto servicio militar entre el 10 de agosto de 1974 al 30 de junio
de 1976.

Para resolver, conviene recordar que la Sala de Casacion Laboral, de
manera reiterada y pacifica, ha considerado que el hecho generador de las
cotizaciones al sistema pensional es el trabajo humano. Por ello, la

prestacion del servicio efectiva en favor de un empleador causa o genera el
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deber de aportar al sistema pensional de los trabajadores afiliados (ver
sentencia CSJ SL514-2020, que reiter6o la CSJ SL, 28 oct. 2008, rad.
34270).

En punto a la mora del empleador en el pago de cotizaciones al
sistema pensional, la citada Corporacion ha asentado que las
administradoras de pensiones deben agotar diligente y oportunamente las
gestiones de cobro ante los empleadores, de suerte que, de omitirse dicha
obligacion, deben responder por el pago de la prestacion a que haya lugar,
segun la norma aplicable. Ello es asi, porque el sistema de seguridad
social les otorgdo a dichos entes herramientas juridicas suficientes para
desplegar control, requerir a los morosos e iniciar acciones de cobro,
ademas de contemplar en su favor, intereses o multas (Articulo 24 de la
Ley 100 de 1993 y sentencias SL759-2018, que reitero las decisiones CSJ
SL, 28 oct. 2008, rad. 32384; CSJ SL907-2013, CSJ SL5429-2014, CSJ
SL16814-2015, CSJ SL8082-2015, CSJ SL4818-2015, CSJ SL15718-
2015, CSJ SL11627-2015, CSJ SL16814-2015, CSJ SL13266-2016, CSJ
SL 4952-2016, CSJ SL6469-2016, CSJ SL15980-2016, CSJ SL17488-
2016, CSJ SL13877-2016, CSJ SL685-2016, CSJ SL3707-2016, CSJ
SL4892-2016, CSJ SL5166-2016, CSJ SL685-2017, CSJ SL3707-2017,
CSJ SL4892-2017 y CSJ SL5166-2017).

En esa linea de pensamiento, queda claro que, a efectos de
contabilizar las semanas del afiliado y, por ende, verificar los
presupuestos legales tendientes a obtener el derecho pensional, y la forma
de liquidarlo, deben tenerse en cuenta a mas de las cotizaciones
sufragadas oportunamente, las que se encuentran en mora, cuando hay
ausencia de gestion de cobro por parte de la administradora a la que se

encuentre vinculado.

Importa precisar que los efectos de la mora en el pago de los aportes
son diferentes a los de la falta de afiliacion al sistema de pensiones, dado
que dichos fenémenos tienen causas distintas. En el primer evento, como
se dijo, las administradoras tienen la ineludible obligacion de iniciar las
acciones de cobro pertinentes, mientras que, en la segunda hipotesis, la

entidad de seguridad social debe reconocerle al trabajador el tiempo
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servido con el traslado de un calculo actuarial o titulo pensional a cargo

del empleador.

i) De los aportes en mora

De conformidad con el reporte de semanas cotizadas — periodo
1967-1994, asi como el reporte actualizado a 30 de enero de 20191,
respecto de los periodos alegados como faltantes, se advierte que, en
relacion con los ciclos correspondientes a Procesad de Fibras Fibralana
S.A de 27 de octubre de 1976 a 17 de febrero de 1978, aparece reportado
en la relacion de novedades registradas, bajo el numero de afiliacion
000011516799; periodo este que no tiene en cuenta Colpensiones en
atencion a que se registra deuda por parte del empleador; razon por la
cual, es dable entender que si debia procederse por la entidad
administradora a realizar el respectivo cobro de los aportes atrasados,
correspondientes a 479 dias, esto es, 68,43 semanas, que debieron

tenerse en cuenta.

No obstante, tal como lo hall6 la a quo, parte de este periodo resulta
simultaneo con el periodo aportado por el empleador “CIA ANDINA DE
CONSTR LTDA” del 30 de julio de 1976 al 12 de mayo de 1977; razon por la
cual, solo puede tenerse en cuenta para efectos de la contabilizacion de
tiempos, el lapso no coincidente, esto es, del 13 de mayo de 1977 al 17 de
febrero de 1978, por un total de 281 dias, correspondientes a 40.14

semanas adicionales.

No sucede lo mismo respecto de los demas periodos echados de
menos, tales como, el periodo reclamado con el mismo empleador de 1 de
febrero de 1974 a 9 de agosto de 1974, toda vez que no existe siquiera
prueba de la afiliacion en este tiempo. Asimismo, con Manufaturas de
Cuero la Corona, aparece su respectiva novedad de retiro del 26 de
noviembre de 1984; con Andian Textiles LTDA., se reporta con retiro del
17 de septiembre de 1992 y; con FCA de Confecciones de Oriente, se
reporta novedad de retiro para el ciclo de julio de 1995; y en lo referente a

los ciclos de marzo, abril, julio, agosto y septiembre de 1997, frente a

! Expediente administrativo, fls. 33 a 37y 755 a 758.
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estos no existia una continuidad en el respectivo empleador, teniendo que
los pagos fueron efectuados en diciembre de 2003, por lo que no da
certeza a qué periodos efectivamente correspondian (fl. 763, expediente

administrativo).

Ahora bien, para demostrar su vinculacion laboral dentro de los
periodos pretendidos, allega una declaracion extra proceso ante la Notaria
Cuarta del Circulo de Bogota del 19 de julio de 2017, en donde manifiesta
haber laborado con la empresa Procesadora de Fibras Fibralana entre el
27 de octubre de 1976 y el mes de febrero de 1978; con Fabrica del
Oriente Ltda., “con contrato escrito de trabajo” entre marzo de 1997 y
septiembre de 1999, de lo que afirma la empresa no cotizo Ilo
correspondiente a un ano y 10 meses y, con Manufacturas de Cuero La
Corona, respecto del que indica que si reporta completas las cotizaciones
al Sistema (expediente administrativo, fl. 131). No obstante, de dicha
declaracion juramentada, rendida por el propio demandante, no se
desprende un real vinculo laboral, susceptible de dar por acreditado en
este proceso para efectos de los aportes pensionales; maxime cuando se
trata de una prueba creada por €l mismo; razon por la cual, no puede
darsele valor probatorio, ni ser oponible a la demandada, por lo que, al no
existir prueba de una verdadera relacion laboral, Colpensiones no estaba

llamada a desplegar accion de cobro alguna, por estos periodos.

Importa destacar, que estas cotizaciones podrian cubrirse con el
calculo actuarial o pago de aportes en mora, a cargo del empleador que
omitio informar oportunamente el inicio de la relacion y hacer los aportes
correspondientes; empero tal asunto no es materia de este proceso y en
todo caso el o los empleadores no fueron vinculados, lo que impide
impartir condena alguna en su contra aun tratandose de un derecho
minimo e irrenunciable del trabajador. Ademas, porque Colpensiones en
tratandose de pensiones financiadas con calculo actuarial solamente esta
obligada a reconocer y pagar la pension cuando recibe a satisfaccion el

pago correspondiente.

ii) De la duplicacion del tiempo de servicio militar prestado

en Estado de excepcion.
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Se demostro que el actor prestdo sus servicios al Ejército Nacional,
del 12 de agosto de 1974 al 30 de junio de 1976, esto es por 689 dias, o
98.43 semanas, como se desprende del certificado de informacion laboral
expedido por el Ministerio de Defensa Nacional, el 10 de junio de 2014

(expediente administrativo, fls. 200 a 201).

Ahora bien, respecto del tiempo de servicio militar prestado, en su
decir bajo estado de sitio o excepcion, entre el 12 de junio de 1975 y el 30
de junio de 1976, por un total de 54,71 semanas, las que considera que
deben contarse por tiempo doble, debe precisarse que la Ley 2% de 1945,
en su articulo 47, dispuso que los tiempos al servicio de las fuerzas
militares en lugares donde se hubiera decretado estado de guerra,
se tuvieran como dobles, siempre que el servicio se hubiera prestado en las
zonas afectadas. Esta disposicion fue ratificada por el Decreto 3220 de
1953, articulo 109, la Ley 126 de 1959, articulo 52 y, por el Decreto 2337
de 1971, articulo 181, en el sentido de favorecer a los policias y militares
que prestaran sus servicios en territorios declarados por el Gobierno como
zonas de guerra, Unicamente durante el tiempo que estuviera perturbado

el orden publico.

A su vez, del Decreto 1386 de 1974, de conformidad con los articulos
181, 155 y 99 de los Decretos-leyes 2337, 2338 y 2340 de 1971, establecio
en su articulo 1°, que para efectos de las prestaciones sociales el
Ministerio de Defensa Nacional computaria tiempo doble de servicio a los
Oficiales y Suboficiales de las Fuerzas Militares, Oficiales, Suboficiales y
Agentes de la Policia Nacional, durante el lapso comprendido entre el 26 de
febrero de 1971 y el 29 de diciembre de 1973.

Sobre este aspecto, la Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia,
ha explicado que la duplicacion de los tiempos al servicio de las fuerzas
militares, en estados de excepcion, solo tiene incidencia para el
otorgamiento de la asignacion de retiro, o para el de pensiones del régimen
de la Fuerza Publica, mas no para las del sistema de seguridad social

integral contenido en la Ley 100 de 1993, como es el caso que nos ocupa.
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En este sentido, en sentencia CSJ SL3234-2018, reiterada en la SL1558-
2022, se indico:

De las normas citadas, ademas de aquellas a las que se refirio el Tribunal
(arts. 1.° D. 1048/1970, 1.° D. 1386 de 1974 v 111 del D. 1213/1990),
claramente se advierte que dichos tiempos tienen incidencia para el
reconocimiento de la «asignaciéon de retiro»r o para el de «pensiones» del
régimen especial de la Fuerza Publica, que es precisamente para el cual se
reglamento el tiempo doble, régimen que no es el que invoca el recurrente en
su demanda inicial, y que, independientemente de que la Ley 71 de 1988 o la
Ley 100 de 1993 no hagan de manera expresa prohibiciéon para su inclusion,
como lo sugiere la censura, lo cierto es que no es posible su contabilizacion
para efectos del reconocimiento de la pension de vejez por tratarse, se reitera,
de tiempos creados expresamente para tener en cuenta en el régimen
prestacional exceptuado.

Asi lo concluy6, ademas, la Sala de Consulta Civil del Consejo de Estado, en
concepto 1557 de 1.° de julio de 2004, al que se remite el Tribunal,
organismo que establecié6 que el tiempo doble serda un derecho de quienes
cumplan con los requisitos establecidos en el régimen especial, sin que
pueda servir para completar los exigidos en el Sistema General de Pensiones,
de modo que es valido Unicamente para quienes continten en el régimen
prestacional exceptuado de las Fuerzas Militares. Al respecto, indico:

Sobre tiempo doble:

A. El tiempo doble acreditado de conformidad con las disposiciones legales
vigentes, constituye derecho adquirido a favor de quienes demostraron los
requisitos de ley y obtuvieron su reconocimiento.

B. No es vdlido el tiempo doble para completar requisitos en el Sistema General
de Pensiones, porque la normatividad especial prohibe computar dichos
tiempos para el reconocimiento de prestaciones por servicios al Estado en
calidad de empleado civil. (art. 170 Decreto Ley 1211 de 1990 y Sentencia 134
del 31 de octubre de 1991).

C. EIl tiempo doble se tiene en cuenta para quienes, una vez reconocido,
continuaron en el régimen prestacional exceptuado de las Fuerzas Militares, no
asi para quienes se retiraron y optaron por el Sistema General de Pensiones.

Bajo estas precisiones, no es dable como lo pretende el accionante,
contabilizar el tiempo en que prestdé servicio militar en estado de
excepcion, como doble, toda vez que no se esta solicitando el
reconocimiento de una prestacion pensional del régimen exceptuado, sino

del sistema de seguridad social integral contenido en la Ley 100 de 1993.

Conclusion

De conformidad con todo lo anteriormente analizado, al revisar los
periodos que efectivamente deben tenerse en cuenta para contabilizar las
semanas efectivas de cotizacion, a fin de verificar si fue beneficiario del

régimen de transiciéon consagrado en el articulo 36 de la Ley 100 de 1993;
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se tiene que, al 1° de abril de 1994, fecha en que entro en vigencia la
mencionada Ley, el actor contaba con 612,43 semanas; a las que sumados
los 281 dias, correspondientes a 40.14 semanas adicionales, por los ciclos
correspondientes a Procesad de Fibras Fibralana S.A., del 13 de mayo de
1977 al 17 de febrero de 1978, como periodo adeudado, no coincidente o
simultaneo con el empleador “CIA ANDINA DE CONSTR LTDA”; mas los 689
dias, esto es 98.43 semanas, de servicio militar prestado entre el 12 de
agosto de 1974 y el 30 de junio de 1976; arroja un total de 751 semanas, o
lo que es lo mismo, 14 anos, 4 meses y 27 dias. Por lo que en los términos
del articulo 36 de la Ley 100 de 1993, no logro alcanzar los requisitos
minimos de edad (40 anos por ser hombre), ni tiempo (15 o mds arnos de
servicios cotizados), para ser beneficiario del régimen de transicion. Y en
este entendido, no puede estudiarse su prestacion pensional bajo una

normatividad anterior.

Y, como quiera que el accionante solo logré acreditar 966 semanas de
cotizacion en toda su vida laboral y, 689 dias, esto es 98.43 semanas, de
servicio militar prestado entre el 12 de agosto de 1974 y el 30 de junio de
1976; para un total de 1064,43 semanas en toda su vida, no es posible
otorgar la pension de vejez pretendida, tampoco al amparo de la
normatividad vigente, pues no reune los condicionamientos previstos en la
Ley 100 de 1993, modificado por el articulo 9 de la Ley 797 de 2003, esto
es, no cuenta con 1.300 semanas cotizadas. En consecuencia, la

sentencia de primera instancia debe ser confirmada en su integridad.

No se causan costas en el grado jurisdiccional.

V. DECISION
En meérito de lo expuesto, el TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO
JUDICIAL DE BOGOTA - SALA LABORAL, administrando justicia en

nombre de la Republica y por autoridad de la ley,

RESUELVE

10



Radicaciéon n.° 110013105 014 2020 00316 01.

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida el 15 de noviembre
de 2022 por el Juzgado Catorce Laboral del Circuito de Bogota, D.C.

SEGUNDO: Sin costas en la apelacion.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

CARMEN C& LQ‘ &

ILIA CORTES SANCHEZ
Magistrada

Magistrado

ANGEI%IA MUR YO VARON

Magistrada
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Reptblica de Colombia

Tribunal Superior de Bogota

Sala Quinta de Decisién Laboral

CARMEN CECILIA CORTES SANCHEZ

Magistrada ponente

REFERENCIA: PROCESO ORDINARIO

RADICACION: 110013105 014 2021 00054 01

DEMANDANTE: MARIELA OSORNO MUNOZ

DEMANDADO: ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES
COLPENSIONES Y COLFONDOS S.A. PENSIONES Y
CESANTIAS.

Bogota, D.C., treinta y uno (31) de julio de dos mil veintitrés (2023).

SENTENCIA

La Sala decide el recurso de apelacion interpuesto por la demandada
Colpensiones, contra la sentencia proferida por el Juzgado Catorce Laboral
del Circuito de Bogota, D.C., el 31 de marzo de 2023. También, el grado

jurisdiccional de consulta a favor de Colpensiones.

I. ANTECEDENTES

La accionante pretendio que se declare la ineficacia del traslado al
régimen de ahorro individual con solidaridad efectuadas a través de la AFP
Colfondos S.A, ocurrido el 2 de diciembre del afno 1999. En consecuencia,
se ordene devolver todos los aportes y/o valores que hubiere recibido en la
cuenta de la demandante, incluyendo cotizaciones, bonos pensionales,
costos cobrados por administracion, entre otros a Colpensiones y; a esta
ultima, aceptar el traslado de los aportes a la Seguridad Social en
Pensiones que a la fecha se encuentran actualmente en el fondo privado, y
aceptar los valores nombrados anteriormente. Asi mismo, se condene a
Colfondos S.A. por los perjuicios causados a la accionante y, se condene a

las demandadas al pago de las costas procesales y, a lo ultra y extra petita.
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En respaldo de sus pretensiones, narréo que nacio el 28 de abril de
1959. Se afilio al sistema general de pensiones ISS, hoy Colpensiones en
abril de 1995 cotizando como independiente y como empleada de la firma
Consultoria Colombia S.A. En diciembre 02 de 1999 firmé un formulario
de traslado con la AFP Colfondos, sin haberlo diligenciado; en los anos
2000 y 2002 estuvo multiafiliada. No recibio ilustracion alguna sobre el
cambio de régimen, ni la diferencia o caracteristicas entre el publico y
privado; no se le hizo un estudio frente a su situacion pensional.
Finalmente, en el ano 2019, solicito el traslado de régimen, obteniendo

respuesta negativa (expediente digitalizado, archivo 08, fls. 13 a 33).

Al dar contestacion, Colpensiones se opuso a las suplicas de la
demanda en su contra. Admitio la data de nacimiento de la demandante,
la afiliacion al ISS, las cotizaciones como independiente y dependiente y, la
respuesta negativa ante la solicitud de traslado. Manifesto que los
restantes hechos no le constan o no son ciertos. Formulé como
excepciones de mérito las que denominé: la inoponibilidad de la
responsabilidad de la AFP ante Colpensiones en casos de ineficacia de
traslado de régimen, responsabilidad sui generis de las entidades de la
seguridad social, sugerir un juicio de proporcionalidad y ponderacion, el
error de derecho no vicia el consentimiento, inobservancia del principio
constitucional de sostenibilidad financiera del sistema, buena fe de
Colpensiones, cobro de lo no debido, falta de causa para pedir, presuncion
de legalidad de los actos juridicos, inexistencia del derecho reclamado,
prescripcion y, las demas declarables oficiosamente. Argumento que la
accionante se encuentra validamente afiliada al RAIS al suscribir de
manera voluntaria, consciente y sin presiones el formulario de afiliacion a
la AFP; que esta incursa en prohibicion legal de retornar a prima media en
razon de la edad y, no es beneficiaria del régimen de transicion previsto en
la Ley 100 de 1993; que todas las actuaciones de Colpensiones deben
estar encaminadas en pro del cumplimiento del principio constitucional de
sostenibilidad financiera del sistema y; que no se configuré vicio del

consentimiento (expediente digital, archivo 10. fls. 226 a 253).

Colfondos S.A. Pensiones y Cesantias rechazo las peticiones del

escrito inaugural. Frente a los hechos manifesté que no son ciertos o no le
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constan. Formulo las excepciones de inexistencia de la obligacion, falta de
legitimacion en la causa por pasiva, buena fe, ausencia de vicios del
consentimiento, validez de afiliacion al régimen de ahorro individual con
solidaridad, ratificacion de la afiliacion de la actora al fondo de pensiones
obligatorias administrado por Colfondos S.A., prescripcion de la accion
para solicitar la nulidad del traslado, compensacion y pago, inexistencia de
perjuicios, prescripcion de la accion para solicitar la indemnizacion de
perjuicios por nulidad del traslado y, las declarables de oficio. En su
defensa sostuvo que el traslado se realizo al amparo de la normativa
vigente para la época y fue resultado de la voluntad libre y espontanea de
la demandante, persona plenamente capaz, quien no hizo uso del derecho
de retracto, por lo tanto, no existio vicio del consentimiento. Finalmente, la
actora no es beneficiaria del régimen de transicion (expediente digital,
archivo 08, fls. 1 a 17).

II. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado Catorce Laboral del Circuito de Bogota, D.C., mediante
fallo del 31 de marzo de 2023 (expediente digital, archivo 22), resolvio:

PRIMERO: DECLARAR la ineficacia del acto de traslado que hizo la demandante
seniora Mariela Osorno Munoz, del Régimen de Prima Media con Prestacion
Definida al de Ahorro Individual con Solidaridad administrado por la AFP
Colfondos S.A.; senialando como consecuencia de tal declaracién, que ningan
efecto juridico surti6 el traslado y por tanto siempre estuvo afiliada al régimen de
Prima Media con Prestaciéon Definida administrado por Colpensiones.

SEGUNDO: CONDENAR a la AFP Colfondos S.A., donde se encuentra actualmente
afiliada la demandante, a trasladar a Colpensiones, el saldo total de la cuenta
individual de ahorro, incluyendo los rendimientos financieros, sin descontar suma
alguna por concepto de gastos de administracion, primas de seguros previsionales
y porcentaje de pension de garantia minima, los cuales deben retornarse a esa
administradora, debidamente indexados.

TERCERO: DECLARAR NO PROBADAS las excepciones propuestas por todo el
extremo pasivo.

CUARTO: CONDENAR EN COSTAS de la accion a las demandadas. En
oportunidad, se tasaran.

Como sustento de su decision, senalo que la AFP demandada no
demostro que brindo informacion completa y suficiente, que le permitiera a
la actora tomar la decision consiente de trasladarse, requisito que no se
acredita con la suscripcion del formulario de afiliacion, por lo que procede

declarar la ineficacia deprecada.
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III. DEL RECURSO DE APELACION

Inconforme la demandada Colpensiones, recurrio la sentencia.

Colpensiones aduce que no se tuvo en cuenta el principio de la
relatividad juridica, en el entendido de que la misma no tuvo injerencia en
la decision tomada por la actora. Se debe tener en cuenta, que recibir a la
actora afecta gravemente el giro financiero del sistema de Seguridad Social
en pensiones, debido a que afecta gravemente el PIB y la reserva pensional
que se ha visto afectada de manera excesiva y preocupante por este tipo de
procesos. Por otra parte, la actora se encuentra inmersa en prohibicion
legal para trasladarse al régimen pensional. De igual manera, se debe
condenar a la AFP por incumplir el deber legal de informacion y no a

Colpensiones por ser un tercero de buena fe.

IV. GRADO JURISDICCIONAL DE CONSULTA

De conformidad con el articulo 69 del Codigo de Procedimiento del
Trabajo y la Seguridad Social, al ser la sentencia de primera instancia
adversa a Colpensiones entidad de la cual es garante la Nacion, también es
procedente abordar su estudio en virtud del grado jurisdiccional de

consulta.

V. CONSIDERACIONES

Corresponde a esta Sala definir si es procedente declarar la
ineficacia del traslado del régimen de prima media al régimen de ahorro

individual efectuado por la demandante.

Para resolver, es menester recordar que el literal b) del articulo 13 de
la Ley 100 de 1993, en concordancia con el articulo 114 ibidem permite a
la afiliada la seleccion libre y voluntaria del régimen pensional; por su
parte, el articulo 271 del mismo estatuto, senala las sanciones pecuniarias
para quienes coarten la libertad de afiliacion o seleccion, y ordena dejar

sin efecto dicho acto, y realizar uno nuevo sin presiones.
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El Decreto Ley 663 de 1993 - Estatuto Organico del Sistema
Financiero, vigente para la época en que se realizo el traslado de régimen
de la demandante, previo en el numeral 1 del articulo 97, la obligacion de
las entidades de seguridad social de suministrar a los wusuarios la
informacion necesaria, clara, veraz y objetiva para que se elijan las mejores
opciones del mercado. Asi lo aleccion6 la Sala de Casacion Laboral en la

sentencia, CSJ SL1688 de 2019, por citar solo un ejemplo.

Por su parte, el articulo 4 del Decreto 656 de 1994, estipula que “las
administradoras son instituciones de cardcter provisional y, como tales, se
encuentran obligadas a prestar en forma eficiente, eficaz y oportuna todos
los servicios inherentes a dicha calidad. Por lo tanto, seran responsables de

los perjuicios que por su culpa leve se puedan ocasionar a los afiliados.”

De la misma manera, el articulo 12 del Decreto 720 de 1994 previo
que “los promotores que empleen las sociedades administradoras del
sistema general de pensiones deberdn suministrar suficiente, amplia y
oportuna informacién a los posibles afiliados al momento de la promocion de
la afiliacion, durante toda la vinculaciéon con ocasién de las prestaciones a

las cuales tenga derecho el afiliado.”

La Sala de Casacion Laboral, en proveido CSJ SL 3464-2019, reitero
que desde la sentencia CSJ SL 1688-2019, la sancion impuesta por el
ordenamiento juridico a la afiliacion desinformada es la ineficacia o
exclusion de todo efecto al traslado y, por ello, el examen del acto de
cambio de régimen pensional, por trasgresion a este deber, se debe
abordar desde aquella institucion. De otra parte, en las decisiones CSJ SL,
9 sep. 2008, rad. 31989, CSJ SL19447-2017 y CSJ SL1421-2019, la
misma Corporacion indicé que el libre albedrio exigido por el sistema de
seguridad social, no se restringe “a una simple manifestacion de la
voluntad de quien decide trasladarse de régimen, sino que debe estar
ajustada a los parametros de libertad informada” la que no se configura
con el simple diligenciamiento de un formulario o la adhesion a una
clausula genérica, pues se requiere contar con elementos de juicio

suficientes para entender las consecuencias de la decision. Ademas, que la
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firma del formulario, a lo sumo, acredita un consentimiento libre de vicios,
pero no informado (STL3202-2020; STL3201-2020; STL3186-2020,
STL3200-2020 y CSJ SL3050-2021; CSJ SL 150-2022).

Ese deber de informacion, segun las reglas jurisprudenciales
descritas, de acuerdo con la época en que se efectua el traslado, incluye la
ilustracion de las caracteristicas, condiciones, acceso, efectos y riesgos de
cada uno de los regimenes pensionales, lo que conlleva dar a conocer la
existencia de un régimen de transicion y la eventual pérdida de beneficios
pensionales. Ademas, el analisis calificado y global de los antecedentes del
afiliado y los pormenores de los regimenes pensionales, a fin de que el
asesor o promotor pueda emitir un consejo, sugerencia o recomendacion al
afiliado acerca de lo que mas le conviene y, por tanto, lo que podria
perjudicarle. Incluso, a partir de Ley 1748 de 2014 y del Decreto 2071 de
2015, el derecho a obtener asesoria de los representantes de ambos

regimenes pensionales.

Igualmente, senal6 el maximo Organo de cierre de esta jurisdiccion
que para el efecto no importa si la afiliada es o no beneficiaria del régimen
de transicion, o si tiene o no una expectativa legitima, dado que en todos
los casos debe cumplirse con el deber de orientacion como requisito
sustancial, razonamientos que han sido reiterados recientemente en las
sentencias CSJ SL1688-2019, CSJ STL3202-2020, CSJ STL3201-2020,
CSJ STL3186-2020, CSJ STL3200-2020 y CSJ SL3050-2021. Util es
recordar que en sentencia CSJ SL 689-2019, se indico que tratandose de
asuntos como el que ocupa la atencion de la Sala, se invierte la carga de la
prueba, y debe entonces la AFP demostrar suficientemente que cumplio
con el deber de informar y asesorar como requisito esencial para la validez

del acto de traslado de régimen pensional.

VI. CASO CONCRETO

Se encuentra demostrado en el proceso que la actora estuvo afiliada
y cotizo al seguro social ISS, hoy Colpensiones desde el 01 de abril de 1995
hasta el 30 de septiembre de 1999 (expediente digital, archivo 10, fl. 96 a

100); migro al RAIS, a través de la AFP Colfondos, mediante suscripcion de
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formulario de vinculacion, el 23 de noviembre de 1999 (expediente digital,

archivo 11, fls. 18 y 19).

Al absolver interrogatorio de parte la demandante senala que tiene
actualmente 63 anos y una maestria en Ecologia. Estuvo afiliada en el ISS
en 1995 como trabajadora independiente y luego trabajo en la empresa
Consultoria Colombia S.A.; en noviembre del ano 1999 la llamaron de la
empresa para hacer un rescate de fauna en una region llamada Tierra
Alta, donde se acercaron a su lugar de trabajo para hacerle firmar el
formulario de afiliacion con Colfondos, manifestandole que era igual que el
ISS y que en salud iba a estar con SaludCoop; firm6 el formulario creyendo
lo que le dijeron y porque por trabajo de alto riesgo era necesario tener
respaldo en lo concerniente a la salud. Asegura que, en posteriores
trabajos manifestaba que estaba afiliada al ISS, pero en la corroboracion
de datos estaba afiliada en Colfondos; aduce que no tenia conocimiento de
las caracteristicas de los regimenes y nunca le dieron informacion sobre
los mismos; aceptoé estar en Colfondos porque no sabia que podia
trasladarse de nuevo al RPM. Por ultimo, informa que recibia los extractos

por parte del fondo privado.

De cara a los medios de prueba mencionados, para esta Sala la AFP
Colfondos S.A, incumplio el deber que le impone el articulo 167 del Codigo
General del Proceso, (aplicable en virtud del articulo 145 del Codigo
Procesal del Trabajo y la Seguridad Social), pues no demostro en los
términos senalados por la Sala de Casacion Laboral, haber brindado a la
demandante, al momento de la afiliaciéon, una informacion clara, cierta,
comprensible y oportuna de las caracteristicas, condiciones, beneficios,
diferencias, riesgos y consecuencias del cambio de régimen pensional, que
le permitiera a la afiliada conocer los efectos del traslado, acorde a su

situacion personal.

Cumple reiterar que la suscripcion del formulario de afiliaciéon no es
suficiente para acreditar el deber de informacion que le asiste al fondo
privado, dado que este, a lo sumo, acredita un consentimiento libre de
vicios, pero no informado (CSJ STL3202-2020; CSJ STL3201-2020; CSJ
STL3186-2020, CSJ STL3200-2020 y CSJ SL3050-2021).
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En consecuencia, resulta evidente que Colfondos S.A falté a su deber
en las condiciones fijadas por la jurisprudencia lo que conlleva la ineficacia

del acto juridico de traslado.

Importa resaltar que la Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia
ha adoctrinado que en tratandose de afiliados, los fondos privados de
pensiones deben trasladar a Colpensiones la totalidad del capital
ahorrado, junto con los rendimientos financieros. Asi mismo, ha dicho que
esta declaracion obliga las entidades del régimen de ahorro individual con
solidaridad a devolver los gastos de administracion y comisiones con cargo
a sus propias utilidades, pues desde el nacimiento del acto ineficaz, estos
recursos debieron ingresar a RPM, criterio que igualmente es aplicable
frente al porcentaje destinado a constituir el fondo de garantia de pension

minima (CSJ SL2209-2021).

Por tanto, la AFP Colfondos S.A., debera devolver a Colpensiones el
capital acumulado en la cuenta de ahorro individual de la demandante,
junto con los rendimientos, bonos pensionales y porcentajes destinados a
conformar el Fondo de Garantia de Pension Minima, a que haya lugar, los
valores utilizados en seguros previsionales, con cargo a sus propias
utilidades (CSJ SJ SL2209-2021, CSJ SL2207-2021 y CSJ SL5686-2021),
asi como los gastos de administracion y las comisiones (CSJ SL1688-2019,
CSJ SL2877-2020, CSJ SL4811-2020, CSJ SL373-2021, CSJ SL5686-
2021). Por tanto, la sentencia se modificara en este aparte. Al momento de
cumplirse esta orden, los conceptos deberan discriminarse con sus
correspondientes valores, junto con el detalle pormenorizado de los ciclos,
IBC, aportes y demas informacion relevante que los justifiquen (CSJ
SL2877-2020).

Importa senalar que las sumas descontadas por concepto de gastos
de administracion deben ser trasladadas debidamente indexadas, como
quiera que estos dineros no entraron a la cuenta individual y por tanto
respecto de ellos no se generaron rendimientos y la demandante no esta
llamada a sufrir las consecuencias de la pérdida del valor adquisitivo por

el paso del tiempo.



Radicacion n.° 110013105 014 2021 00054 0O1.

Conforme a los rubros que se ordena trasladar se protege la
sostenibilidad del sistema, dado que los aportes efectuados por la afiliada
durante su vida productiva, con los cuales se edifica el financiamiento de
la pension, segun los principios que inspiran el sistema de seguridad
social, retornaran a RPM en su integridad, debidamente indexados, junto
con los rendimientos y de ser necesario, con cargo a los recursos propios
de cada AFP. De cualquier manera, Colpensiones bien puede obtener por
las vias judiciales pertinentes, el valor de los perjuicios que se le llegaren a
causar de asumir la obligacion pensional de la demandante en montos no
previstos y sin las reservas dispuestas para el efecto, originados en la
omision del fondo de pension y asi se indicara en la parte resolutiva de

esta providencia.

Estima la Sala que no hay lugar a absolver a Colpensiones de pagar
costas del proceso toda vez que el articulo 365 del Coédigo General del
Proceso dispone que se condenara a la parte vencida o a quien se le
resuelva desfavorablemente el recurso de apelacion, casacion o revision
que haya propuesto y, en el presente asunto, la administradora resulto
derrotada, pues ademas de declararse la ineficacia del traslado, se le

dispuso tener a la accionante como afiliada y recibir los recursos.

No se causan costas en este grado jurisdiccional de consulta, ni en
la instancia.

VII. DECISION

En mérito de lo expuesto, el TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO
JUDICIAL DE BOGOTA - SALA LABORAL, administrando justicia en

nombre de la Republica y por autoridad de la ley,

RESUELVE

PRIMERO: MODIFICAR el numeral segundo de la sentencia
proferida por el Juzgado Catorce Laboral del Circuito de Bogota, D.C., el
31 de marzo de 2023, que quedara del siguiente tenor: CONDENAR a la

AFP Colfondos S.A., a trasladar a Colpensiones debidamente actualizado el



Radicacion n.° 110013105 014 2021 00054 0O1.

capital acumulado en la cuenta de ahorro individual de la demandante,
junto con los rendimientos, los bonos pensionales a que haya lugar; asi
como los gastos de administracion, comisiones, porcentajes destinados a
conformar el Fondo de Garantia de Pension Minima a que haya lugar; y los
valores utilizados en seguros previsionales con cargo a sus propias
utilidades. Al momento de cumplirse esta orden, los conceptos deberan
aparecer discriminados con sus respectivos valores, junto con el detalle
pormenorizado de los ciclos, IBC, aportes y demas informacion relevante

que los justifiquen.

SEGUNDO: DECLARAR que Colpensiones bien puede obtener por
las vias judiciales pertinentes, el valor de los perjuicios que se le llegaren a
causar de asumir la obligacion pensional de la demandante en montos no
previstos y sin las reservas dispuestas para el efecto, originados en la
omision del fondo de pension.

TERCERO: CONFIRMAR en lo demas la sentencia del a quo.

CUARTO: Sin COSTAS en la consulta ni en la apelacion.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

et B2

CARMEN CECILIA CORTES SANCHEZ
Magistrada

HUGO ZLE%ER RIOW

Magistrado
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Magistrada
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Reptblica de Colombia
Tribunal Superior de Bogota

Sala Quinta de Decisién Laboral

CARMEN CECILIA CORTES SANCHEZ

Magistrada ponente

REFERENCIA: PROCESO ORDINARIO

RADICACION: 110013105 016 2021 00015 01

DEMANDANTE: STELLA RODRIGUEZ AVENDANO

DEMANDADO: ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES
COLPENSIONES, ADMINISTRADORA DE FONDOS
DE PENSIONES Y CESANTIAS PROTECCION S.A. Y
SKANDIA PENSIONES Y CESANTIAS S.A.

Bogota, D.C., treinta y uno (31) de julio de dos mil veintitrés (2023).

SENTENCIA

La Sala decide el recurso de apelacion interpuesto por la demandada
Skandia S.A., contra la sentencia proferida por el Juzgado Dieciséis
Laboral del Circuito de Bogota, D.C., el 14 de abril de 2023. También, el

grado jurisdiccional de consulta a favor de Colpensiones.

I. ANTECEDENTES

La accionante pretendié que se declare la nulidad del traslado al
régimen de ahorro individual con solidaridad efectuada a través de la AFP
Colmena S.A hoy Proteccion S.A. el 01 de mayo de 1994. En consecuencia,
se ordené a la AFP Skandia y/o Old Mutual S.A. a entregar la totalidad de
los valores obtenidos en virtud de la vinculacion de la actora, como
cotizaciones, bonos pensionales, aportes por cualquier concepto, con todos
los rendimientos que se hubieren causado a Colpensiones y, a ésta ultima,
incluirla nuevamente como afiliada y recibir los valores obtenidos mientras
estuvo vinculada en el RAIS. Asi mismo, se condene a lo ultra y extra

petita y, las costas y agencias de derecho.
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En respaldo de sus pretensiones, narr6 que estuvo afiliada al
sistema general de pensiones ISS, hoy Colpensiones. Se traslado al RAIS, a
través de la AFP Colmena S.A. el 01 de mayo de 1994. Aduce que, por
decisiones ajenas a ella, fue vinculada a la AFP Santander S.A.,
posteriormente a la AFP ING S.A., y finalmente a la AFP Proteccion S.A. Se
trasladé nuevamente el 01 de noviembre de 2014 a la AFP Skandia S.A
(Old Mutual). Afirma que la primera AFP a la que estuvo afiliada no la
asesoro respecto al régimen que mas le convenia, no le informé cuanto
debia ser el capital que debia acumular en su cuenta de ahorro individual
para pensionarse, no le informo sobre el pago de prima de seguros para
atender pensiones de invalidez y de sobrevivientes, financiacion del fondo
de solidaridad pensional o gastos de administracion; no se le informoé sobre
la negociacion del bono pensional o el derecho de retracto; no le hicieron
proyecciones futuras de su pension, la forma en como se liquidaria, tasa
de reemplazo o las condiciones en el RAIS para pensionarse
anticipadamente. Aduce que la AFP tenia la responsabilidad de asesorar
eficazmente, de manera rigurosa, transparente, adecuada y completa, con
diligencia y prudencia, respecto a la decision de traslado de régimen.
Finalmente, elevo solicitud a Colpensiones para el traslado de régimen
obteniendo respuesta negativa (expediente digitalizado, archivo 06, fls. 76
a 90).

Al dar contestacion, Colpensiones se opuso a las suplicas de la
demanda en su contra. Admitio la afiliacion al ISS y la solicitud elevada
con su respectiva respuesta. Manifestd que los restantes hechos no le
constan o no son ciertos. Formuléo como excepciones de mérito la
prescripcion y caducidad, inexistencia del derecho de la demandante y de
la obligacion de la demandada, cobro de lo no debido, buena fe y las
declarables de oficio. Argumento6 que el traslado de régimen se llevé a cabo
de manera libre de conformidad con la normatividad vigente de la época; la
accionante no es beneficiaria del régimen de transicion previsto en la Ley
100 de 1993 y se encuentra inmersa en la prohibicion legal de retornar a
prima media en razon de la edad. Por ultimo, aceptarla en el RPM puede
atentar la sostenibilidad financiera del sistema (expediente digital, archivo
10, fls. 2 a 12).
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Por su parte, la AFP Proteccion se opuso al éxito de las pretensiones.
Admitiéo la afiliacion con la AFP Colmena, la fusion con Colmena,
Santander e, ING, el traslado a otra AFP y la asesoria brindada. Frente a
los demas hechos manifesté6 que no son ciertos o no le constan. Propuso
las excepciones de inexistencia de la obligacion y falta de causa para pedir,
buena fe, aprovechamiento indebido de los recursos publicos y del sistema
general de pensiones, traslado de aportes a Old Mutual S.A., inexistencia
de la obligacion de devolver las cuotas de administracion por falta de
causa, inexistencia de la obligacion de devolver el seguro previsional
cuando se declara la nulidad y/o ineficacia de la afiliacion por falta de
causa y porque afecta derechos de terceros de buena fe, prescripcion y las
demas declarables oficiosamente. En su defensa expuso que la
demandante manifestdo su voluntad de continuar perteneciendo al RAIS,
suscribiendo el mismo e indicando que la afiliacion se realizo
completamente libre de vicios del consentimiento, de igual manera, que la
brindoé una asesoria completa, clara y comprensible a la demandante al
momento de realizar su afiliacion la cual se hizo conforme a la
normatividad de la época y conforme a las exigencias existentes para ese
momento, siendo su traslado valido; ademas nunca ejercicio de la facultad

de regresar al RPM (expediente digital, archivo 16, fls. 3 a 23).

Por su parte, Skandia S.A., al contestar la demanda se opuso al éxito
de las aspiraciones. De los hechos admitio la afiliacion a esta AFP el 29 de
septiembre de 2014 hasta la actualidad. Frente a los demas hecho
manifesto que no le constan. Propuso las excepciones que denomind: actos
de relacionamiento, Skandia no participé ni intervino en el momento de
seleccion de régimen, la demandante se encuentra inhabilitada para el
traslado de régimen en razon de la edad y tiempo cotizado, inexistencia de
violacion al debido proceso para el momento de la afiliacion al RAIS,
ausencia de falta al deber de asesoria e informacion, los supuestos facticos
de este proceso no son iguales o similares ni siquiera parecidos al contexto
de las sentencias invocadas por la demandante, lo accesorio sigue la
suerte de lo principal- falta de interés negociable, prescripcion de la
accion, la prescripcion de las acciones que se derivan del contrato de
seguro-gastos de administracion, buena fe y las demas declarables de

oficio. En su defensa alegd que la demandante no acreditdo los
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fundamentos facticos para obtener la declaratoria de nulidad de la
afiliacion; aduce haber cumplido el deber de informacion a cargo de los
Fondos de Pensiones y, que la demandante se encuentra en la prohibicion
legal de traslado en atencion a la edad, sin que sea beneficiaria del

régimen de transicion (expediente digital, archivo 13, fls. 1 a 15).

II. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado Dieciséis Laboral del Circuito de Bogota, D.C., mediante

fallo del 14 de abril de 2023 (expediente digital, archivo 21), resolvio:

PRIMERO: DECLARAR la ineficacia del traslado al régimen de ahorro individual
con solidaridad, que realizara la demandante seflora Estella Rodriguez Avendaifio
identificada con cédula de ciudadania No. 20.738.132, el dia 06 de abril de 1994 y
que tuviera efectividad desde el 01 de mayo de 1994 con destino a la AFP Colmena
hoy AFP Proteccién S.A., debido a la omision en el deber de informacion.

SEGUNDO: CONDENAR a Skandia Pensiones y Cesantias S.A. a trasladar la
totalidad de los recursos de la cuenta de ahorro individual de la demandante con
destino a la Administradora Colombiana de Pensiones Colpensiones, incluyendo
los montos que corresponden a capital, réditos, sumas adicionales de la
aseguradora y bonos pensionales si los hubiere, gastos de administracién y, en
general, todo valor que haya recibido en el régimen de ahorro individual con
solidaridad, con motivo de las cotizaciones efectuadas en favor de la parte
demandante. Condena que se extiende ademas a la AFP Protecciéon S.A. en
relaciéon con el periodo de tiempo en el cual permanecié afiliada a ese fondo la
parte demandante, y en referencia a las secciones del valor de la cotizacion que se
hayan recibido en favor de la demandante y no hayan sido transferidos en su
momento a la AFP Skandia Pensiones y Cesantias S.A.

TERCERO: CONDENAR a Colpensiones a recepcionar los valores condenados en
los numerales que anteceden, y a reactivar la afiliacién de la demandante en el
régimen solidario de prima media con prestaciéon definida, que se declara como el
unico al que en forma valida se ha encontrado afiliada la demandante. Traducira
en su semana de cotizacion las mismas exactamente que correspondan al nimero
de semanas cotizadas en el régimen de ahorro individual con solidaridad.

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

QUINTO: CONDENAR EN COSTAS de la instancia al extremo demandado,
practiquese la liquidacién por secretaria, incluyendo los montos de Medio Salario
Minimo Legal Mensual Vigente (1/2 SMLMV) a cargo de cada uno de los fondos
privados demandados, como valor de las agencias en derecho, y Un Cuarto de
Salario Minimo Legal Mensual Vigente (1/4 SMLMYV) a cargo de Colpensiones,
como valor de las agencias en derecho.

Téngase en cuenta que la apoderada de Skandia Pensiones y Cesantias S.A.
interpone Recurso de Apelaciéon contra la sentencia. Por ser procedente, el
Juzgado CONCEDE el recurso en el EFECTO SUSPENSIVO, asi mismo para que se
surta el GRADO JURISDICCIONAL DE CONSULTA por ante el Tribunal Superior
de Bogota — Sala de Decisién Laboral. Se ordena enviar las diligencias a esa
corporacién para lo de su cargo.
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Como sustento de su decision, senaldé que no existe una probanza
respecto de que, se haya cumplido por la AFP, a cabalidad con el deber de
informacion a la actora, cuando efectu6 el traslado de régimen pensional,
referido a ilustrar sobre las caracteristicas, condiciones, acceso, efectos y
riesgos de cada uno de los regimenes pensionales; resultando el formulario
de afiliacion insuficiente para demostrar que existio un consentimiento

suficientemente informado.

III. DEL RECURSO DE APELACION

Inconforme, Skandia solicita se revoque la condena impuesta
tendiente a devolver las sumas adicionales de la aseguradora, dado que
estas contingencias no fueron el objeto principal de este proceso, pues en
este caso no se trata de reconocimiento de una pension de invalidez o
sobrevivientes y, en lo referente a los gastos de administracion, teniendo
en cuenta que son descuentos que se realizaron en virtud de lo establecido
en el articulo 20 de la Ley 100 de 1993, por la administracion de la cuenta
de la demandante de manera diligente, para generar unos rendimientos;
por lo que se estaria causando un perjuicio al patrimonio, toda vez que
esos dineros ya han sido utilizados para la administracion en general de la
cuenta de ahorro individual de la demandante y, al ordenarse su
devolucion, se estaria descapitalizando la cuenta de la administradora.
Finalmente aduce que, en caso de confirmarse la condena impuesta, al ser
un emolumento econémico peridédico y que no esta destinado para cubrir
la pension de vejez de la demandante, debe aplicarse la figura de la

prescripcion.

IV. GRADO JURISDICCIONAL DE CONSULTA

De conformidad con el articulo 69 del Codigo de Procedimiento del
Trabajo y la Seguridad Social, al ser la sentencia de primera instancia
adversa a Colpensiones entidad de la cual es garante la Nacion, también es
procedente abordar su estudio en virtud del grado jurisdiccional de

consulta.



Radicacion n.° 110013105 016 2021 00015 O1.

V. CONSIDERACIONES

Corresponde a esta Sala definir si es procedente declarar la
ineficacia del traslado del régimen de prima media al régimen de ahorro

individual efectuado por la demandante.

Para resolver, es menester recordar que el literal b) del articulo 13 de
la Ley 100 de 1993, en concordancia con el articulo 114 ibidem permite a
la afiliada la seleccion libre y voluntaria del régimen pensional; por su
parte, el articulo 271 del mismo estatuto, senala las sanciones pecuniarias
para quienes coarten la libertad de afiliacion o seleccion, y ordena dejar

sin efecto dicho acto, y realizar uno nuevo sin presiones.

El Decreto Ley 663 de 1993 - Estatuto Organico del Sistema
Financiero, vigente para la época en que se realizo el traslado de régimen
de la demandante, previo en el numeral 1 del articulo 97, la obligacion de
las entidades de seguridad social de suministrar a los usuarios la
informacion necesaria, clara, veraz y objetiva para que se elijan las mejores
opciones del mercado. Asi lo aleccion6 la Sala de Casacion Laboral en la

sentencia, CSJ SL1688 de 2019, por citar solo un ejemplo.

Por su parte, el articulo 4 del Decreto 656 de 1994, estipula que “las
administradoras son instituciones de cardcter provisional y, como tales, se
encuentran obligadas a prestar en forma eficiente, eficaz y oportuna todos
los servicios inherentes a dicha calidad. Por lo tanto, seran responsables de

los perjuicios que por su culpa leve se puedan ocasionar a los afiliados.”

De la misma manera, el articulo 12 del Decreto 720 de 1994 previo
que “los promotores que empleen las sociedades administradoras del
sistema general de pensiones deberdn suministrar suficiente, amplia y
oportuna informacién a los posibles afiliados al momento de la promocion de
la afiliacion, durante toda la vinculaciéon con ocasiéon de las prestaciones a

las cuales tenga derecho el afiliado.”

La Sala de Casacion Laboral, en proveido CSJ SL 3464-2019, reitero
que desde la sentencia CSJ SL 1688-2019, la sancion impuesta por el
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ordenamiento juridico a la afiliacion desinformada es la ineficacia o
exclusion de todo efecto al traslado y, por ello, el examen del acto de
cambio de régimen pensional, por trasgresion a este deber, se debe
abordar desde aquella institucion. De otra parte, en las decisiones CSJ SL,
9 sep. 2008, rad. 31989, CSJ SL19447-2017 y CSJ SL1421-2019, la
misma Corporacion indicé que el libre albedrio exigido por el sistema de
seguridad social, no se restringe “a una simple manifestacion de la
voluntad de quien decide trasladarse de régimen, sino que debe estar
ajustada a los parametros de libertad informada” la que no se configura
con el simple diligenciamiento de un formulario o la adhesion a una
clausula genérica, pues se requiere contar con elementos de juicio
suficientes para entender las consecuencias de la decision. Ademas, que la
firma del formulario, a lo sumo, acredita un consentimiento libre de vicios,
pero no informado (STL3202-2020; STL3201-2020; STL3186-2020,
STL3200-2020 y CSJ SL3050-2021; CSJ SL 150-2022).

Ese deber de informacion, segin las reglas jurisprudenciales
descritas, de acuerdo con la época en que se efectua el traslado, incluye la
ilustracion de las caracteristicas, condiciones, acceso, efectos y riesgos de
cada uno de los regimenes pensionales, lo que conlleva dar a conocer la
existencia de un régimen de transicion y la eventual pérdida de beneficios
pensionales. Ademas, el analisis calificado y global de los antecedentes de
la afiliada y los pormenores de los regimenes pensionales, a fin de que el
asesor o promotor pueda emitir un consejo, sugerencia o recomendacion a
la afiliada acerca de lo que mas le conviene y, por tanto, lo que podria
perjudicarle. Incluso, a partir de Ley 1748 de 2014 y del Decreto 2071 de
2015, el derecho a obtener asesoria de los representantes de ambos

regimenes pensionales.

Igualmente, senal6 el maximo Organo de cierre de esta jurisdiccion
que para el efecto no importa si la afiliada es o no beneficiaria del régimen
de transicion, o si tiene o no una expectativa legitima, dado que en todos
los casos debe cumplirse con el deber de orientacion como requisito
sustancial, razonamientos que han sido reiterados recientemente en las
sentencias CSJ SL1688-2019, CSJ STL3202-2020, CSJ STL3201-2020,
CSJ STL3186-2020, CSJ STL3200-2020 y CSJ SL3050-2021. Util es
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recordar que en sentencia CSJ SL 689-2019, se indic6é que tratandose de
asuntos como el que ocupa la atencion de la Sala, se invierte la carga de la
prueba, y debe entonces la AFP demostrar suficientemente que cumplio
con el deber de informar y asesorar como requisito esencial para la validez

del acto de traslado de régimen pensional.

VI. CASO CONCRETO

Se encuentra demostrado en el proceso que la actora estuvo afiliada
y cotizo al seguro social desde el 26 de agosto de 1986 hasta el 30 de abril
de 1994 (expediente digital, archivo 10. f1,35); migro al RAIS, a través de la
AFP Colmena S.A. hoy Proteccion S.A., mediante suscripcion de formulario
de vinculacion del 06 de abril de 1994 (expediente digital, archivo 16,
f1.33); posteriormente, cambi6é horizontalmente a la AFP Skandia, el 29 de

septiembre de 2014 (expediente digital, archivo 13, {1.32).

Al absolver interrogatorio de parte la demandante senaléo que se
encontraba trabajando en una fundaciéon social, cuando un representante
de gestion humana junto con un asesor de la AFP Colmena realiz6 una
reunion en donde le informaron que el Seguro Social estaba en un
momento critico y que no tenia como soportar el tema pensional, por eso
era mejor pasarse al fondo privado. Afirma que le entregaron el formulario
que era muy facil de diligenciar para que se hiciera el traslado a la AFP;
manifiesta que tanto a ella como a sus companeros les informaron que le
iban a dar unos bonos y los aportes iban dirigidos a una cuenta de ahorro
individual. No le informaron sobre la posibilidad de pensionarse de manera
anticipada, rendimientos financieros, que debia cumplir con un capital
ahorrado, o sobre que en caso de que falleceria su pension se heredaria a
sus beneficiarios. Aduce que no le informaron sobre el derecho a retornar
al RPM. Se traslado a la APF Skandia porque le ofrecieron mejores
rentabilidades. Senala que aun no ha solicitado la pension y quiere
retornar al RPM porque no han pasado las cotizaciones completas a su

fondo privado y siente mayor seguridad con Colpensiones.

De cara a los medios de prueba mencionados, para esta Sala la AFP

Proteccion S.A., incumpliéo el deber que le impone el articulo 167 del
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Codigo General del Proceso, (aplicable en virtud del articulo 145 del Codigo
Procesal del Trabajo y la Seguridad Social), pues no demostréo en los
términos senalados por la Sala de Casacion Laboral, haber brindado a la
demandante, al momento de la afiliacién, una informacién clara, cierta,
comprensible y oportuna de las caracteristicas, condiciones, beneficios,
diferencias, riesgos y consecuencias del cambio de régimen pensional, que
le permitiera a la afiliada conocer los efectos del traslado, acorde a su

situacion personal.

Cumple reiterar que la suscripcion del formulario de afiliacion no es
suficiente para acreditar el deber de informacion que le asiste al fondo
privado, dado que este, a lo sumo, acredita un consentimiento libre de
vicios, pero no informado (CSJ STL3202-2020; CSJ STL3201-2020; CSJ
STL3186-2020, CSJ STL3200-2020 y CSJ SL3050-2021).

En consecuencia, resulta evidente que Colmena, hoy Proteccion S.A.
falto a su deber en las condiciones fijadas por la jurisprudencia lo que
conlleva la ineficacia del acto juridico de traslado, el que tampoco puede
entenderse validado por el traslado entre administradoras, como
reiteradamente lo ha sostenido la Corte Suprema de Justicia (CSJ SL 4360
-2019).

De otra parte, la teoria de los actos de relacionamiento
materializados con la permanencia en el RAIS y las cotizaciones realizadas
no aplica en los asuntos de ineficacia de traslado por resultar posteriores
al acto juridico inicial, tampoco la inobservancia de los deberes de la
afiliada como consumidor financiero. «Se reitera que el estudio de la accién
de ineficacia se centra en el cumplimiento del deber de informacion en el
traslado inicial que realizé la persona afiliada, y este desacato es lo que
genera por si mismo la ineficacia en los términos del articulo 271 de la Ley
100 de 1993.» (CJS SL 5686-2021).

Importa resaltar que la Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia
ha adoctrinado que en tratandose de afiliados, los fondos privados de
pensiones deben trasladar a Colpensiones la totalidad del capital

ahorrado, junto con los rendimientos financieros. Asi mismo, ha dicho que
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esta declaracion obliga las entidades del régimen de ahorro individual con
solidaridad a devolver los gastos de administracion y comisiones con cargo
a sus propias utilidades, pues desde el nacimiento del acto ineficaz, estos
recursos debieron ingresar a RPM, criterio que igualmente es aplicable
frente al porcentaje destinado a constituir el fondo de garantia de pension
minima (CSJ SL2209-2021).

Por tanto, la AFP Skandia S.A., administradora a la que se
encuentra actualmente afiliada la accionante, debera devolver a
Colpensiones el capital acumulado en la cuenta de ahorro individual de la
demandante, junto con los rendimientos, bonos pensionales y porcentajes
destinados a conformar el Fondo de Garantia de Pensiéon Minima, a que
haya lugar, los valores utilizados en seguros previsionales, con cargo a sus
propias utilidades (CSJ SJ SL2209-2021, CSJ SL2207-2021 y CSJ
SL5686-2021), asi como los gastos de administraciéon y las comisiones
(CSJ SL1688-2019, CSJ SL2877-2020, CSJ SL4811-2020, CSJ SL373-
2021, CSJ SL5686-2021). Por tanto, la sentencia sera modificada en esta
parte. Al momento de cumplirse esta orden, los conceptos deberan
discriminarse con sus correspondientes valores, junto con el detalle
pormenorizado de los ciclos, IBC, aportes y demas informacion relevante
que los justifiquen (CSJ SL2877-2020).

Cumple agregar que no es posible eximir de responsabilidad a la AFP
Proteccion S.A. de trasladar a Colpensiones las sumas de dinero
descontadas por concepto de gastos y cuotas de administracion, los
porcentajes destinados a conformar el Fondo de Garantia de Pension
Minima y los valores utilizados en seguros previsionales mientras la
demandante estuvo vinculada a este fondo, dado que la declaraciéon de
ineficacia los obliga a devolver dichos rubros 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 5205-2020 CSJ SL 5680-
2021). En consecuencia, la sentencia se modificara en este aparte. Al
momento de cumplirse esta orden, los conceptos deberan discriminarse

con sus correspondientes valores, junto con el detalle pormenorizado de

10
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los ciclos, IBC, aportes y demas informacion relevante que los justifiquen
(CSJ SL2877-2020).

Importa senalar que las sumas descontadas por concepto de gastos
de administracion deben ser trasladadas debidamente indexadas, como
quiera que estos dineros no entraron a la cuenta individual y por tanto
respecto de ellos no se generaron rendimientos y la demandante no esta
llamada a sufrir las consecuencias de la pérdida del valor adquisitivo por

el paso del tiempo.

Conforme a los rubros que se ordena trasladar se protege la
sostenibilidad del sistema, dado que los aportes efectuados por la afiliada
durante su vida productiva, con los cuales se edifica el financiamiento de
la pension, segun los principios que inspiran el sistema de seguridad
social, retornaran a RPM en su integridad, debidamente indexados, junto
con los rendimientos y de ser necesario, con cargo a los recursos propios
de cada AFP. De cualquier manera, Colpensiones bien puede obtener por
las vias judiciales pertinentes, el valor de los perjuicios que se le llegaren a
causar de asumir la obligacion pensional de la demandante en montos no
previstos y sin las reservas dispuestas para el efecto, originados en la
omision del fondo de pension y asi se indicara en la parte resolutiva de

esta providencia.

Sin costas en este grado jurisdiccional, ni en la instancia ante su no

causacion.
VII. DECISION
En mérito de lo expuesto, el TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO
JUDICIAL DE BOGOTA - SALA LABORAL, administrando justicia en
nombre de la Republica y por autoridad de la ley,
RESUELVE
PRIMERO: MODIFICAR en el numeral segundo de la sentencia

proferida por el Juzgado Dieciséis Laboral del Circuito de Bogota, D.C., el

11
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14 de abril de 2023, que quedara en el siguiente tenor: CONDENAR a la
AFP Skandia S.A., a trasladar a Colpensiones debidamente actualizado el
capital acumulado en la cuenta de ahorro individual de la demandante,
junto con los rendimientos, los bonos pensionales a que haya lugar; asi
como los gastos de administracion, comisiones, porcentajes destinados a
conformar el Fondo de Garantia de Pension Minima a que haya lugar; los
gastos de administracion, comisiones, y los valores utilizados en seguros
previsionales con cargo a sus propias utilidades. Al momento de cumplirse
esta orden, los conceptos deberan aparecer discriminados con sus
respectivos valores, junto con el detalle pormenorizado de los ciclos, IBC,
aportes y demas informacion relevante que los justifiquen. Asimismo,
CONDENAR a la AFP Porvenir S.A. a trasladar a Colpensiones con cargo a
sus propios recursos y debidamente actualizadas todas las sumas
descontadas a la demandante por gastos y cuotas de administracion,
sumas adicionales de la aseguradora, porcentajes destinados a conformar
el Fondo de Garantia de Pension Minima y los valores utilizados en
seguros previsionales mientras estuvo vinculada a este fondo. Al momento
de cumplirse esta orden, los conceptos deberan aparecer discriminados
con sus respectivos valores, junto con el detalle pormenorizado de los

ciclos, IBC, aportes y demas informacion relevante que los justifiquen.

SEGUNDO: ADICIONAR la sentencia recurrida en el sentido de
DECLARAR que Colpensiones bien puede obtener por las vias judiciales
pertinentes, el valor de los perjuicios que se le llegaren a causar de asumir
la obligacion pensional de la demandante en montos no previstos y sin las
reservas dispuestas para el efecto, originados en la omision del fondo de

pension.

TERCERO: CONFIRMAR en lo demas la sentencia del a quo.

CUARTO : Sin COSTAS en la consulta ni en la apelacion.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

12
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DEMANDANTE: MARTHA LUCIA CASTRO NOVOA

DEMANDADO: ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES
COLPENSIONES Y COLFONDOS S.A. PENSIONES Y
CESANTIAS.

Bogota, D.C., treinta y uno (31) de julio de dos mil veintitrés (2023).

SENTENCIA

La Sala decide el recurso de apelacion interpuesto por las
demandadas Colpensiones y Colfondos, contra la sentencia proferida por el
Juzgado Diecisiete Laboral del Circuito de Bogota, D.C., el 23 de mayo de
2023. También, el grado jurisdiccional de consulta a favor de

Colpensiones.

I. ANTECEDENTES

La accionante pretendid que se declare la ineficacia del traslado y
afiliacion al régimen de ahorro individual con solidaridad efectuadas a
través de la AFP Colfondos S.A, desde julio del ano 1996. En consecuencia,
se ordene trasladar todas las cotizaciones y rendimientos en la cuenta de
ahorro individual de la afiliada a Colpensiones y; a esta ultima, aceptar el
traslado y recibir los aportes pensionales realizados por la parte actora. Asi

mismo, se condene en costas procesales a la demandada.

En respaldo de sus pretensiones, narréo que nacio el 19 de enero de
1965. Se afilio al sistema general de pensiones ISS, hoy Colpensiones
desde el 19 de febrero de 1985 hasta el 30 de julio de 1996, cuando se

traslado al RAIS a través de la AFP Colfondos, cotizando 1.613 semanas.
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Manifiesta que el fondo privado le informo6 que al trasladarse tendria
multiples beneficios y su afiliacion en el ISS estaba en riesgo; no le
informaron sobre las consecuencias, riesgos o desventajas de los fondos
privados, no le informaron sobre la mesada pensional, bono pensional, no
le entregaron el reglamento del fondo privado, el retorno al RPM o,
proyeccion pensional. Finalmente, elevo peticion ante las demandadas

obteniendo respuesta negativa (Exp. digitalizado, archivo 02, fls.1 a 8).

Al dar contestacion, Colpensiones se opuso a las suplicas de la
demanda en su contra. Admitiéo la data de nacimiento de la demandante,
la afiliacion al ISS en las fechas establecidas, el traslado a la AFP y la
peticion elevada con su respectiva respuesta. Manifesté que los restantes
hechos no le constan o no son ciertos. Formulé como excepciones de
mérito las que denominé: aplicacion del precedente establecido en la
sentencia SL 373 del 2021, el error sobre un punto de derecho no vicia el
consentimiento, prescripcion, presuncion de legalidad de los actos
administrativos, cobro de lo no debido, buena fe y las demas declarables
oficiosamente. Argumenté que la afiliacion de la demandante al RAIS se
realiz6 con plena voluntad, suscribiendo el formulario para efectuarlo,
voluntad que se vio ratificada por mas de 21 anos en que ha realizado
cotizaciones a ese régimen; la accionante esta incursa en prohibicion legal
de retornar a prima media en razéon de la edad y no es beneficiaria del
régimen de transicion previsto en la Ley 100 de 1993 (expediente digital,
archivo 06, fls. 4 a 22).

Colfondos S.A. Pensiones y Cesantias rechazo las peticiones del
escrito inaugural. Admiti6 la data de nacimiento de la demandante, el
traslado a esta AFP, las consecuencias del traslado en cuanto a las
caracteristicas, ventajas, desventajas, la realizacion de la proyeccion de
mesada pensional y la peticion elevada con su respectiva respuesta.
Frente a los demas hechos manifestdo que no son ciertos o no le constan.
Formul6 las excepciones de inexistencia de la obligacion, falta de
legitimacion en la causa por pasiva, buena fe, ausencia de vicios del
consentimiento, validez de afiliacion al régimen de ahorro individual con
solidaridad, ratificacion de la afiliacion de la actora al fondo de pensiones

obligatorias administrado por Colfondos S.A., prescripcion de la accion
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para solicitar la nulidad del traslado y, las declarables de oficio. Sostuvo
que el traslado se realizé al amparo de la normativa vigente para la épocay
fue resultado de la voluntad libre y espontanea de la demandante, persona
plenamente capaz, quien no hizo uso del derecho de retracto, por lo tanto,
no existio vicio del consentimiento. Finalmente, la actora no es beneficiaria

del régimen de transicion (expediente digital, archivo 08, fls. 3 a 17).

II. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado Diecisiete Laboral del Circuito de Bogota, D.C., mediante

fallo del 23 de mayo de 2023 (expediente digital, archivo 19), resolvio:

PRIMERO: DECLARAR NO PROBADAS las excepciones de inexistencia de la
obligacion, cobro de lo no debido y prescripcion, propuestas por las demandadas,
segun las razones expuestas en la parte motiva de esta sentencia.

SEGUNDO: DECLARAR QUE EL TRASLADO de la sefniora Martha Lucia Castro
Novoa identificada con la C.C. 51.771.885, al Régimen de Ahorro Individual con
Solidaridad -RAIS, administrado y efectuado en su momento a través de Colfondos
S.A., fue ineficaz, y por consiguiente no produjo efectos juridicos, lo anterior segiin
lo considerado.

TERCERO: DECLARAR que la demandante sefiora Castro Novoa, se encuentra
validamente afiliada al Régimen de Prima Media con Prestacion Definida, y que
Colpensiones, tiene la obligacion legal de validar su retorno sin solucion de
continuidad a ese régimen pensional, segiin las consideraciones expuestas.

CUARTO: ORDENAR a Colfondos Pensiones y Cesantias S.A., como actual
administradora de fondo de pensiones de la demandante, trasladar a Colpensiones
todos los valores que conforman la cuenta de ahorro individual en esa entidad de
la demandante, tales como cotizaciones, , sumas adicionales de la aseguradora,
traslados de dinero efectuados por otras administradoras de fondos de pensiones,
bonos pensionales, todo lo anterior con sus frutos y rendimientos, debiendo
devolver ademas los gastos y comisiones de administracion, las primas de seguros
previsionales de invalidez y sobrevivencia, los porcentajes destinados a conformar
el fondo de garantia de pensiéon minima, y los valores utilizados en seguros
previsionales, valores que deberan ser devueltos debidamente indexados y con
cargo a sus propias utilidades, segtin lo analizado en precedencia.

QUINTO: ORDENAR a Colpensiones, recibir el traslado de fondos que efectien a
favor de la demandante la AFP Colfondos S.A., y convalidarlos en la historia
laboral, pudiendo desplegar incluso todas las actuaciones administrativas,
tendientes a obtener la devolucion total de los dineros, segin lo analizado en
precedencia.

SEXTO: CONDENAR EN COSTAS a las demandadas Colpensiones y Colfondos
S.A. En firme esta sentencia, por Secretaria, practiquese la liquidaciéon de costas,
incluyendo agencias en derecho a cargo de cada una, por valor de $1’000.000
M/ Cte.

SEPTIMO: SE DISPONE LA CONSULTA de esta sentencia a favor de Colpensiones,
remitase el expediente al superior una vez concluya la presente audiencia.
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Como sustento de su decision, senald que no demostré la AFP
demandada, haber brindado a la afiliada en el momento del traslado al
RAIS, informacion clara que le permitiese tener claras las condiciones y

caracteristicas de ese régimen.

III. DEL RECURSO DE APELACION

Inconformes las demandadas Colfondos y Colpensiones, recurrieron

la sentencia.

Colfondos argumenté que cumplié con el deber de administrar la
cuenta de la demandante, produciendo rendimientos en su cuenta de
ahorro individual, por lo cual no se deben consignar los gastos de
administracion. Del mismo modo, no es viable el traslado de la prima de
seguros previsionales porque ya fueron sufragados por las respectivas
companias aseguradoras. Se opone a la indexacion de los valores, toda vez
que con los rendimientos qued6é compensada y al ordenarla, se desconoce
el principio de consonancia. Finalmente, el traslado de los aportes y
valores ordenados en la sentencia de primera instancia generaria un

enriquecimiento sin justa causa.

Por su parte, Colpensiones aduce que no hubo omision de la
informacion brindada a la accionante, en razon a que durante el tiempo
que estuvo vinculada a la AFP, estuvo dispuesta a brindarle la informacion
correspondiente; por otra parte, no se tuvo en cuenta el principio de la
relatividad juridica, en el entendido de que la misma no tuvo injerencia en
la decision tomada por la actora. Del mismo modo, resalta que recibir
ahora a la demandante afecta gravemente el equilibrio y sostenibilidad
financiera del sistema consagrado en el articulo 48 de la Constitucion
Politica de Colombia; aunado a que, se encuentra incursa en prohibicion

legal de retornar a prima media en razon de la edad.

IV. GRADO JURISDICCIONAL DE CONSULTA

De conformidad con el articulo 69 del Codigo de Procedimiento del

Trabajo y la Seguridad Social, al ser la sentencia de primera instancia
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adversa a Colpensiones entidad de la cual es garante la Nacion, también es
procedente abordar su estudio en virtud del grado jurisdiccional de

consulta.

V. CONSIDERACIONES

Corresponde a esta Sala definir si es procedente declarar la
ineficacia del traslado del régimen de prima media al régimen de ahorro

individual efectuado por la demandante.

Para resolver, es menester recordar que el literal b) del articulo 13 de
la Ley 100 de 1993, en concordancia con el articulo 114 ibidem permite a
la afiliada la seleccion libre y voluntaria del régimen pensional; por su
parte, el articulo 271 del mismo estatuto, sefiala las sanciones pecuniarias
para quienes coarten la libertad de afiliacion o seleccion, y ordena dejar

sin efecto dicho acto, y realizar uno nuevo sin presiones.

El Decreto Ley 663 de 1993 - Estatuto Organico del Sistema
Financiero, vigente para la época en que se realizo el traslado de régimen
de la demandante, previo en el numeral 1 del articulo 97, la obligacion de
las entidades de seguridad social de suministrar a los usuarios la
informacién necesaria, clara, veraz y objetiva para que se elijan las mejores
opciones del mercado. Asi lo aleccion6 la Sala de Casacion Laboral en la

sentencia, CSJ SL1688 de 2019, por citar solo un ejemplo.

Por su parte, el articulo 4 del Decreto 656 de 1994, estipula que “las
administradoras son instituciones de cardcter provisional y, como tales, se
encuentran obligadas a prestar en forma eficiente, eficaz y oportuna todos
los servicios inherentes a dicha calidad. Por lo tanto, seran responsables de

los perjuicios que por su culpa leve se puedan ocasionar a los afiliados.”

De la misma manera, el articulo 12 del Decreto 720 de 1994 previo
que “los promotores que empleen las sociedades administradoras del
sistema general de pensiones deberdan suministrar suficiente, amplia y

oportuna informacién a los posibles afiliados al momento de la promocién de
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la afiliacion, durante toda la vinculacién con ocasion de las prestaciones a

las cuales tenga derecho el afiliado.”

La Sala de Casacion Laboral, en proveido CSJ SL 3464-2019, reitero
que desde la sentencia CSJ SL 1688-2019, la sancion impuesta por el
ordenamiento juridico a la afiliacion desinformada es la ineficacia o
exclusion de todo efecto al traslado y, por ello, el examen del acto de
cambio de régimen pensional, por trasgresion a este deber, se debe
abordar desde aquella institucion. De otra parte, en las decisiones CSJ SL,
9 sep. 2008, rad. 31989, CSJ SL19447-2017 y CSJ SL1421-2019, la
misma Corporacion indicé que el libre albedrio exigido por el sistema de
seguridad social, no se restringe “a una simple manifestacion de la
voluntad de quien decide trasladarse de régimen, sino que debe estar
ajustada a los parametros de libertad informada” la que no se configura
con el simple diligenciamiento de un formulario o la adhesion a una
clausula genérica, pues se requiere contar con elementos de juicio
suficientes para entender las consecuencias de la decision. Ademas, que la
firma del formulario, a lo sumo, acredita un consentimiento libre de vicios,
pero no informado (STL3202-2020; STL3201-2020; STL3186-2020,
STL3200-2020 y CSJ SL3050-2021; CSJ SL 150-2022).

Ese deber de informacion, segun las reglas jurisprudenciales
descritas, de acuerdo con la época en que se efectuia el traslado, incluye la
ilustracion de las caracteristicas, condiciones, acceso, efectos y riesgos de
cada uno de los regimenes pensionales, lo que conlleva dar a conocer la
existencia de un régimen de transicion y la eventual pérdida de beneficios
pensionales. Ademas, el analisis calificado y global de los antecedentes del
afiliado y los pormenores de los regimenes pensionales, a fin de que el
asesor o promotor pueda emitir un consejo, sugerencia o recomendacion al
afiliado acerca de lo que mas le conviene y, por tanto, lo que podria
perjudicarle. Incluso, a partir de Ley 1748 de 2014 y del Decreto 2071 de
2015, el derecho a obtener asesoria de los representantes de ambos

regimenes pensionales.

Igualmente, senal6 el maximo Organo de cierre de esta jurisdiccion

que para el efecto no importa si la afiliada es o no beneficiaria del régimen
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de transicion, o si tiene o no una expectativa legitima, dado que en todos
los casos debe cumplirse con el deber de orientacion como requisito
sustancial, razonamientos que han sido reiterados recientemente en las
sentencias CSJ SL1688-2019, CSJ STL3202-2020, CSJ STL3201-2020,
CSJ STL3186-2020, CSJ STL3200-2020 y CSJ SL3050-2021. Util es
recordar que en sentencia CSJ SL 689-2019, se indic6é que tratandose de
asuntos como el que ocupa la atencion de la Sala, se invierte la carga de la
prueba, y debe entonces la AFP demostrar suficientemente que cumplio
con el deber de informar y asesorar como requisito esencial para la validez

del acto de traslado de régimen pensional.

VI. CASO CONCRETO

Se encuentra demostrado en el proceso que la actora estuvo afiliada
y cotizo al seguro social ISS, hoy Colpensiones desde el 19 de abril de 1985
hasta el 31 de julio de 1996 (07ExpedienteAdministrativoColpensiones!); y
migréo al RAIS, a través de la AFP Colfondos, mediante suscripcion de
formulario de vinculacion, el 30 de julio de 1996 (expediente digital,

archivo 08, fl. 19 y 20).

Al absolver interrogatorio de parte la demandante senala que llego
una funcionaria de Colfondos a su lugar de trabajo en donde se realizo
una reunion. Se traslado a finales de julio del ano 1996, porque la asesora
le informé6 que el ISS se iba a terminar, que en el fondo privado iba a tener
una mejor mesada pensional y que podia pensionarse anticipadamente. No
le informaron sobre los rendimientos, ni qué pasaria con su pension en
caso de fallecer. Manifiesta que se acerco a las oficinas de la AFP a
preguntar por su situacion pensional y le informaron que no podia retirar
su dinero y el valor de su mesada pensional, que seria muy bajita.
Finalmente, senala que la informacion que le dieron por parte del fondo

privado no fue clara y suficiente, afectando su futuro pensional.

De cara a los medios de prueba mencionados, para esta Sala la AFP
Colfondos S.A, incumplio el deber que le impone el articulo 167 del Codigo

General del Proceso, (aplicable en virtud del articulo 145 del Codigo

1 GRP-SCH-HL-66554443332211_2011-20210621103721.
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Procesal del Trabajo y la Seguridad Social), pues no demostré en los
términos senalados por la Sala de Casacién Laboral, haber brindado a la
demandante, al momento de la afiliacion, una informacion clara, cierta,
comprensible y oportuna de las caracteristicas, condiciones, beneficios,
diferencias, riesgos y consecuencias del cambio de régimen pensional, que
le permitiera a la afiliada conocer los efectos del traslado, acorde a su

situacion personal.

Cumple reiterar que la suscripcion del formulario de afiliaciéon no es
suficiente para acreditar el deber de informacion que le asiste al fondo
privado, dado que este, a lo sumo, acredita un consentimiento libre de
vicios, pero no informado (CSJ STL3202-2020; CSJ STL3201-2020; CSJ
STL3186-2020, CSJ STL3200-2020 y CSJ SL3050-2021).

En consecuencia, resulta evidente que Colfondos S.A., falt6 a su
deber en las condiciones fijadas por la jurisprudencia lo que conlleva la

ineficacia del acto juridico de traslado.

Importa resaltar que la Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia
ha adoctrinado que en tratandose de afiliados, los fondos privados de
pensiones deben trasladar a Colpensiones la totalidad del capital
ahorrado, junto con los rendimientos financieros. Asi mismo, ha dicho que
esta declaracion obliga las entidades del régimen de ahorro individual con
solidaridad a devolver los gastos de administracion y comisiones con cargo
a sus propias utilidades, pues desde el nacimiento del acto ineficaz, estos
recursos debieron ingresar a RPM, criterio que igualmente es aplicable
frente al porcentaje destinado a constituir el fondo de garantia de pension
minima (CSJ SL2209-2021).

Por tanto, la AFP Colfondos S.A., debera devolver a Colpensiones el
capital acumulado en la cuenta de ahorro individual de la demandante,
junto con los rendimientos, bonos pensionales y porcentajes destinados a
conformar el Fondo de Garantia de Pension Minima, a que haya lugar, los
valores utilizados en seguros previsionales, con cargo a sus propias
utilidades (CSJ SJ SL2209-2021, CSJ SL2207-2021 y CSJ SL5686-2021),

asi como los gastos de administracion y las comisiones (CSJ SL1688-2019,
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CSJ SL2877-2020, CSJ SL4811-2020, CSJ SL373-2021, CSJ SL5686-
2021). En consecuencia, la sentencia sera confirmada en este aspecto,
pero se adicionara en lo referente a que, al momento de cumplirse esta
orden, los conceptos deberan discriminarse con sus correspondientes
valores, junto con el detalle pormenorizado de los ciclos, IBC, aportes y

demas informacion relevante que los justifiquen (CSJ SL2877-2020).

Importa senalar que las sumas descontadas por concepto de gastos
de administracion deben ser trasladadas debidamente indexadas, como
quiera que estos dineros no entraron a la cuenta individual y por tanto
respecto de ellos no se generaron rendimientos y la demandante no esta
llamada a sufrir las consecuencias de la pérdida del valor adquisitivo por

el paso del tiempo.

Conforme a los rubros que se ordena trasladar se protege la
sostenibilidad del sistema, dado que los aportes efectuados por la afiliada
durante su vida productiva, con los cuales se edifica el financiamiento de
la pension, segun los principios que inspiran el sistema de seguridad
social, retornaran a RPM en su integridad, debidamente indexados, junto
con los rendimientos y de ser necesario, con cargo a los recursos propios
de cada AFP. De cualquier manera, Colpensiones bien puede obtener por
las vias judiciales pertinentes, el valor de los perjuicios que se le llegaren a
causar de asumir la obligacion pensional de la demandante en montos no
previstos y sin las reservas dispuestas para el efecto, originados en la

omision del fondo de pension, tal como lo indico el juez de primer grado.

Sin costas en este grado jurisdiccional, ni en la instancia ante su no
causacion.

VII. DECISION
En meérito de lo expuesto, el TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO
JUDICIAL DE BOGOTA - SALA LABORAL, administrando justicia en

nombre de la Republica y por autoridad de la ley,

RESUELVE
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PRIMERO: ADICIONAR en el numeral cuarto de la sentencia
proferida por el Juzgado Diecisiete Laboral del Circuito de Bogota, D.C., el
23 de mayo de 2023, en el sentido de indicar que la condena alli impuesta,
al momento de cumplirse esta orden, los conceptos también deberan
aparecer discriminados con sus respectivos valores, junto con el detalle
pormenorizado de los ciclos, IBC, aportes y demas informacion relevante

que los justifiquen.
SEGUNDO: CONFIRMAR en lo demas la sentencia del a quo.
TERCERO: Sin COSTAS en la consulta ni en la apelacion.
NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

ol

CARMEN CECILIA CORTES SANCHEZ

Magistrada
HUGO ALEX/NDER RioM
Magistrado
ANG@ZGUCLL\ MU%LO VARON
Magistrada

Con aclaracion de voto
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