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REPUBLICA DE COLOMBIA
TRIBUNAL SUPERIOR DE BOGOTA
SALA LABORAL

MARCELIANO CHAVEZ AVILA

Magistrado Sustanciador

Radicacién No. 17-2019-00716-01

Bogota D.C., treinta y uno (31) de octubre de dos mil veintidés (2022)

DEMANDANTE: GLORIA ESPERANZA OSSO PERDOMO

DEMANDADO:  COLPENSIONES
PORVENIR S.A.
PROTECCION S.A.

ASUNTO: RECURSO DE APELACION PARTE DEMANDADA
(PORVENIR S.A., PROTECCION S.A. Y COLPENSIONES, //
CONSULTA COLPENSIONES.

El Tribunal Superior de Bogota por conducto de la Sala Laboral, desata el recurso
de apelacion de las demandadas PORVENIR S.A., PROTECCION S.A. y
COLPENSIONES, en contra de la sentencia proferida por el Juzgado 17 Laboral del
Circuito de Bogota el dia 10 de mayo de 2022, en atencion a lo dispuesto en el
Articulo 13 de la Ley 2213 de 2022.

La parte demandante y la demandada PORVENIR S.A. presentaron alegaciones
por escrito via correo electronico, segun lo ordenado en auto de 17 de junio de 2022,
por lo que se procede a decidir de fondo, conforme los siguientes:

ANTECEDENTES

La sefiora GLORIA ESPERANZA OSSO PERDOMO instauré demanda ordinaria
laboral contra COLPENSIONES y la AFP PORVENIR S.A. como aparece a folios 7
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a 25 del archivo pdf denominado “2079-716” del expediente digital, con el objeto de

obtener sentencia condenatoria a su favor por los siguientes conceptos:

1. Que se declare la nulidad del traslado de la sefiora GLORIA ESPERANZA OSSO
PERDOMO del régimen de prima media con prestacién definida al régimen de
ahorro individual con solidaridad, y se encuentra validamente afiliada a
COLPENSIONES

2. Que se declare que la demandante es beneficiaria de la pension de vejez,

consagrada en la Ley 100 de 1993

3. Como consecuencia de las anteriores declaraciones se condene AFP PORVENIR
S.A. agirar a COLPENSIONES los aportes de la cuenta individual de la demandante

debidamente indexadas.

4. Que se condene a COLPENSIONES a pagar a la demandante la pension de vejez
consagrada en la Ley 100 de 1993, junto con el retroactivo correspondiente.

5. Que condene en Ultra y Extra petita

CONTESTACION DE DEMANDA

Contestaron la demanda COLPENSIONES (fl. 106 a 122 del archivo pdf
denominado “2019-716” del expediente digital), y PORVENIR S.A. (fl. 166 a 191 del
archivo pdf denominado “2079-716” del expediente digital) conforme al proveido del
24 de febrero de 2021.

Posteriormente en auto del 16 de julio de 2021 el juez de primera instancia ordeno
vincular a PROTECCION S.A. como litisconsorte necesario, entidad que dio
respuesta a la demanda (fl. 243 a 264 del archivo pdf denominado “2019-716” del

expediente digital), conforme al proveido del 10 de noviembre de 2021

COLPENSIONES, PORVENIR S.A. y PROTECCION S.A. se oponen a las

pretensiones de la demanda y propone excepciones de mérito.

SENTENCIA PRIMERA INSTANCIA
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El Juzgado 17 Laboral del Circuito de Bogota en sentencia del 10 de mayo de
2022; DECLARO no probadas las excepciones de inexistencia de la obligacion,
cobro de lo no debido, prescripcion, aprovechamiento indebido de recursos
publicos, error de derecho no vicia el consentimiento y la denominada
improcedencia de condena en costas a Colpensiones; DECLARO que el traslado
de la sefiora GLORIA ESPERANZA OSSO PERDOMO, al régimen de ahorro
individual con solidaridad, a través de HORIZONTE S.A. hoy PORVENIR S.A., fue
ineficaz y por consiguiente no produjo efectos juridicos; DECLARO que la
demandante se encuentra validamente afiliada al régimen de prima media con
prestacion definida de COLPENSIONES, y que esta entidad tiene la obligacion legal
de validar su retorno sin soluciéon de continuidad segun las consideraciones
precedentes; ORDENO a PORVENIR S.A. a trasladar con destino a
COLPENSIONES, todos los valores que conforman la cuenta de ahorro individual
de la demandante en esa entidad tales como cotizaciones, sumas adicionales de la
aseguradora, bonos pensionales, traslados de dinero efectuado por otras
administradoras, todo con sus frutos e intereses, advirtiendo que también debe
devolver los gastos de administracion que en su momento desconto, los cuales
deberan ser asumidos de su propio patrimonio; ORDENO a PROTECCION S.A. a
trasladar a COLPENSIONES los dineros que en su momento desconté de la cuenta
de ahorro individual de la demandante en esa entidad a titulo de gastos de
administracion o comisiones de administracion, valores asumidos de su propio
patrimonio.; ORDENO a COLPENSIONES a recibir el traslado de fondos que
efectien las demandadas a favor de la demandante y convalidarlos en la historia
laboral que reposa en esa entidad para los efectos de la densidad de cotizaciones
a que hubiere lugar; CONDENO en costas a las demandadas; ORDENO a
COLPENSIONES gque una vez se materialice el traslado de la demandante, efectué
el anadlisis del derecho pensional pretendido con fundamento en el marco normativo
que se invoque; y CONCEDIO el grado jurisdiccional de consulta en favor de
COLPENSIONES

RECURSO DE APELACION

La parte demandada PORVENIR S.A., interpuso recurso de apelacion contra la

decision de primera instancia, la cual argumento asi:

Respecto a la declaratoria de ineficacia y de los gastos de administracion
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Manifesto que la vinculacion que tuvo la demandante con el entonces horizonte para
el afio 1997 y sus posteriores traslados, deben ser tenidos por validos toda vez que
para dicha data, la actora si recibié una asesoria verbal después de la cual tomo la
decision de firmar el formulario de vinculacién, siendo este, el inico documento que
deberia ser exigido para demostrar la debida la informacién para la época del
traslado, ya que en él se da fe que fue firmado luego de dar la debida informacién y

de manera libre, voluntaria.

Aseguré que, si bien el deber de informacion ha existido desde la creacion de las
administradoras del RAIS, lo cierto es que este deber para el afio 1997 resulta ser
diferente al requerido en la actualidad, ya que desde la fecha en que se traslado la
demandante, ha existido un desarrollo legal y jurisprudencial en el que se ha
implementado nuevas exigencias a todas las administradoras para incorporar a sus
afiliados, y para la fecha de la vinculacion de la actora, lo mas importante era que
los afiliados se trasladaran sin coaccion por parte de los asesores al momento de
suscribir los documentos, por lo que no deberia exigirse deberes a las
administradoras que nacieron con posterioridad al traslado aqui debatido.

Aunado a lo anterior, adujo que no resulta coherente que una persona que firma
hasta 3 formularios de vinculacion, indique después de 20 afios que no recibi6
informacién cuando tales documentos dan fe de lo contrario, mas aun si se tiene en
cuenta que por su tiempo de permanencia, es viable determinar la ratificacion de su
voluntad de permanecer en el RAIS y que las AFP de dicho régimen administren
sus aportes, por ello no habria lugar a declarar la ineficacia, maxime si se tiene en
cuenta que su inconformidad solo nace por el monto de su eventual mesada

pensional.

Finalmente, manifestd que en virtud de las restituciones mutuas resulta
contradictorio que se ordene la devolucion de los gastos de administracion y
seguros previsionales, ya que si se declara la ineficacia la demandante no tendria
derecho a retornar al RPM con los rendimientos financieros de su cuenta individual,
al nacer estos ultimos solo de la afiliacién al RAIS, ademas que, en el presente caso
los rendimientos causados son superiores a los aportes realizados por la

demandante por lo que serian suficientes para financiar una pension de vejez

Por su parte, la demandada PROTECCION S.A. también apeld la decision del A
quo, indicando que no comparte la orden de devolucion de las cuotas de

administracion, ya que dicho descuento ademas de estar autorizado, es ordenado
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por la ley 100 de 1993, norma que faculta a los fondos a realizar el descuento del
3% sobre el 16% del aporte realizado por los afiliados, con el fin de cubrir los gastos
de administracion y pagar las primas del seguro previsional, aunado a ello indico
que dentro del expediente se demostré6 que los aportes de la demandante
obtuvieron ganancias significativas por la debida administracion de PROTECCION
S.A., lo que deberia facilitar a la administradora para conservar los gastos de
administracion como restitucion mutua a su favor, pues ordenar su devolucion

constituiria un enriquecimiento sin causa a favor de COLPENSIONES.

Aseguro que en los fallos que resuelven este tipo de temas, se ha aplicado en forma
parcializada los efectos contentivos en el articulo 1746 del C.C. violando el principio
de inescindibilidad de la norma, pues pese a que en la sentencia se declara que el
acto juridico de afiliacion no nace a la vida juridica, si se le da efectos a los
rendimientos financieros causados por un contrato que se desvirtud, por ello, si se
le diera aplicacion estricta a la norma, se entenderia que con la declaratoria de la
ineficacia, la consecuencia es que las cosas vuelvan al estado anterior, por lo que
proteccion no debié administrar los recursos de la cuenta individual y por ende

tampoco deberia ordenarse el traslado de los rendimientos que se causaron.

Manifesté que tampoco debe condenarse la devolucion de la prima de seguro
previsional, porque este porcentaje no se encuentra en poder de la administradora,
ya que fue sufragado a una compafia aseguradora que cumplié con el deber
contractual de mantener la cobertura durante la vigencia de la poéliza, en caso de
qgue la demandante hubiere sufrido las contingencias de invalidez y sobrevivencia,
sin que pueda desconocerse que dependiendo de la fecha de estructuracion la
poliza puede tener efectos aun cuando la demandante estuviere afiliada en otro
régimen, por lo que no deberia avalarse que un afiliado recobre lo ya cancelado en

polizas sin haber sufrido de algun siniestro

Finalmente, solicito que se aplique el fendmeno de la prescripcion frente a los
conceptos de gastos de administracién y prima de seguro previsional por ser de
tracto sucesivo, que no financian la prestacion pensional de vejez y que porque lo
gue se ha declarado como imprescriptible en los procesos de ineficacia es el acceso
a buscar su declaratoria pero los créditos y obligaciones que se deriven si deben

verse afectados por la prescripcion.
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Finalmente COLPENSIONES, interpuso apelacion solo respecto a condena en
costas impuesta a su entidad, esto, bajo el presupuesto de que la oposicion que
realizo su entidad frente a la demanda, fue realizada de acuerdo a la ley, por estar
la demandante dentro de la prohibicion establecida en el literal b del articulo 13 de
la Ley 100 de 1993 para trasladarse entre regimenes a menos que medie una

decision judicial.

No obstante a la interposicion del recurso de apelacion, procede también la sala a
resolver el grado jurisdiccional de consulta en favor de Colpensiones, por asi

ordenarlo el art.69 del CPT y la SS, para lo cual se tendran en cuenta las siguientes:

CONSIDERACIONES DE ORDEN FACTICO Y JURIDICO:

El problema juridico se centra en determinar: 1. Si es procedente la nulidad o
ineficacia de la afiliacion o traslado al régimen de ahorro individual con solidaridad
administrado por la AFP HORIZONTE hoy PORVENIR S.A., efectuado por GLORIA
ESPERANZA OSSO PERDOMO el dia 27 de octubre de 1997; 2. En caso
afirmativo, si tiene derecho a que las AFP PORVENIR S.A. y PROTECCION S.A.

devuelvan la totalidad de aportes y adehalas efectuados al fondo privado a

COLPENSIONES, y consecuencialmente continle afiliada al RPM.

En tal sentido, lo primero que advierte la Sala es que no se encuentra en discusion
dentro del proceso que la demandante proveniente del régimen de prima media con
prestacion definida solicito trasladarse a la AFP HORIZONTE hoy PORVENIR S.A.
el 27 de octubre de 1997 con fecha de efectividad del 1 de diciembre de 1997, y
posteriormente solicit6 su traslado a la AFP COLMENA hoy PROTECCION S.A. el
4 de diciembre de 1998 con fecha de efectividad del 1 de febrero de 1999 para

finalmente solicitar su retorno a PORVENIR S.A. el 23 de febrero de 2003 con fecha
de efectividad del 1 de abril de 2003 (fl 193 del archivo pdf denominado “2019-716”
del expediente digital)

Ahora, para resolver el presente asunto, es necesario dejar plasmadas las siguientes

precisiones a saber:

1-La linea jurisprudencial vigente de nuestro Tribunal de Cierre, esto es la Sala de
Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia, en su funcién constitucional de

unificar la jurisprudencia nacional, ha fijado una serie de pautas frente a la
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posibilidad de declarar judicialmente la ineficacia de los traslados de régimen

pensional.

Clara y abundante es la linea jurisprudencial, que se establece a partir de la
sentencia hito con Radicacion 31989 del 9 de septiembre de 2008, complementada
en sentencia con Radicacion 33314 de la misma data, estableciendo
doctrinariamente la posibilidad de anular o declarar ineficaz la afiliacion o traslado
al RAIS, cuando no se demostraba, la suficiente informacion al afiliado lego, o el
consentimiento informado, exigiendo la carga de la prueba a los fondos, de manera
gue los asesores debian informar clara y verazmente las ventajas y desventajas a
los posibles afiliados, y que tuvieran incidencia en un derecho fundamental como el
de las pensiones. Esta linea se continuo con la sentencia Radicado 33093 de
noviembre 22 de 2011 donde se complementd en el sentido de la obligacion que
tienen los fondos de pensiones de cumplir con lo normado en el decreto 656 de
1994 articulos 14 y 15, sin perjuicio de la obligacion de brindar informacién
suficiente, amplia y oportuna a sus afiliados como lo ordena el articulo 10° del
decreto 720 de abril 6 de 1994.Posteriormente mediante sentencia Radicado 46292
de septiembre 3 de 2014, la linea jurisprudencial establecié que no puede arguirse
gue existe una manifestacion libre y voluntaria, cuando las personas desconocen
sobre la incidencia que aquella pueda tener frente a sus derechos prestaciones, ni
puede estimarse satisfecho tal requisito con una simple expresion genérica; es decir
que el simple formulario de afiliacién no era prueba suficiente del consentimiento

informado que debia tener el afiliado para que fuera valido su traslado.

2-Linea jurisprudencial que ha evolucionado en forma progresiva privilegiando los
derechos minimos fundamentales de los afiliados, quienes son la parte débil de la
relacion, frente a conglomerados financieros que tienen el poder econémico y
juridico suficiente para conocer las incidencias sobre los derechos pensionales de
los afiliados que se podrian ver afectados por un cambio de régimen, que
claramente les perjudica. Asi se establecio en sentencias SL 17595-2017
Rad.46292 de octubre 18 de 2017, SL19447-2017 Rad.47125 de septiembre 27 de
2017, SL4964-2018 Rad.54814 de noviembre 14 de 2018; SL1452-2019 Rad.68852
de abril 3/19, SL1421-2019 Rad.56174 de abril 10/19, SL1688-2019 Rad.68838 de
mayo 8/19, SL1689-2019 Rad.65791 de mayo 8/19, SL4811-2020 Rad.68087 de
octubre 28 de 2020; SL1452-2019 Rad.68852 de abril 3/19, SL1421-2019
Rad.56174 de abril 10/19, SL1688-2019 Rad.68838 de mayo 8/19, SL1689-2019
Rad.65791 de mayo 8/19, SL4811-2020 Rad.68087 de octubre 28 de 2020; y mas

recientemente se confirmd plenamente el marco condicional para declarar la
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ineficacia de las afiliaciones o traslados del RPM al RAIS, estableciendo la
posibilidad de declararse la ineficacia del traslado, asi los demandantes hayan
obtenido la pensidon por parte de Colpensiones (habiéndose devuelto al RPM por
medio diferente a la ineficacia), posibilitando con la ineficacia mantenerse en el
régimen de transicion, si tenia derecho a este, para obtener una tasa de reemplazo
mas favorable; y para el caso de los pensionados en el RAIS la imposibilidad de
declararse la ineficacia del traslado por encontrarse la situacion pensional
debidamente consolidada, mediante la expedicion de las Sentencias SL2207
Rad.84578 de 2021, SL 373 Rad.84475 del 10 de febrero de 2021, SL1475
Rad.84752 del 14 de abril de 2021, SL4803 RAD.88879 de octubre 20 de
2021,SL1008 rad.88304 de marzo 28 de 2022, SL1055 Rad.87911 de marzo 2 de
2022, SL1798 Rad.89558 de mayo 31 de 2022, y SL2929 Rad.89010 de mayo 18
de 2022.

Se dejo establecido a manera de conclusion, y como jurisprudencia aplicable:

1- Que el deber de informacion para el consentimiento informado de los posibles
afiliados, esta establecido en la ley a cargo de los fondos privados, y debe
demostrarse en el proceso con los documentos y demas pruebas que deben
reposar en los archivos del fondo.

2- Que la informacion debe contener tanto los aspectos favorables, como los
desfavorables del cambio de régimen, informando las proyecciones
pensionales y el capital necesario para poder obtener una pension minima,
llegando incluso a desanimar al posible afiliado si se llegare a comprobar que
el cambio de régimen le perjudica, la cual debe comprender todas las etapas
del proceso, desde la antesala de la afiliacion hasta la determinacion de las
condiciones para el disfrute pensional.

3- Que el consentimiento informado no se prueba con la simple firma del
formulario de afiliacion.

4- Que la carga de la prueba esta a cargo de los fondos, quienes deben allegar
todos los documentos y pruebas que demuestren la informacion clara y veraz
brindada al afiliado, pues este ultimo es la parte débil de la relacion
contractual.

5- Que la actuacion viciada de traslado del régimen de prima media con
prestacion definida al de ahorro individual, no se convalida por los traslados
de administradoras dentro de este ultimo régimen.

6- Que el derecho a solicitar la ineficacia del traslado o afiliacion no prescribe,

siendo solo susceptibles de prescripcion las eventuales mesadas.
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7- Que no es necesario que el afiliado demuestre estar en transicién, o estar ad
portas de causar el derecho, o tener un derecho consolidado para solicitar la
ineficacia del traslado o afiliacion.

8- Que ante la declaratoria de ineficacia de la afiliacion al sistema pensional de
ahorro individual, deben retornarse las cosas al estado en que se
encontraban antes de ocurrir éste; lo cual trae como consecuencia, que el
fondo privado debera devolver los aportes a pension, los rendimientos
financieros y los gastos de administracidén, seguros previsionales, garantia
de pension minima y demas, a Colpensiones, teniendo en cuenta que la
ineficacia fue conducta indebida de la administradora, por lo que ésta debera
asumir a su cargo los deterioros sufridos por el bien administrado.

9- Que, en el caso de haberse reconocido la prestacion pensional por el fondo
privado, imposibilita la declaratoria de ineficacia de la afiliacion, al haberse
consolidado el derecho pensional del afiliado. Pero para el caso de quienes
se hubiesen devuelto a Colpensiones por razon diferente a la ineficacia, y
obtengan su pension, pueden pedir la ineficacia del traslado y obtener una
tasa de reemplazo acorde con el régimen de transicion si tuvieren derecho a
este.

10-Que al haberse consolidado el derecho pensional antes del fallo que declara
la ineficacia del traslado al RAIS, se debe reconocer la prestacion pensional,
siempre gque se hubiese solicitado en la demanda.

En el presente caso los fondos demandados en la contestacion de la demanda
aportaron COLPENSIONES: Expediente administrativo, e historia laboral. AFP
PROTECCION S.A.: Formulario de afiliacion, Certificado de traslados SIAFP,
Reporte estado de cuenta, las politicas asesorar para vincular personas naturales,
concepto de la superintendencia, y comunicado de prensa. AFP PORVENIR S.A.:
Historia valida para bonos pensionales emitida por el Ministerio de Hacienda y
Crédito Publico, Certificado de afiliacion de la demandante, Formularios de
afiliacion, Historia laboral consolidada, Relacion historica de movimientos,
Certificado de traslados SIAFP.

Es decir que los fondos demandados no allegan ninguna prueba que pueda
determinar la suficiente informacion brindada el dia 27 de octubre de 1997, fecha

del traslado de régimen, tales como el capital que necesitaria para poder obtener
una pension minima, la obligacion de efectuar aportes cuantiosos y extraordinarios
en dinero para poder tener el capital suficiente para obtener una pension siquiera

igual a la del ISS, la proyeccidn de la mesada a percibir por la demandante tanto en
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el RAIS como en el régimen de prima media, proyecciones que estaba obligado no
solo jurisprudencialmente a allegar, sino por mandato legal, segun lo establece la
ley 100/93 en cuanto regula el RAIS, especialmente el monto del bono pensional y
la pension de vejez de referencia, conforme lo normado en los articulos 113 a 117,
y sus decretos reglamentarios: 720/94 art.10, decreto 1229/94 arts.4 y 5.

Solo afirman en la contestacion de la demanda, que en la asesoria inicial se brindd
toda la informacion necesaria, y no allegan la hoja de vida del asesor, para verificar
que formacion profesional tenia para brindar dicha asesoria, ni siquiera lo citan
como testigo, para asi corroborar la supuesta informacion brindada;
encontrandonos ante la ausencia total de medios probatorios que demuestren la

asesoria exigida, lo que hace viable acceder a las suplicas de la demanda.

Aclarando que del interrogatorio de parte realizado a la demandante, no es posible
extraer alguna confesion, por el contrario, 1o que hizo en la declaracién fue reiterar
lo expuesto en el libelo inicial, referente a que no recibié informacion completa y
clara sobre las caracteristicas del RAIS, y las consecuencias que implicaria el

traslado de régimen.

Claramente para el momento del traslado 27 de octubre de 1997, la demandante

tenia 351 semanas (historia laboral consolidada de Porvenir S.A. gue obra fl 214 a

224 del archivo pdf denominado “20719-716” del expediente digital), por tanto, en

términos del articulo 33 de la ley 100/93 original, tenia en el afno 1994, 32 arios
(naci6 el 11 de noviembre de 1962 fl 71 del archivo pdf denominado “20719-716” del
expediente digital), y al sequir cotizando como en efecto lo hizo, podria pensionarse

en el RPM en el afio 2019 (precisando gue para el 30 de enero de 2020, fecha de

expedicion de la Historia laboral consolidada emitida por PORVENIR S.A. gue obra

en los fls 214 a 224 del archivo pdf denominado “20719-716” del expediente digital,

la demandante habia cotizado 1.457 semanas); en cambio en el RAIS tan solo

podria, conforme el articulo 117 de la Ley 100 de 1993, redimir el bono pensional

hasta llegar a los 60 afios y para tener una mesada pensional siquiera igual a la de

Colpensiones, tendria gue efectuar cuantiosos aportes extraordinarios, situacion

que no le fue advertida tampoco.

En este orden, se hace preciso destacar que la informacién u orientaciéon de que
trata la citada norma podia ser acreditada a través de cualquier medio probatorio
que otorgue al juez certeza del cumplimiento de las obligaciones de buena fe, como

la transparencia, la vigilancia y el deber de informacion, no necesariamente con las

10



PROCESO ORDINARIO N. °11001310501720190071601

herramientas financieras a las que refieren la Ley 1748 de 2014 y el Decreto 2071

de 2015, situacion que brilla por su ausencia dentro del presente asunto.

De otra parte, a diferencia de lo indicado por el apelante, la afiliacion a cualquiera
de los regimenes, o el traslado de régimen o afiliacion del RPM al RAIS no puede
equipararse a la suscripcion de un contrato de caracter civil, comercial o de cuenta
de ahorro del Sistema Financiero, se trata, de unos deberes-derechos
fundamentales e irrenunciables, consagrados en los articulos 48 y 53 de la Carta
Politica, imprescriptibles ademas, por lo que cualquier norma que contradiga dichos
derechos fundamentales, habra de tenerse por no escrita, menos aun exigirle la
carga de la prueba a la parte demandante, cuando estamos ante derechos
irrenunciables de rango constitucional, y a los que acceden todos los trabajadores
por orden Constitucional y Legal, trayendo a colacion igualmente el Decreto 720 de

1994 y la Jurisprudencia citada en precedencia.

Este derecho-deber, est4 plenamente regulado por la ley 100/93 en sus articulos
13, 271 y 272, estableciendo su obligatoriedad y demdas caracteristicas,
determinando claramente que cuando se violen las garantias pensionales de los

afiliados, la afiliacion quedara sin efecto, como ocurrié en este caso.

Por otro lado, de conformidad con la Ley 100/1993 debieron ser las administradoras
quienes acrediten la asesoria que debié darle en el momento del traslado de
régimen, que debe contener todos los aspectos que pudieran acaecer, y proyectarle
la mesada que recibiria, en cualquiera de los dos regimenes, lo cual no hizo AFP
PORVENIR S.A.

De esta manera, es pertinente sefialar que cualquier asesoria que la demandante
haya podido recibir de forma posterior al primer traslado de Régimen pensional, no
puede ser considerada como valida, pues se debe tener como asesoria fundamental
la primera que fue brindada, en este caso la que realizo la AFP PORVENIR S.A., el

27 de octubre de 1997, la cual la llevd a tomar la decision de trasladarse del RPM

al RAIS; y la misma que no logré acreditar en el debate probatorio haber brindado.
Por lo anterior, es pertinente traer a colacion reciente pronunciamiento de nuestro

Maximo Organo del cierre, en el cual mediante sentencia SL1055 — 2022 con
radicado 87911, puntualizo lo siguiente:

11
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“Pues bien, como se explico en las sentencias CSJ SL5686-2021 y SL5688-
2021, los argumentos de esta indole son inadmisibles pues desatienden
que el eje central de estas discusiones esta en determinar si al momento
del traslado de prima media al RAIS la persona contdé con informacion
suficiente para tomar esa decision. En este sentido, los actos u omisiones
posteriores del afiliado, bien sea porgque se trasladé entre fondos privados
0 no retornd a prima media en las oportunidades legales previstas, no
pueden validar el desacato legal que genera la ineficacia del acto juridico
del traslado de régimen, precisamente porgue al ser posteriores dejan intactos
los hechos u omisiones que anteceden al acto juridico ineficaz, el cual no puede

sanearse como la nulidad.”

Ahora bien, en relacion a que sobre la demandante recae la prohibicion descrita en
la Ley 797 de 2003, en la sentencia SL 1475 del 14 de abril de 2021, la Corte

considero:

“(...) Ahora bien, tampoco asisti6 al juez de alzada razon alguna al sustentar su
decision en la movilidad que opera entre los regimenes pensionales, restringida
respecto de quienes les falte diez afios 0 menos para cumplir la edad de la
pension, porque desde el escrito inaugural (fls. 3 al 23) la parte actora solicité la
declaratoria de la nulidad del traslado al régimen privado, de modo que, el
Tribunal distorsioné lo peticionado al estudiar el regreso a Colpensiones bajo las
restricciones impuestas por la Ley 797 de 2003 y la excepcién para regresar en
cualquier tiempo, cuando se acreditaban 15 afios de cotizaciones al 1° de abril
de 1994. (...)”

Respecto a que con las pruebas obrantes en el proceso se prueba que si conocia
las caracteristicas de los regimenes pensionales, que por ende se puede validar
gue si recibio la informacién, que el Unico deber para la época era la suscripcion del
formulario de afiliacion, que no se exigia realizar escenarios comparativos entre
regimenes pensionales, y que la obligacion de emitir por parte de las
administradoras privadas proyecciones pensionales nacio en el 2015 con el decreto
2071, y que no se prueban vicios del consentimiento, se trae a colacion la sentencia
SL 1475 de 14 de abril de 2021, el siguiente aparte:

(...) De entrada debe advertirse que la transgresion del literal b) del articulo 13
de la Ley 100 de 1993 se establece al reconocer el Tribunal plenos efectos al
traslado por el mero hecho de no estar demostrado ningun vicio en el
consentimiento y deducir del formulario de afiliacion que se le brindd la

informacién a la demandante, pues desconocié que para esclarecerse si la
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decision de la afiliada fue eficaz y, por ende, lo fue también su traslado de
régimen, debe la sociedad administradora, en virtud de la carga de la prueba,
demostrar que le entregd a la afiliada la informacién necesaria, oportuna y
suficiente para que comprendiera las implicaciones del traslado, de tal manera
que no es cualquier informacién la exigida para tal efecto, cuya infraccion
sanciona la propia normativa en el inciso 1 del articulo 271 ibidem, disponiendo

que la afiliacién respectiva quedara sin efecto.

En ese orden, el deber de informacion que envuelve la funcién previsional de las
administradoras de pensiones existe desde su creacién y, por tanto, no se trata,
como lo asentd el Tribunal, de imponer retroactivamente a las administradoras
de pensiones requisitos o tramites que las Radicacién n.° 84752 SCLAJPT-10
V.00 23 normas no contemplaban al momento en que se celebro el acto juridico,
porque desde su fundacion y durante la vigencia del sistema siempre ha existido
la obligacion para los fondos de brindar informacion a los afiliados, como lo viene
explicando la Sala a través de las etapas normativas vigentes al momento del

traslado(...)”

En tal sentido, el deber de informacién siempre ha existido para los fondos privados,
por lo mismo no se puede atender el argumento de que solo le era exigible al fondo
privado para la época la suscripcion del formulario de afiliacién, asi se ha
manifestado en jurisprudencia de antafo y recientemente en la sentencia CSJ
SL1008 de 2022, reiterando lo dicho por la alta corporacién en la Sentencia CSJ
SL19447 de 2017:

“(...) Como se ha expuesto, el deber de informacién al momento del traslado
entre regimenes es una obligacidon que corresponde a las administradoras de
fondos de pensiones, y su ejercicio debe ser de tal diligencia, que permita
comprender la I6gica, beneficios y desventajas del cambio de régimen, asi como

prever los riesgos y efectos negativos de esa decision. (...)

(...) Entorno al punto, el articulo 1604 del Codigo Civil establece que «la prueba
de la diligencia o cuidado incumbe al que ha debido emplearlo», de lo que se
sigue que es al fondo de pensiones al que corresponde acreditar la realizacion
de todas las actuaciones necesarias a fin de que el afiliado conociera las

implicaciones del traslado de régimen pensional.
“...) ni la legislacién ni la jurisprudencia tiene establecido que se debe contar

con una suerte de expectativa pensional o derecho causado para que proceda

la ineficacia del traslado a una AFP por incumplimiento del deber de informacion.
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De hecho, la regla jurisprudencial identificable en las sentencias CSJ SL 31989,
9 sep. 2008, CSJ SL 31314, 9 sep. 2008 y CSJ SL 33083, 22 nov. 2011, asi
como en las proferidas a la fecha CSJ SL12136-2014, CSJ SL19447-2017, CSJ
SL4964-2018 y CSJ SL4989-2018, es que las administradoras de fondos de
pensiones deben suministrar al afiliado informacién clara, cierta,
comprensible y oportuna de las caracteristicas, condiciones, beneficios,
diferencias, riesgos y consecuencias del cambio de régimen pensional v,
ademas, que en estos procesos opera una inversion de la carga de la

prueba en favor del afiliado.

Lo anterior, se repite, sin importar si se tiene 0 no un derecho consolidado, se
tiene o no un beneficio transicional, o si esta préximo o no a pensionarse, dado
que la violacién del deber de informacién se predica frente a la validez del acto

Juridico de traslado, considerado en si mismo.”

Ahora, se halla razén al A quo al emitir orden de reintegro de la totalidad de los
aportes, gastos de administracion, previsionales, bonos pensionales etc, en favor
de COLPENSIONES, esto, dado a que como se ha venido desarrollando este tema
en precedencia, es preciso traer a colacion reciente pronunciamiento de nuestro
maéaximo érgano de cierre en sentencia SL1017 de 2022 con Rad. 86975, en la cual

reitero:

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

estaban como si el hegocio no se hubiere celebrado.

Como consecuencia de lo antes sefialado, se adicionara el numeral segundo de
la sentencia de primer grado en el sentido de ordenar a la Sociedad
Administradora de Fondos de Pensiones Y Cesantias Porvenir S.A, a
trasladar a Colpensiones, ademas del saldo de la cuenta individual, los
rendimientos y los bonos pensionales, los valores cobrados a titulo de
gastos de administracion y comisiones, incluyendo ademas de las primas
de los seguros previsionales, los aportes para el fondo de garantia de
pensién minima y con cargo a sus propios recursos, durante el tiempo en

que la demandante estuvo afiliada a esa administradora.” (Negrita fuera de texto)
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De igual manera, debe indicarse que Colpensiones no sufre ningun tipo de
detrimento financiero, pues al declararse la nulidad o ineficacia del traslado, recibira
los aportes y sus rendimientos, incluso los gastos de administracion, trayendo a
colacion la sentencia SL4811 del 28 de octubre de 2020, lo cual, por el contrario,
favorece al fondo publico, pues se podran acrecentar los recursos para financiar las

pensiones de quienes obtengan el derecho a las mismas.

Por las anteriores razones se CONFIRMARA la sentencia proferida en primera
instancia, en el sentido de DECLARAR LA NULIDAD O INEFICACIA DEL
TRASLADO que realizo la sefiora GLORIA ESPERANZA OSSO PERDOMO del
régimen de prima media al RAIS por intermedio de la AFP HORIZONTE hoy
PORVENIR S.A., el 27 de octubre de 1997.

EXCEPCION DE PRESCRIPCION:

En lo que respecta a la excepcidon de prescripcion, es preciso sefialar, que la Sala
de Casacién Laboral de la Corte Suprema de Justicia, en sentencias referidas en
este proveido ha dejado claro que el derecho a solicitar la nulidad o ineficacia de la
afiliacion o traslado no pueden ser afectados por el fendémeno prescriptivo, y en este
caso el reconocimiento y disfrute de la mesada pensional se sujeta tanto al ingreso
de los recursos a Colpensiones, como la desvinculacion de la actora de régimen
pensional, por tanto, se DECLARARA NO PROBADA de la excepcion de

prescripcion.

COSTAS PRIMERA INSTANCIA:

El articulo 365 del C.G.P, establece que se condena en costas a la parte vencida
en el proceso, sin que para su procedencia se deba realizar un estudio sobre el
actuar de la parte vencida, es decir, si actuo o no de buena fe, sino por el contrario
obedece a factores objetivos, maxime si se trata de un tema reiterado, no obstante,
considera esta Sala de decisién que errd el A quo al condenar a COLPENSIONES
en costas, esto, en la medida que en los asuntos como el que nos ocupa -nulidad o
ineficacia del traslado de régimen pensional- las costas deben fijarse Unicamente a
cargo de los fondos de pensiones de caracter privado, ya que con su omision han
dado lugar a una multiplicidad de procesos, sin que en el asunto de marras,
Colpensiones haya tenido injerencia en el acto juridico que gener¢ el traslado, como

tampoco era la entidad competente para resolver sobre la ineficacia solicitada por
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el afiliado, por lo tanto la razén de su vinculacion en el presente tramite, fue

consecuencia juridica de la omision del fondo de pensiones.
Por lo anterior se REVOCARA parcialmente el ordinal SEPTIMO de la sentencia
recurrida, en el sentido de absolver a COLPENSIONES de la condena en costas de

primera instancia

COSTAS SEGUNDA INSTANCIA:

Por resultar desfavorables los recursos de las apelantes PROTECCION S.A. y
PORVENIR S.A., habra lugar a condenarlas en costas en esta instancia, fijense
como agencias en derecho la suma equivalente a medio (1/2) SMLMV a cada una
y a favor de la parte actora, sumas que se incluirian en la liquidacién de costas que

efectle el A quo en los términos del articulo 366 del CGP.

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

nombre de la Republica y por autoridad de la Ley

RESUELVE

PRIMERO: REVOCAR parcialmente el ordinal SEPTIMO de la sentencia proferida
10 de mayo de 2022 por el Juzgado 17 Laboral del Circuito de Bogota
en el sentido de ABSOLVER a COLPENSIONES de la condena en

costas de primera instancia, conforme a lo expuesto

SEGUNDO: CONFIRMAR en lo demas la sentencia proferida 10 de mayo de 2022
por el Juzgado 17 Laboral del Circuito de Bogota

TERCERO: COSTAS en esta instancia a cargo de las demandadas PROTECCION
S.A., PORVENIR S.A., y a favor de la parte actora. Fijense como
agencias en derecho la suma equivalente a medio (1/2) SMLMV, a

cargo de cada una de las apelantes.

Esta sentencia deberd ser notificada en Edicto, atendiendo los términos previstos
en los articulos 40 y 41 del Cédigo Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social.
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ﬂ:——?'__——— Aclaro voto
MARCELIANO CHAVEZ AVILA LUZ PATRICIA QUINTERO CALLE

Ponente

ALEJANDRA MARIA HENAO PALACIO

17-2019-00716-01
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ACLARACION DE VOTO

Proceso: Ordinario Laboral — Ineficacia de traslado
Demandante: Gloria Esperanza Osso Perdomo
Demandada: Colpensiones y otras.

Radicacion: 11001-31-05-017-2019-00716-01

Aunque acojo la decision de la Sala, al resolver la apelacion y el grado
jurisdiccional de consulta, resulta necesario aclarar que, desde un punto de vista
estrictamente juridico, no comparto las consideraciones reiteradas por la Sala de
Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia, en asuntos de esta indole,
referentes a la nulidad o ineficacia del traslado entre regimenes pensionales, tanto
en sede de tutela como en casacion, razon por la cual, al analizar especificamente
los asuntos sometidos a mi consideracion, habia adoptado decisiones apartandome
razonadamente del criterio de la alta Corporacion, en particular del vertido en

decisiones cuyas consideraciones en su momento no contaban con mayoria.

Es asi que, concentraba el analisis en lo dispuesto en la normatividad
vigente en la fecha de suscripcion del acto juridico de traslado, respecto a la validez
de los actos juridicos en general y del traslado de régimen en particular, asi como
las cargas probatorias, y los matices relevantes de las decisiones adoptadas hasta
el ano 2019, todo ello en virtud de la autonomia e independencia judicial, conforme
a las circunstancias facticas de cada caso, las afirmaciones y condiciones
particulares de las partes, y las pruebas allegadas y practicadas en cada proceso,

segun lo dispuesto en los art. 60 y 61 del CPTSS.

Empero, con ocasion de las decisiones emitidas por la Sala de Casacion
Laboral, entre otras, en la providencia CSJ STL3201-2020, en las que no solo se
dejaron sin efecto las sentencias proferidas en segunda instancia, sino que se
exhorto a la Sala Laboral del Tribunal Superior de Bogota a acatar el precedente, y
a cumplir de manera rigurosa el deber de transparencia y carga argumentativa
suficiente al apartarse del precedente judicial emanado de esa Corporacion en los
asuntos de ineficacia de traslado de régimen, pese a que en todos ellos
efectivamente se habia cumplido con esa carga, bajo el mandato contenido en el
referido exhorto, que fue varias veces reiterado, acompano la decision, acatando en
todos los asuntos de esta naturaleza, el criterio del o6rgano de cierre de la

jurisdiccion ordinaria laboral.

Hasta aca, el planteamiento de mi aclaracion de voto.

LUZ PATRICIA QUINTERO CALLE
Magistrada
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REPUBLICA DE COLOMBIA
TRIBUNAL SUPERIOR DE BOGOTA
SALA LABORAL

MARCELIANO CHAVEZ AVILA

Magistrado Sustanciador

Radicacion No. 20-2019-00586-01

Bogota D.C., treinta y uno (31) de octubre de dos mil veintidés (2022)

DEMANDANTE: MARIA INES PEREZ AGUDELO

DEMANDADO:  COLPENSIONES
PROTECCION S.A.
PORVENIR S.A.

ASUNTO: RECURSO DE APELACION DEMANDADAS
(COLPENSIONES, y PROTECCION S.A.) // CONSULTA
COLPENSIONES.

El Tribunal Superior de Bogota por conducto de la Sala Laboral, desata el recurso
de apelacion de las demandadas COLPENSIONES, y PROTECCION S.A. en contra
de la sentencia proferida por el Juzgado 20 Laboral del Circuito de Bogota el dia 18
de mayo de 2022, en atencion a lo dispuesto en el Articulo 13 de la Ley 2213 de
2022.

Las demandadas PORVENIR S.A. y COLPENSIONES presentaron alegaciones por
escrito via correo electronico, segun lo ordenado en auto de 19 de julio de 2022, por

lo que se procede a decidir de fondo, conforme los siguientes:

ANTECEDENTES

La sefiora MARIA INES PEREZ AGUDELO instaur6 demanda ordinaria laboral
contra COLPENSIONES y la AFP PROTECCION S.A. como aparece a folios 3 a 29
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del archivo 01 del expediente digital, con el objeto de obtener sentencia

condenatoria a su favor por los siguientes conceptos:

1. Que se declare la nulidad de la afiliacion de la sefiora MARIA INES PEREZ
AGUDELO al sistema del RAIS por medio de la cual se trasladé del RPM
administrado por el ISS hoy COLPENSIONES

2. Como consecuencia de la anterior declaracién se condene AFP PROTECCION
S.A. liberar de sus bases de datos a la demandante y devolver todos los valores
que hubiere recibido con motivo de su afiliacion, como cotizaciones, bonos
pensionales, sumas adicionales de la aseguradora con todos sus frutos e intereses

como lo dispone el articulo 1746 del C.C.

3. Que se ordene a COLPENSIONES a recibir a la demandante como afiliada

cotizante.

4. Que se condene en costas y agendas de derecho.

5. y se condene en Ultra y Extra petita

CONTESTACION DE DEMANDA

Contestaron la demanda COLPENSIONES (fl. 112 a 145 archivo 01 del expediente
digital), PROTECCION S.A. (fl. 4 a 25 del archivo 04 del expediente digital), de
acuerdo a los proveidos del 15 de febrero de 2021 y 4 de junio de 2021.

Posteriormente mediante en audiencia celebrada el 22 de junio de 2021, el juzgado
de primera instancia vinculé como litisconsorte necesario a la AFP PORVENIR S.A.,
entidad que una vez notificada dio respuesta a la demanda (fl 3 a 21 del archivo 10

del expediente digital) de acuerdo al proveido del 5 de mayo de 2022

PROTECCION S.A.,, PORVENIR S.A., y COLPENSIONES, se oponen a las

pretensiones de la demanda y proponen excepciones de mérito.

SENTENCIA PRIMERA INSTANCIA
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El Juzgado 20 Laboral del Circuito de Bogota en sentencia del 18 de mayo de
2022; DECLARO la ineficacia de la afiliacion o traslado de régimen pensional de
prima media con prestacion definida al de ahorro individual con solidaridad,
efectuado por la sefiora MARIA INES PEREZ AGUDELO a la AFP PROTECCION
S.A. el 27 de mayo de 2000 y su posterior traslado horizontal a la AFP PORVENIR
S.A. antes HORIZONTE el 26 de mayo de 2003; DECLARO que la aseguradora
para los riesgos de invalidez, vejez y muerte de la demandante es
COLPENSIONES; ORDENO a PORVENIR S.A. a devolver con destino a
COLPENSIONES los aportes girados a su favor por concepto de cotizaciones a
pensiones de la demandante, junto con los rendimientos financieros causados, y los
bonos pensionales si los hubiese a su respectivo emisor; CONDENO en costas a
las demandadas; y CONCEDIO el grado jurisdiccional de consulta en favor de
COLPENSIONES

RECURSO DE APELACION

La parte demandada PROTECCION S.A. interpuso recurso de apelacion contra la
decision de primera instancia, indicando que si bien el A quo consideré que su
entidad no probé la asesoria realizada a la demandante, sefial6 que no debe
restarsele valor probatorio al formulario de afiliacion, pues para la época en que se
traslado la actora, la informacion se entregaba de manera verbal, y la suscripcién
del formulario era el Unico requisito necesario para realizar el traslado de régimen,
ademas que no puede olvidarse que la demandante se encuentra dentro de la

prohibicién de los 10 afios para realizar un traslado de régimen

Finalmente manifest6é que no deberia emitirse condena en costas a su entidad, dado
a que siempre actué de buena fe en apego a las normas que regulaban la materia

desde la época del traslado.

Por su parte la demandada COLPENSIONES, interpuso apelacion contra la
decision, argumentando que, ordenar el traslado del demandante del RAIS al RPM
se estd afectando la sostenibilidad financiera del sistema, y no se esta respetando
la prohibicion establecida en la ley de que las personas que les falten menos de 10
afios para acceder a la pension no pueden trasladarse de régimen, aunado a ello,
indicé que con la mera permanencia del demandante en el RAIS por mas de 20
afios no solamente saneo cualquier tipo de nulidad sino que ratificé la libre
escogencia de régimen, manifesto que las administradoras demandadas cumplieron

con los requisitos normativos para la época del traslado, razén por la que no hay
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una lesion injustificada en su derecho a la seguridad social, mdxime que su

descontento solo radica la diferencia en el monto de la mesada pensional.

Adujo que no debi6 condenarse en costas a COLPENSIONES, en atencion a que
por mandato constitucional los dineros del régimen de prima media Unicamente
pueden ser usados para pagos de mesadas pensionales y no pueden ser utilizados
para cualquier otro concepto, mas cuando Colpensiones es un tercero de buena fe
gue nada tuvo que ver en el traslado inicial entre la AFP y la demandante al cual no

podia oponerse.

Finalmente indic6 que, en caso de ratificar la orden de ineficacia de primera
instancia, se acoja el criterio del 6rgano de cierre y se ordene a la totalidad de las
AFP del RAIS devolver los gastos de administracion, ya que de declararse ineficaz

el traslado no habria lugar a dejar en cabeza de las administradoras ningun rublo.

No obstante a la interposicion del recurso de apelacion, procede también la sala a
resolver el grado jurisdiccional de consulta en favor de Colpensiones, por asi

ordenarlo el art.69 del CPT y la SS, para lo cual se tendran en cuenta las siguientes:

CONSIDERACIONES DE ORDEN FACTICO Y JURIDICO:

El problema juridico se centra en determinar: 1. Si es procedente la nulidad o
ineficacia de la afiliacion o traslado al régimen de ahorro individual con solidaridad
administrado por la AFP PROTECCION S.A., efectuado por MARIA INES PEREZ
AGUDELO el dia 27 de marzo de 2000; 2. En caso afirmativo, si tiene derecho a
que la AFP PORVENIR S.A. y PROTECCION S.A. devuelvan la totalidad de aportes

y adehalas efectuados al fondo privado a COLPENSIONES, y consecuencialmente

continle afiliada al RPM.

En tal sentido, lo primero que advierte la Sala es que no se encuentra en discusion
dentro del proceso que la demandante proveniente del régimen de prima media con
prestacion definida solicit6 trasladarse a la AFP PROTECCION S.A. el 27 de marzo
de 2000 con fecha de efectividad del 1 de mayo de 2000, y posteriormente se
trasladé a HORIZONTE hoy PORVENIR S.A. el 26 de mayo de 2003 con fecha de
efectividad del 1 de julio de 2003 (fl 123 del archivo 10 del expediente digital)

Ahora, para resolver el presente asunto, es necesario dejar plasmadas las siguientes

precisiones a saber:
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1-La linea jurisprudencial vigente de nuestro Tribunal de Cierre, esto es la Sala de
Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia, en su funcién constitucional de
unificar la jurisprudencia nacional, ha fijjado una serie de pautas frente a la
posibilidad de declarar judicialmente la ineficacia de los traslados de régimen

pensional.

Clara y abundante es la linea jurisprudencial, que se establece a partir de la
sentencia hito con Radicacion 31989 del 9 de septiembre de 2008, complementada
en sentencia con Radicacion 33314 de la misma data, estableciendo
doctrinariamente la posibilidad de anular o declarar ineficaz la afiliacion o traslado
al RAIS, cuando no se demostraba, la suficiente informacion al afiliado lego, o el
consentimiento informado, exigiendo la carga de la prueba a los fondos, de manera
gue los asesores debian informar clara y verazmente las ventajas y desventajas a
los posibles afiliados, y que tuvieran incidencia en un derecho fundamental como el
de las pensiones. Esta linea se continuo con la sentencia Radicado 33093 de
noviembre 22 de 2011 donde se complementd en el sentido de la obligacion que
tienen los fondos de pensiones de cumplir con lo normado en el decreto 656 de
1994 articulos 14 y 15, sin perjuicio de la obligacién de brindar informacion
suficiente, amplia y oportuna a sus afiliados como lo ordena el articulo 10° del
decreto 720 de abril 6 de 1994.Posteriormente mediante sentencia Radicado 46292
de septiembre 3 de 2014, la linea jurisprudencial establecié que no puede arguirse
gue existe una manifestacion libre y voluntaria, cuando las personas desconocen
sobre la incidencia que aquella pueda tener frente a sus derechos prestaciones, ni
puede estimarse satisfecho tal requisito con una simple expresién genérica; es decir
qgue el simple formulario de afiliacién no era prueba suficiente del consentimiento

informado que debia tener el afiliado para que fuera valido su traslado.

2-Linea jurisprudencial que ha evolucionado en forma progresiva privilegiando los
derechos minimos fundamentales de los afiliados, quienes son la parte débil de la
relacion, frente a conglomerados financieros que tienen el poder econémico y
juridico suficiente para conocer las incidencias sobre los derechos pensionales de
los afiliados que se podrian ver afectados por un cambio de régimen, que
claramente les perjudica. Asi se establecio en sentencias SL 17595-2017
Rad.46292 de octubre 18 de 2017, SL19447-2017 Rad.47125 de septiembre 27 de
2017, SL4964-2018 Rad.54814 de noviembre 14 de 2018; SL1452-2019 Rad.68852
de abril 3/19, SL1421-2019 Rad.56174 de abril 10/19, SL1688-2019 Rad.68838 de
mayo 8/19, SL1689-2019 Rad.65791 de mayo 8/19, SL4811-2020 Rad.68087 de
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octubre 28 de 2020; SL1452-2019 Rad.68852 de abril 3/19, SL1421-2019
Rad.56174 de abril 10/19, SL1688-2019 Rad.68838 de mayo 8/19, SL1689-2019
Rad.65791 de mayo 8/19, SL4811-2020 Rad.68087 de octubre 28 de 2020; y mas
recientemente se confirmé plenamente el marco condicional para declarar la
ineficacia de las afiliaciones o traslados del RPM al RAIS, estableciendo la
posibilidad de declararse la ineficacia del traslado, asi los demandantes hayan
obtenido la pensiéon por parte de Colpensiones (habiéndose devuelto al RPM por
medio diferente a la ineficacia), posibilitando con la ineficacia mantenerse en el
régimen de transicion, si tenia derecho a este, para obtener una tasa de reemplazo
mas favorable; y para el caso de los pensionados en el RAIS la imposibilidad de
declararse la ineficacia del traslado por encontrarse la situacion pensional
debidamente consolidada, mediante la expedicion de las Sentencias SL2207
Rad.84578 de 2021, SL 373 Rad.84475 del 10 de febrero de 2021, SL1475
Rad.84752 del 14 de abril de 2021, SL4803 RAD.88879 de octubre 20 de
2021,SL1008 rad.88304 de marzo 28 de 2022, SL1055 Rad.87911 de marzo 2 de
2022, SL1798 Rad.89558 de mayo 31 de 2022, y SL2929 Rad.89010 de mayo 18
de 2022.

Se dejo establecido a manera de conclusion, y como jurisprudencia aplicable:

1- Que el deber de informacion para el consentimiento informado de los posibles
afiliados, esta establecido en la ley a cargo de los fondos privados, y debe
demostrarse en el proceso con los documentos y demas pruebas que deben
reposar en los archivos del fondo.

2- Que la informacion debe contener tanto los aspectos favorables, como los
desfavorables del cambio de régimen, informando las proyecciones
pensionales y el capital necesario para poder obtener una pension minima,
llegando incluso a desanimar al posible afiliado si se llegare a comprobar que
el cambio de régimen le perjudica, la cual debe comprender todas las etapas
del proceso, desde la antesala de la afiliacion hasta la determinacion de las
condiciones para el disfrute pensional.

3- Que el consentimiento informado no se prueba con la simple firma del
formulario de afiliacion.

4- Que la carga de la prueba esta a cargo de los fondos, quienes deben allegar
todos los documentos y pruebas que demuestren la informacion clara y veraz
brindada al afiliado, pues este ultimo es la parte débil de la relacion

contractual.
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5- Que la actuacion viciada de traslado del régimen de prima media con
prestacion definida al de ahorro individual, no se convalida por los traslados
de administradoras dentro de este ultimo régimen.

6- Que el derecho a solicitar la ineficacia del traslado o afiliacién no prescribe,
siendo solo susceptibles de prescripcion las eventuales mesadas.

7- Que no es necesario que el afiliado demuestre estar en transicion, o estar ad
portas de causar el derecho, o tener un derecho consolidado para solicitar la
ineficacia del traslado o afiliacion.

8- Que ante la declaratoria de ineficacia de la afiliacion al sistema pensional de
ahorro individual, deben retornarse las cosas al estado en que se
encontraban antes de ocurrir éste; lo cual trae como consecuencia, que el
fondo privado debera devolver los aportes a pension, los rendimientos
financieros y los gastos de administracidén, seguros previsionales, garantia
de pension minima y demas, a Colpensiones, teniendo en cuenta que la
ineficacia fue conducta indebida de la administradora, por lo que ésta debera
asumir a su cargo los deterioros sufridos por el bien administrado.

9- Que, en el caso de haberse reconocido la prestacion pensional por el fondo
privado, imposibilita la declaratoria de ineficacia de la afiliacién, al haberse
consolidado el derecho pensional del afiliado. Pero para el caso de quienes
se hubiesen devuelto a Colpensiones por razon diferente a la ineficacia, y
obtengan su pension, pueden pedir la ineficacia del traslado y obtener una
tasa de reemplazo acorde con el régimen de transicion si tuvieren derecho a
este.

10-Que al haberse consolidado el derecho pensional antes del fallo que declara
la ineficacia del traslado al RAIS, se debe reconocer la prestacion pensional,

siempre que se hubiese solicitado en la demanda.

En el presente caso los fondos demandados en la contestacion de la demanda
aportaron COLPENSIONES: Expediente administrativo, e historia laboral. AFP
PROTECCION S.A.: Formulario de afiliacion, Certificado de traslados SIAFP,
constancia de traslado de aportes de la demandante, las politicas asesorar para
vincular personas naturales, concepto de la superintendencia, y comunicado de
prensa. AFP PORVENIR S.A.: Historia valida para bonos pensionales emitida por
el Ministerio de Hacienda y Crédito Publico, Certificado de afiliacion de la
demandante, Formularios de afiliacion, Historia laboral consolidada, Relacion
histérica de movimientos, Relacion de aportes, Certificado de traslados SIAFP,

concepto de la superintendencia, y comunicado de prensa.
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Es decir que los fondos demandados no allegan ninguna prueba que pueda

determinar la suficiente informacion brindada el dia 27 de marzo de 2000, fecha del

traslado de régimen, tales como el capital que necesitaria para poder obtener una
pension minima, la obligacion de efectuar aportes cuantiosos y extraordinarios en
dinero para poder tener el capital suficiente para obtener una pension siquiera igual
a la del ISS, la proyeccion de la mesada a percibir por la demandante tanto en el
RAIS como en el régimen de prima media, proyecciones que estaba obligado no
solo jurisprudencialmente a allegar, sino por mandato legal, segun lo establece la
ley 100/93 en cuanto regula el RAIS, especialmente el monto del bono pensional y
la pensién de vejez de referencia, conforme lo normado en los articulos 113 a 117,

y sus decretos reglamentarios: 720/94 art.10, decreto 1229/94 arts.4 y 5.

Solo afirman en la contestacién de la demanda, que en la asesoria inicial se brind6
toda la informacion necesaria, y no allegan la hoja de vida del asesor, para verificar
gue formacion profesional tenia para brindar dicha asesoria, ni siquiera lo citan
como testigo, para asi corroborar la supuesta informacién brindada;
encontrdndonos ante la ausencia total de medios probatorios que demuestren la

asesoria exigida, lo que hace viable acceder a las suplicas de la demanda.

Aclarando que del interrogatorio de parte realizado a la demandante, no es posible
extraer alguna confesion, por el contrario, lo que hizo en la declaracién fue reiterar
lo expuesto en el libelo inicial, referente a que no recibié informacion completa y
clara sobre las caracteristicas del RAIS, y las consecuencias que implicaria el

traslado de régimen.

Claramente para el momento del traslado 27 de marzo de 2000, la demandante

tenia 256.2 semanas (historia laboral consolidada de Porvenir S.A. que obra fl 83 a

99 archivo 10 del expediente digital), por tanto, en términos del articulo 33 de la ley
100/93 original, tenia en el ano 1994, 27 anos (nacié el 08 de mayo de 1967 fl 30

archivo 01 del expediente digital), v al sequir cotizando como en efecto lo hizo,

podria pensionarse en el RPM en el afio 2024 (precisando que para el 29 de

septiembre de 2021, fecha de expedicidn de la Historia laboral consolidada emitida
por PORVENIR S.A. que obra en los fls 83 a 99 del archivo 10 del expediente digital,

la demandante habia cotizado 1344 semanas); en cambio en el RAIS tan solo

podria, conforme el articulo 117 de la Ley 100 de 1993, redimir el bono pensional

hasta llegar a los 60 afios y para tener una mesada pensional siquiera iqual a la de

Colpensiones, tendria que efectuar cuantiosos aportes extraordinarios, situacion

que no le fue advertida tampoco.
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En este orden, se hace preciso destacar que la informacion u orientacion de que
trata la citada norma podia ser acreditada a través de cualquier medio probatorio
gue otorgue al juez certeza del cumplimiento de las obligaciones de buena fe, como
la transparencia, la vigilancia y el deber de informacion, no necesariamente con las
herramientas financieras a las que refieren la Ley 1748 de 2014 y el Decreto 2071

de 2015, situacion que brilla por su ausencia dentro del presente asunto.

De otra parte, contrario a lo manifestado por el apelante, la afiliacién a cualquiera
de los regimenes, o el traslado de régimen o afiliacion del RPM al RAIS no puede
equipararse a la suscripcion de un contrato de caracter civil, comercial o de cuenta
de ahorro del Sistema Financiero, se trata, de unos deberes-derechos
fundamentales e irrenunciables, consagrados en los articulos 48 y 53 de la Carta
Politica, imprescriptibles ademas, por lo que cualquier norma que contradiga dichos
derechos fundamentales, habra de tenerse por no escrita, menos aun exigirle la
carga de la prueba a la parte demandante, cuando estamos ante derechos
irrenunciables de rango constitucional, y a los que acceden todos los trabajadores
por orden Constitucional y Legal, trayendo a colacion igualmente el Decreto 720 de

1994 y la Jurisprudencia citada en precedencia.

Este derecho-deber, est4 plenamente regulado por la ley 100/93 en sus articulos
13, 271 y 272, estableciendo su obligatoriedad y demas caracteristicas,
determinando claramente que cuando se violen las garantias pensionales de los

afiliados, la afiliacién quedara sin efecto, como ocurrié en este caso.

Por otro lado, de conformidad con la Ley 100/1993 debieron ser las administradoras
quienes acrediten la asesoria que debié darle en el momento del traslado de
régimen, que debe contener todos los aspectos que pudieran acaecer, y proyectarle
la mesada que recibiria, en cualquiera de los dos regimenes, lo cual no hizo AFP
PROTECCION S.A.

De esta manera, es pertinente sefialar que cualquier asesoria que la demandante
haya podido recibir de forma posterior al primer traslado de Régimen pensional, no
puede ser considerada como valida, pues se debe tener como asesoria fundamental
la primera que fue brindada, en este caso la que realiz6 la AFP PROTECCION S.A.,
el 27 de marzo de 2000, la cual la llevé a tomar la decisidn de trasladarse del RPM

al RAIS; y la misma que no logro acreditar en el debate probatorio haber brindado.
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Por lo anterior, es pertinente traer a colacion reciente pronunciamiento de nuestro
Maximo Organo del cierre, en el cual mediante sentencia SL1055 — 2022 con

radicado 87911, puntualizé lo siguiente:

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

sanearse como la nulidad.”

Ahora bien, en relacion a que sobre la demandante recae la prohibicion descrita en
la Ley 797 de 2003, en la sentencia SL 1475 del 14 de abril de 2021, la Corte

considero:

“(...) Ahora bien, tampoco asisti6 al juez de alzada razon alguna al sustentar su
decision en la movilidad que opera entre los regimenes pensionales, restringida
respecto de quienes les falte diez afios 0 menos para cumplir la edad de la
pension, porque desde el escrito inaugural (fls. 3 al 23) la parte actora solicité la
declaratoria de la nulidad del traslado al régimen privado, de modo que, el
Tribunal distorsion6 lo peticionado al estudiar el regreso a Colpensiones bajo las
restricciones impuestas por la Ley 797 de 2003 y la excepcidn para regresar en
cualquier tiempo, cuando se acreditaban 15 afios de cotizaciones al 1° de abril
de 1994. (...)”

Respecto a que con las pruebas obrantes en el proceso se prueba que si conocia
las caracteristicas de los regimenes pensionales, que por ende se puede validar
que si recibio la informacién, que el unico deber para la época era la suscripcion del
formulario de afiliaciébn, que no se exigia realizar escenarios comparativos entre
regimenes pensionales, y que la obligacion de emitir por parte de las
administradoras privadas proyecciones pensionales nacio en el 2015 con el decreto
2071, y que no se prueban vicios del consentimiento, se trae a colacion la sentencia
SL 1475 de 14 de abril de 2021, el siguiente aparte:

10



PROCESO ORDINARIO N. °11001310502020190058601

(...) De entrada debe advertirse que la transgresion del literal b) del articulo 13
de la Ley 100 de 1993 se establece al reconocer el Tribunal plenos efectos al
traslado por el mero hecho de no estar demostrado ningun vicio en el
consentimiento y deducir del formulario de afiliacion que se le brind6 la
informacién a la demandante, pues desconocié que para esclarecerse si la
decision de la afiliada fue eficaz y, por ende, lo fue también su traslado de
régimen, debe la sociedad administradora, en virtud de la carga de la prueba,
demostrar que le entregd a la afiliada la informacién necesaria, oportuna y
suficiente para que comprendiera las implicaciones del traslado, de tal manera
que no es cualquier informacién la exigida para tal efecto, cuya infraccion
sanciona la propia normativa en el inciso 1 del articulo 271 ibidem, disponiendo
gue la afiliacion respectiva quedara sin efecto.

En ese orden, el deber de informacion que envuelve la funcion previsional de las
administradoras de pensiones existe desde su creacion y, por tanto, no se trata,
como lo asentd el Tribunal, de imponer retroactivamente a las administradoras
de pensiones requisitos o tramites que las Radicacién n.° 84752 SCLAJPT-10
V.00 23 normas no contemplaban al momento en que se celebro el acto juridico,
porque desde su fundacion y durante la vigencia del sistema siempre ha existido
la obligacidn para los fondos de brindar informacion a los afiliados, como lo viene
explicando la Sala a través de las etapas normativas vigentes al momento del
traslado(...)”

En tal sentido, el deber de informacién siempre ha existido para los fondos privados,
por lo mismo no se puede atender el argumento de que solo le era exigible al fondo
privado para la época la suscripcion del formulario de afiliacién, asi se ha
manifestado en jurisprudencia de antafio y recientemente en la sentencia CSJ
SL1008 de 2022, reiterando lo dicho por la alta corporacién en la Sentencia CSJ
SL19447 de 2017:

“(...) Como se ha expuesto, el deber de informacion al momento del traslado
entre regimenes, es una obligacion que corresponde a las administradoras de
fondos de pensiones, y su ejercicio debe ser de tal diligencia, que permita
comprender la I6gica, beneficios y desventajas del cambio de régimen, asi como

prever los riesgos y efectos negativos de esa decision. (...)

(...) En torno al punto, el articulo 1604 del Codigo Civil establece que «la prueba
de la diligencia o cuidado incumbe al que ha debido emplearlo», de lo que se
sigue que es al fondo de pensiones al que corresponde acreditar la realizacion
de todas las actuaciones necesarias a fin de que el afiliado conociera las

implicaciones del traslado de régimen pensional.

11
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“(...) ni la legislacién ni la jurisprudencia tiene establecido que se debe contar
con una suerte de expectativa pensional o derecho causado para que proceda

la ineficacia del traslado a una AFP por incumplimiento del deber de informacion.

De hecho, la regla jurisprudencial identificable en las sentencias CSJ SL 31989,
9 sep. 2008, CSJ SL 31314, 9 sep. 2008 y CSJ SL 33083, 22 nov. 2011, asi
como en las proferidas a la fecha CSJ SL12136-2014, CSJ SL19447-2017, CSJ
SL4964-2018 y CSJ SL4989-2018, es que las administradoras de fondos de
pensiones deben suministrar al afiliado informacién clara, cierta,
comprensible y oportuna de las caracteristicas, condiciones, beneficios,
diferencias, riesgos y consecuencias del cambio de régimen pensional y,
ademds, que en estos procesos opera una inversién de la carga de la
prueba en favor del afiliado.

Lo anterior, se repite, sin importar si se tiene o no un derecho consolidado, se
tiene o no un beneficio transicional, o si esta préximo o no a pensionarse, dado
gue la violacion del deber de informacion se predica frente a la validez del acto

juridico de traslado, considerado en si mismo.”

Ahora, se halla razén al recurrente respecto a que debe emitirse orden de reintegro
de la totalidad de los aportes, gastos de administracion, previsionales, bonos
pensionales etc, en favor de COLPENSIONES, esto, dado a que como se ha venido
desarrollando este tema en precedencia, es preciso traer a colacién reciente
pronunciamiento de nuestro maximo 6rgano de cierre en sentencia SL1017 de 2022

con Rad. 86975, en la cual reitero:

“(...) De modo que, a juicio de la Corte, si bien no se pueden desconocer las
reglas para las restituciones mutuas contempladas en el articulo 1746 del Codigo
Civil, lo trascendente en la declaratoria de ineficacia de un acto juridico es
el restablecimiento de lalegalidad que impone la eliminacion de los efectos
del acto configurado contrario a derecho y permitir, cuando las
circunstancias asi lo posibiliten, retrotraer las cosas al estado en que

estaban como si el hegocio no se hubiere celebrado.

Como consecuencia de lo antes sefialado, se adicionara el numeral segundo de
la sentencia de primer grado en el sentido de ordenar a la Sociedad
Administradora de Fondos de Pensiones Y Cesantias Porvenir S.A, a
trasladar a Colpensiones, ademas del saldo de la cuenta individual, los
rendimientos y los bonos pensionales, los valores cobrados a titulo de

gastos de administracion y comisiones, incluyendo ademas de las primas

12
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de los seguros previsionales, los aportes para el fondo de garantia de
pension minimay con cargo a sus propios recursos, durante el tiempo en

gue la demandante estuvo afiliada a esa administradora.” (Negrita fuera de texto)

De lo anterior es claro, que el criterio dispuesto por nuestro 6rgano de cierre,
establece que con la declaratoria de ineficacia del traslado, debe ordenarse no solo
la devolucion de los aportes del afiliado sino también conceptos tales como los
rendimientos, bonos pensionales, y con cargo a los recursos de las administradoras,
los valores correspondientes a gastos de administracion, comisiones, primas de
seguros previsionales y los aportes para el fondo de garantia de pension minima,
por lo que erré el A quo, al absolver a las administradoras del RAIS de devolver
tales conceptos, razon por la que hay lugar a ADICIONAR sentencia recurrida y
CONDENAR a PROTECCION S.A., y PORVENIR S.A. a trasladar a
COLPENSIONES con cargo a sus propios recursos y debidamente indexados, los
valores recibidos durante el tiempo en que duré afiliada la demandante a cada una
de sus entidades, correspondientes a los gastos de administracion, comisiones,
primas de los seguros previsionales, y los aportes para el fondo de garantia de

pension minima.

Debe indicarse que Colpensiones no sufre ningun tipo de detrimento financiero,
pues al declararse la nulidad o ineficacia del traslado, recibird los aportes y sus
rendimientos, incluso los gastos de administracion, trayendo a colacion la sentencia
SL4811 del 28 de octubre de 2020, lo cual, por el contrario, favorece al fondo
publico, pues se podran acrecentar los recursos para financiar las pensiones de

quienes obtengan el derecho a las mismas.

Por las anteriores razones se CONFIRMARA en lo demas la sentencia proferida en
primera instancia, en el sentido de DECLARAR LA NULIDAD O INEFICACIA DEL
TRASLADO que realiz6 la sefiora MARIA INES PEREZ AGUDELO del régimen de
prima media al RAIS por intermedio de la AFP PROTECCION S.A., el 27 de marzo
de 2000.

EXCEPCION DE PRESCRIPCION:

En lo que respecta a la excepcidn de prescripcion, es preciso sefalar, que la Sala
de Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia, en sentencias referidas en
este proveido ha dejado claro que el derecho a solicitar la nulidad o ineficacia de la

afiliacién o traslado no pueden ser afectados por el fendmeno prescriptivo, y en este
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caso el reconocimiento y disfrute de la mesada pensional se sujeta tanto al ingreso
de los recursos a Colpensiones, como la desvinculacion de la actora de régimen
pensional, por tanto, se DECLARARA NO PROBADA de la excepcion de

prescripcion.

COSTAS PRIMERA INSTANCIA:

El articulo 365 del C.G.P, establece que se condena en costas a la parte vencida
en el proceso, sin que para su procedencia se deba realizar un estudio sobre el
actuar de la parte vencida, es decir, si actu6é o no de buena fe, sino por el contrario
obedece a factores objetivos, maxime si se trata de un tema reiterado, no obstante,
considera esta Sala de decision que err6 el A quo al condenar a COLPENSIONES
en costas, esto, en la medida que en los asuntos como el que nos ocupa -nulidad o
ineficacia del traslado de régimen pensional- las costas deben fijarse inicamente a
cargo de los fondos de pensiones de caracter privado, ya que con su omision han
dado lugar a una multiplicidad de procesos, sin que en el asunto de marras,
Colpensiones haya tenido injerencia en el acto juridico que gener6 el traslado, como
tampoco era la entidad competente para resolver sobre la ineficacia solicitada por
el afiliado, por lo tanto la razén de su vinculacion en el presente tramite, fue

consecuencia juridica de la omision del fondo de pensiones.
Por lo anterior se REVOCARA parcialmente el ordinal CUARTO de la sentencia
recurrida, en el sentido de absolver a COLPENSIONES de la condena en costas de

primera instancia

COSTAS SEGUNDA INSTANCIA:

Por resultar desfavorable el recurso de la apelante, PROTECCION S.A., habra lugar
a condenarla en costas en esta instancia, fijense como agencias en derecho la suma
equivalente a medio (1/2) SMLMV y a favor de la parte actora que se incluiran en la

liquidacion de costas que efectle el A quo en los términos del articulo 366 del CGP.
En mérito de lo expuesto, el TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE
BOGOTA — SALA SEGUNDA DE DECISION LABORAL, administrando justicia en

nombre de la Republica y por autoridad de la Ley

RESUELVE

14
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PRIMERO: ADICIONAR la sentencia proferida el 18 de mayo de 2022 por el

Juzgado 20 Laboral del Circuito de Bogota, asi:

“SEXTO: CONDENAR a las AFP PROTECCION S.A., y PORVENIR
S.A. atrasladar a COLPENSIONES con cargo a sus propios recursos
y debidamente indexados, los valores recibidos durante el tiempo en
gue dur¢d afiliada la demandante a cada una de sus entidades,
correspondientes a los gastos de administracion, comisiones, primas
de los seguros previsionales, y los aportes para el fondo de garantia

de pensién minima.”

SEGUNDO: REVOCAR parcialmente el ordinal CUARTO de la sentencia recurrida
en el sentido de ABSOLVER a COLPENSIONES de la condena en

costas de primera instancia, conforme a lo expuesto

TERCERO: CONFIRMAR en lo demés la sentencia proferida dia 18 de mayo de
2022 por el Juzgado 20 Laboral del Circuito de Bogota.

CUARTO: COSTAS en esta instancia a cargo de la demandada PROTECCION
S.A., y a favor de la parte actora. Fijense como agencias en derecho
la suma equivalente a medio (1/2) SMLMV.

Esta sentencia deber& ser notificada en Edicto, atendiendo los términos previstos

en los articulos 40 y 41 del Codigo Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social.

— . 8 _-_—.—ﬁ—_' =~
e & —— Aclarovoto
ey,
MARCELIANO CHAVEZ AVILA LUZ PATRICIA QUINTERO CALLE

Ponente

ALEJANDRA MARIA HENAO PALACIO

20-2019-00586-01
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ACLARACION DE VOTO

Proceso: Ordinario Laboral — Ineficacia de traslado
Demandante: Maria Inés Pérez Agudelo

Demandada: Colpensiones y otras.

Radicacion: 11001-31-05-020-2019-00586-01

Aunque acojo la decision de la Sala, al resolver la apelacion y el grado
jurisdiccional de consulta, resulta necesario aclarar que, desde un punto de vista
estrictamente juridico, no comparto las consideraciones reiteradas por la Sala de
Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia, en asuntos de esta indole,
referentes a la nulidad o ineficacia del traslado entre regimenes pensionales, tanto
en sede de tutela como en casacion, razon por la cual, al analizar especificamente
los asuntos sometidos a mi consideracion, habia adoptado decisiones apartandome
razonadamente del criterio de la alta Corporacion, en particular del vertido en

decisiones cuyas consideraciones en su momento no contaban con mayoria.

Es asi que, concentraba el analisis en lo dispuesto en la normatividad
vigente en la fecha de suscripcion del acto juridico de traslado, respecto a la validez
de los actos juridicos en general y del traslado de régimen en particular, asi como
las cargas probatorias, y los matices relevantes de las decisiones adoptadas hasta
el ano 2019, todo ello en virtud de la autonomia e independencia judicial, conforme
a las circunstancias facticas de cada caso, las afirmaciones y condiciones
particulares de las partes, y las pruebas allegadas y practicadas en cada proceso,

segun lo dispuesto en los art. 60 y 61 del CPTSS.

Empero, con ocasion de las decisiones emitidas por la Sala de Casacion
Laboral, entre otras, en la providencia CSJ STL3201-2020, en las que no solo se
dejaron sin efecto las sentencias proferidas en segunda instancia, sino que se
exhorto a la Sala Laboral del Tribunal Superior de Bogota a acatar el precedente, y
a cumplir de manera rigurosa el deber de transparencia y carga argumentativa
suficiente al apartarse del precedente judicial emanado de esa Corporacion en los
asuntos de ineficacia de traslado de régimen, pese a que en todos ellos
efectivamente se habia cumplido con esa carga, bajo el mandato contenido en el
referido exhorto, que fue varias veces reiterado, acompano la decision, acatando en
todos los asuntos de esta naturaleza, el criterio del o6rgano de cierre de la

jurisdiccion ordinaria laboral.

Hasta aca, el planteamiento de mi aclaracion de voto.

LUZ PATRICIA QUINTERO CALLE
Magistrada
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REPUBLICA DE COLOMBIA
TRIBUNAL SUPERIOR DE BOGOTA
SALA LABORAL

MARCELIANO CHAVEZ AVILA
Magistrado Sustanciador

Radicacién No. 22-2020-00318-01

Bogota D.C., treinta y uno (31) de octubre de dos mil veintidés (2022)

DEMANDANTE: MARIA DEL ROSARIO MARTINEZ ARIAS

DEMANDADO: COLPENSIONES
PORVENIR S.A.

ASUNTO: RECURSO DE APELACION PARTE DEMANDADA
(PORVENIR S.A., Y COLPENSIONES) // CONSULTA
COLPENSIONES.

El Tribunal Superior de Bogota por conducto de la Sala Laboral, desata el recurso
de apelacién de las demandadas PORVENIR S.A., y COLPENSIONES, en contra
de la sentencia proferida por el Juzgado 22 Laboral del Circuito de Bogota el dia 5

de julio de 2022, en atencién a lo dispuesto en el Articulo 13 de la Ley 2213 de 2022.

Las demandadas PORVENIR S.A., y COLPENSIONES presentaron alegaciones
por escrito via correo electrénico, segun lo ordenado en auto de 19 de julio de 2022,

por lo que se procede a decidir de fondo, conforme los siguientes:

ANTECEDENTES

La sefiora MARIA DEL ROSARIO MARTINEZ ARIAS instaur6 demanda ordinaria
laboral contra COLPENSIONES y la AFP PORVENIR S.A. como aparece a folios 4
a 17 en el archivo 001 del expediente digital, con el objeto de obtener sentencia

condenatoria a su favor por los siguientes conceptos:
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1. Que se declare ineficaz la afiliacion al régimen de ahorro individual con
solidaridad, efectuada por la sefiora MARIA DEL ROSARIO MARTINEZ ARIAS a la
AFP PORVENIR, por la inobservancia en el deber de informacion, y en
consecuencia la demandante se encuentra validamente afiliada al régimen de prima

media con prestacion definida

2. Como consecuencia de la anterior declaracion se condene a la AFP PORVENIR
S.A. a retornar a COLPENSIONES la totalidad del capital de la cuenta de ahorro
individual de la demandante incluidos los rendimientos, bonos y/o titulos
pensionales a los que hubiere lugar, los gastos de administracion y comisiones con

cargo a sus propias utilidades, sin aplicar ningin descuento

3. Que se ordene a COLPENSIONES a activar la afiliacion de la demandante y a
recibir la totalidad de los aportes a pensién incluidos los rendimientos, bonos y/o

titulos pensionales a los que hubiere lugar.

4. Que se condene en costas y agendas de derecho.

5. y se condene en Ultra y Extra petita

CONTESTACION DE DEMANDA

Contestaron las demandas COLPENSIONES (fl. 25 a 67 archivo 022 del expediente
digital), y PORVENIR S.A. (fl. 2 a 39 del archivo 023 del expediente digital) conforme
al proveido del 9 de mayo de 2022.

COLPENSIONES, y PORVENIR S.A. se oponen a las pretensiones de la demanda
y propone excepciones de mérito.

SENTENCIA PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado 22 Laboral del Circuito de Bogota en sentencia del 5 de julio de 2022;
DECLARQO la ineficacia del traslado efectuado por la sefiora MARIA DEL ROSARIO
MARTINEZ ARIAS al régimen de ahorro individual con solidaridad acaecido el 6 de
agosto de 1997, y en consecuencia nunca se traslado y siempre permanecio en el
régimen de prima media con prestacion definida; ORDENO a PORVENIR S.A. a

trasladar a COLPENSIONES el saldo existente en la cuenta de ahorro individual de
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la actora con sus correspondientes rendimientos, los bonos pensionales, porcentaje
destinado al Fondo de Garantia de Pension Minima, junto con los gastos de
administracion y el valor de las primas del seguro previsional, debidamente
indexados; ORDENO a COLPENSIONES a recibir los dineros provenientes de
Porvenir S.A. y efectle los ajustes en la historia pensional de la actora; DECLARO
gue COLPENSIONES puede obtener por las vias judiciales pertinentes el valor de
los perjuicios que se le llegaren a causar por asumir la obligacion pensional de la
demandante en los montos no previstos y sin las reservas dispuestas para tal efecto;
DECLARO no probadas las excepciones propuestas; CONDENO en costas a las
demandadas; y CONCEDIO el grado jurisdiccional de consulta en favor de
COLPENSIONES

RECURSO DE APELACION

La parte demandada PORVENIR S.A., interpuso recurso de apelacion contra la

decision de primera instancia, la cual argument6 asi:

Respecto a la declaratoria de ineficaciay de los gastos de administracion

Manifest6 que el articulo 271 de la Ley 100 de 1993 prevé que para que proceda la
ineficacia de traslado deben demostrarse actos con dolo que atenten contra la
libertad de seleccion del afiliado, situacion que no se acredité dentro del expediente,
ya gue la actora de manera libre y voluntaria suscribié en dos oportunidades los
formularios de vinculacion con HORIZONTE hoy PORVENIR S.A., y al rendir su
interrogatorio de parte asegurd que quien la persuadio para vincularse al RAIS fue
su empleador y no la administradora de pensiones por lo que no existié un abuso
de su posicion dominante, voluntad de afiliacion que se debe entender ratificada por

su permanencia en el régimen por mas de 25 afos.

Aunado a ello, indicé que si bien para el afio 1997 existia una obligacion de
informacion en cabeza de las administradoras para que los posibles afiliados
tomaran la decision de trasladarse con conocimiento de las implicaciones que
tendria el traslado de régimen, lo cierto es que no existia el requisito de documentar
la informacion brindada, ni entregar un calculo o proyeccion pensional, siendo esto
requerido solo a partir del afio 2014, lo que implica que no debe exigirse tal situaciéon
para la fecha del traslado en atencién a que la aplicacion de la ley es ultractiva y no

retroactiva.
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Por otra parte, asegur6 que conforme al concepto establecido por la
Superintendencia Financiera con la declaratoria de la ineficacia de traslado solo
debe retornarse los aportes y rendimientos que se encuentren en la cuenta
individual del afiliado de acuerdo al articulo 113 de la Ley 100 de 1993, por lo que
no debe ordenarse la devolucion de los gastos de administracion, sumado a que en
caso de ordenarse retornar las cosas a su estado natural tampoco deberia
ordenarse el traslado de los rendimientos ya que en el RPM no se hubieran

generado.

Finalmente, asegur6 que la indexacion incluida en la sentencia no fue objeto de la
fijacion del litigio, ni fue solicitada con la demanda, por lo que emitir dicha orden

genera una doble condena por el mismo concepto.

Por su parte COLPENSIONES, también interpuso apelacion contra la sentencia y
solicito su revocatoria, manifestando que err6 el A quo al no aplicar la prohibicion
legal contentiva en el articulo 2 de la Ley 797 de 2003 en el caso de la demandante,

e interpretar dicha norma como una forma de prescribir o extinguir derechos.

Aunado a ello, asegurd que en el caso en concreto no se esta debatiendo si hubo o
no una falta al deber de la informacién, sino que el debate gira en torno a las razones
del descontento de la demandante con la mesada pensional que le otorgaria
PORVENIR, por lo que debié tener en cuenta el juzgador que para la época del
traslado de la actora era imposible calcular su eventual mesada pensional, pues |

misma depende de diferentes factores que eran desconocidos para dicha data.

Por ultimo, aseguré que no se tuvo en cuenta la posicibn en la que ingresa
COLPENSIONES en estos procesos, ya que ademas de ignorar la mayoria de
hechos que rodearon el traslado de los afiliados no hizo parte del negocio juridico
efectuado por las partes, y con la declaratoria de las ineficacias la situacion

financiera de dicha administradora va en desmedro.
No obstante a la interposicién del recurso de apelacion, procede también la sala a
resolver el grado jurisdiccional de consulta en favor de Colpensiones, por asi

ordenarlo el art.69 del CPT y la SS, para lo cual se tendran en cuenta las siguientes:

CONSIDERACIONES DE ORDEN FACTICO Y JURIDICO:
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El problema juridico se centra en determinar: 1. Si es procedente la nulidad o
ineficacia de la afiliacion o traslado al régimen de ahorro individual con solidaridad
administrado por la AFP HORIZONTE hoy PORVENIR S.A., efectuado por MARIA
DEL ROSARIO MARTINEZ ARIAS el dia 6 de agosto de 1997; 2. En caso
afirmativo, si tiene derecho a que la AFP PORVENIR S.A. devuelva la totalidad de

aportes y adehalas efectuados al fondo privado a COLPENSIONES, vy

consecuencialmente continde afiliada al RPM.

En tal sentido, lo primero que advierte la Sala es que no se encuentra en discusion
dentro del proceso que la demandante proveniente del régimen de prima media con
prestacion definida solicit6 trasladarse a la AFP HORIZONTE S.A. el 6 de agosto
de 1997 con fecha de efectividad del 1 de octubre de 1997, y posteriormente solicitd
su traslado a PORVENIR S.A. el 28 de febrero de 2002 con fecha de efectividad del
1 de abril de 2002 (fl 86 del archivo 023 del expediente digital), aclarando que con
posterioridad al ultimo traslado la AFP HORIZONTE fue absorbida por la AFP
PORVENIR S.A.

Ahora, para resolver el presente asunto, es necesario dejar plasmadas las siguientes

precisiones a saber:

1-La linea jurisprudencial vigente de nuestro Tribunal de Cierre, esto es la Sala de
Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia, en su funcién constitucional de
unificar la jurisprudencia nacional, ha fijado una serie de pautas frente a la
posibilidad de declarar judicialmente la ineficacia de los traslados de régimen

pensional.

Clara y abundante es la linea jurisprudencial, que se establece a partir de la
sentencia hito con Radicacién 31989 del 9 de septiembre de 2008, complementada
en sentencia con Radicacion 33314 de la misma data, estableciendo
doctrinariamente la posibilidad de anular o declarar ineficaz la afiliacion o traslado
al RAIS, cuando no se demostraba, la suficiente informacion al afiliado lego, o el
consentimiento informado, exigiendo la carga de la prueba a los fondos, de manera
que los asesores debian informar clara y verazmente las ventajas y desventajas a
los posibles afiliados, y que tuvieran incidencia en un derecho fundamental como el
de las pensiones. Esta linea se continuo con la sentencia Radicado 33093 de
noviembre 22 de 2011 donde se complement6 en el sentido de la obligacion que
tienen los fondos de pensiones de cumplir con lo normado en el decreto 656 de

1994 articulos 14 y 15, sin perjuicio de la obligacion de brindar informacion
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suficiente, amplia y oportuna a sus afiliados como lo ordena el articulo 10° del
decreto 720 de abril 6 de 1994.Posteriormente mediante sentencia Radicado 46292
de septiembre 3 de 2014, la linea jurisprudencial establecié que no puede arguirse
que existe una manifestacion libre y voluntaria, cuando las personas desconocen
sobre la incidencia que aquella pueda tener frente a sus derechos prestaciones, ni
puede estimarse satisfecho tal requisito con una simple expresion genérica; es decir
qgue el simple formulario de afiliacion no era prueba suficiente del consentimiento

informado que debia tener el afiliado para que fuera valido su traslado.

2-Linea jurisprudencial que ha evolucionado en forma progresiva privilegiando los
derechos minimos fundamentales de los afiliados, quienes son la parte débil de la
relacion, frente a conglomerados financieros que tienen el poder econémico y
juridico suficiente para conocer las incidencias sobre los derechos pensionales de
los afiliados que se podrian ver afectados por un cambio de régimen, que
claramente les perjudica. Asi se establecio en sentencias SL 17595-2017
Rad.46292 de octubre 18 de 2017, SL19447-2017 Rad.47125 de septiembre 27 de
2017, SL4964-2018 Rad.54814 de noviembre 14 de 2018; SL1452-2019 Rad.68852
de abril 3/19, SL1421-2019 Rad.56174 de abril 10/19, SL1688-2019 Rad.68838 de
mayo 8/19, SL1689-2019 Rad.65791 de mayo 8/19, SL4811-2020 Rad.68087 de
octubre 28 de 2020; SL1452-2019 Rad.68852 de abril 3/19, SL1421-2019
Rad.56174 de abril 10/19, SL1688-2019 Rad.68838 de mayo 8/19, SL1689-2019
Rad.65791 de mayo 8/19, SL4811-2020 Rad.68087 de octubre 28 de 2020; y mas
recientemente se confirmé plenamente el marco condicional para declarar la
ineficacia de las afiliaciones o traslados del RPM al RAIS, estableciendo la
posibilidad de declararse la ineficacia del traslado, asi los demandantes hayan
obtenido la pensién por parte de Colpensiones (habiéndose devuelto al RPM por
medio diferente a la ineficacia), posibilitando con la ineficacia mantenerse en el
régimen de transicion, si tenia derecho a este, para obtener una tasa de reemplazo
mas favorable; y para el caso de los pensionados en el RAIS la imposibilidad de
declararse la ineficacia del traslado por encontrarse la situacion pensional
debidamente consolidada, mediante la expedicion de las Sentencias SL2207
Rad.84578 de 2021, SL 373 Rad.84475 del 10 de febrero de 2021, SL1475
Rad.84752 del 14 de abril de 2021, SL4803 RAD.88879 de octubre 20 de
2021,SL1008 rad.88304 de marzo 28 de 2022, SL1055 Rad.87911 de marzo 2 de
2022, SL1798 Rad.89558 de mayo 31 de 2022, y SL2929 Rad.89010 de mayo 18
de 2022.

Se dejo establecido a manera de conclusion, y como jurisprudencia aplicable:
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Que el deber de informacién para el consentimiento informado de los posibles
afiliados, esta establecido en la ley a cargo de los fondos privados, y debe
demostrarse en el proceso con los documentos y demas pruebas que deben
reposar en los archivos del fondo.

Que la informacién debe contener tanto los aspectos favorables, como los
desfavorables del cambio de régimen, informando las proyecciones
pensionales y el capital necesario para poder obtener una pension minima,
llegando incluso a desanimar al posible afiliado si se llegare a comprobar que
el cambio de régimen le perjudica, la cual debe comprender todas las etapas
del proceso, desde la antesala de la afiliacion hasta la determinacion de las
condiciones para el disfrute pensional.

Que el consentimiento informado no se prueba con la simple firma del
formulario de afiliacion.

Que la carga de la prueba esta a cargo de los fondos, quienes deben allegar
todos los documentos y pruebas que demuestren la informacion clara y veraz
brindada al afiliado, pues este Ultimo es la parte débil de la relacion
contractual.

Que la actuacion viciada de traslado del régimen de prima media con
prestacion definida al de ahorro individual, no se convalida por los traslados
de administradoras dentro de este ultimo régimen.

Que el derecho a solicitar la ineficacia del traslado o afiliaciéon no prescribe,
siendo solo susceptibles de prescripcion las eventuales mesadas.

Que no es necesario que el afiliado demuestre estar en transicion, o estar ad
portas de causar el derecho, o tener un derecho consolidado para solicitar la
ineficacia del traslado o afiliacion.

Que ante la declaratoria de ineficacia de la afiliacién al sistema pensional de
ahorro individual, deben retornarse las cosas al estado en que se
encontraban antes de ocurrir éste; lo cual trae como consecuencia, que el
fondo privado debera devolver los aportes a pension, los rendimientos
financieros y los gastos de administracion, seguros previsionales, garantia
de pension minima y demas, a Colpensiones, teniendo en cuenta que la
ineficacia fue conducta indebida de la administradora, por lo que ésta debera
asumir a su cargo los deterioros sufridos por el bien administrado.

Que, en el caso de haberse reconocido la prestaciéon pensional por el fondo
privado, imposibilita la declaratoria de ineficacia de la afiliacion, al haberse
consolidado el derecho pensional del afiliado. Pero para el caso de quienes

se hubiesen devuelto a Colpensiones por razon diferente a la ineficacia, y
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obtengan su pension, pueden pedir la ineficacia del traslado y obtener una
tasa de reemplazo acorde con el régimen de transicion si tuvieren derecho a
este.

10-Que al haberse consolidado el derecho pensional antes del fallo que declara
la ineficacia del traslado al RAIS, se debe reconocer la prestacion pensional,

siempre gque se hubiese solicitado en la demanda.

En el presente caso los fondos demandados en la contestacion de la demanda
aportaron COLPENSIONES: Expediente administrativo, e historia laboral. AFP
PORVENIR S.A.: Historia valida para bonos pensionales emitida por el Ministerio
de Hacienda y Crédito Publico, Certificado de afiliacion de la demandante,
Formularios de afiliacién, Historia laboral consolidada, relacion historica de
movimientos, relacién de aportes, Certificado de traslados SIAFP, concepto de la

superintendencia, y comunicado de prensa.

Es decir que los fondos demandados no allegan ninguna prueba que pueda
determinar la suficiente informacion brindada el dia 6 de agosto de 1997, fecha del

traslado de régimen, tales como el capital que necesitaria para poder obtener una
pension minima, la obligacién de efectuar aportes cuantiosos y extraordinarios en
dinero para poder tener el capital suficiente para obtener una pensién siquiera igual
a la del ISS, la proyeccion de la mesada a percibir por la demandante tanto en el
RAIS como en el régimen de prima media, proyecciones que estaba obligado no
solo jurisprudencialmente a allegar, sino por mandato legal, segun lo establece la
ley 100/93 en cuanto regula el RAIS, especialmente el monto del bono pensional y
la pension de vejez de referencia, conforme lo normado en los articulos 113 a 117,

y sus decretos reglamentarios: 720/94 art.10, decreto 1229/94 arts.4 y 5.

Solo afirman en la contestacion de la demanda, que en la asesoria inicial se brindd
toda la informacion necesaria, y no allegan la hoja de vida del asesor, para verificar
que formacion profesional tenia para brindar dicha asesoria, ni siquiera lo citan
como testigo, para asi corroborar la supuesta informaciébn brindada;
encontrandonos ante la ausencia total de medios probatorios que demuestren la

asesoria exigida, lo que hace viable acceder a las suplicas de la demanda.

Aclarando que del interrogatorio de parte realizado a la demandante, no es posible
extraer alguna confesion, por el contrario, lo que hizo en la declaracién fue reiterar

lo expuesto en el libelo inicial, referente a que no recibié informacion completa y
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clara sobre las caracteristicas del RAIS, y las consecuencias que implicaria el

traslado de régimen.

Claramente para el momento del traslado 6 de agosto de 1997, la demandante tenia

320.6 semanas (historia laboral consolidada de Porvenir S.A. gue obra fl 130 a 138

del archivo 023 del expediente digital), por tanto, en términos del articulo 33 de la

ley 100/93 original, tenia en el afio 1994, 35 afios (naci6 el 25 de septiembre de

1959 fl 21 del archivo 001 del expediente digital), v al sequir cotizando como en

efecto lo hizo, podria pensionarse en el RPM en el momento en que completd las

semanas minimas para acceder a la prestacion pensional dado que cumplié la edad

minima en el afio 2016 (precisando gue para el 18 de septiembre de 2021, fecha de

expedicion de la Historia laboral consolidada emitida por PORVENIR S.A. gue obra

en los fls 130 a 138 del archivo 023 del expediente digital, la demandante habia

cotizado 1495 semanas); en cambio en el RAIS tan solo podria, conforme el articulo

117 de la Ley 100 de 1993, redimir el bono pensional hasta llegar a los 60 afios vy

para tener una mesada pensional siquiera igual a la de Colpensiones, tendria que

efectuar cuantiosos aportes extraordinarios, situacion que no le fue advertida

tampoco.

En este orden, se hace preciso destacar que la informacion u orientacion de que
trata la citada norma podia ser acreditada a través de cualquier medio probatorio
gue otorgue al juez certeza del cumplimiento de las obligaciones de buena fe, como
la transparencia, la vigilancia y el deber de informacion, no necesariamente con las
herramientas financieras a las que refieren la Ley 1748 de 2014 y el Decreto 2071
de 2015, situacion que brilla por su ausencia dentro del presente asunto.

De otra parte, a diferencia de lo indicado por el apelante, la afiliacion a cualquiera
de los regimenes, o el traslado de régimen o afiliacion del RPM al RAIS no puede
equipararse a la suscripcion de un contrato de caracter civil, comercial o de cuenta
de ahorro del Sistema Financiero, se trata, de unos deberes-derechos
fundamentales e irrenunciables, consagrados en los articulos 48 y 53 de la Carta
Politica, imprescriptibles ademas, por lo que cualquier norma que contradiga dichos
derechos fundamentales, habra de tenerse por no escrita, menos aun exigirle la
carga de la prueba a la parte demandante, cuando estamos ante derechos
irrenunciables de rango constitucional, y a los que acceden todos los trabajadores
por orden Constitucional y Legal, trayendo a colacion igualmente el Decreto 720 de

1994 y la Jurisprudencia citada en precedencia.
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Este derecho-deber, est4 plenamente regulado por la ley 100/93 en sus articulos
13, 271 y 272, estableciendo su obligatoriedad y demas caracteristicas,
determinando claramente que cuando se violen las garantias pensionales de los

afiliados, la afiliacion quedara sin efecto, como ocurrio en este caso.

Por otro lado, de conformidad con la Ley 100/1993 debieron ser las administradoras
quienes acrediten la asesoria que debié darle en el momento del traslado de
régimen, que debe contener todos los aspectos que pudieran acaecer, y proyectarle
la mesada que recibiria, en cualquiera de los dos regimenes, lo cual no hizo AFP
PORVENIR S.A.

De esta manera, es pertinente sefalar que cualquier asesoria que la demandante
haya podido recibir de forma posterior al primer traslado de Régimen pensional, no
puede ser considerada como valida, pues se debe tener como asesoria fundamental
la primera que fue brindada, en este caso la que realizo la AFP PORVENIR S.A., el

6 de agosto de 1997, la cual la llevé a tomar la decision de trasladarse del RPM al

RAIS; y la misma que no logré acreditar en el debate probatorio haber brindado.

Por lo anterior, es pertinente traer a colacién reciente pronunciamiento de nuestro
Maximo Organo del cierre, en el cual mediante sentencia SL1055 — 2022 con
radicado 87911, puntualizé lo siguiente:

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

sanearse como la nulidad.”
Ahora bien, en relacién a que sobre la demandante recae la prohibicién descrita en

la Ley 797 de 2003, en la sentencia SL 1475 del 14 de abril de 2021, la Corte

considero:

10
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“(...) Ahora bien, tampoco asistio6 al juez de alzada razon alguna al sustentar su
decision en la movilidad que opera entre los regimenes pensionales, restringida
respecto de quienes les falte diez afios 0 menos para cumplir la edad de la
pensién, porque desde el escrito inaugural (fls. 3 al 23) la parte actora solicité la
declaratoria de la nulidad del traslado al régimen privado, de modo que, el
Tribunal distorsion6 lo peticionado al estudiar el regreso a Colpensiones bajo las
restricciones impuestas por la Ley 797 de 2003 y la excepcidn para regresar en
cualquier tiempo, cuando se acreditaban 15 afios de cotizaciones al 1° de abril
de 1994. (...)”

Respecto a que con las pruebas obrantes en el proceso se prueba que si conocia
las caracteristicas de los regimenes pensionales, que por ende se puede validar
que si recibio la informacién, que el Unico deber para la época era la suscripcion del
formulario de afiliaciébn, que no se exigia realizar escenarios comparativos entre
regimenes pensionales, y que la obligacion de emitir por parte de las
administradoras privadas proyecciones pensionales naci6 en el 2015 con el decreto
2071, y que no se prueban vicios del consentimiento, se trae a colacion la sentencia
SL 1475 de 14 de abril de 2021, el siguiente aparte:

(...) De entrada debe advertirse que la transgresion del literal b) del articulo 13
de la Ley 100 de 1993 se establece al reconocer el Tribunal plenos efectos al
traslado por el mero hecho de no estar demostrado ningun vicio en el
consentimiento y deducir del formulario de afiliacion que se le brind6 la
informacién a la demandante, pues desconocié que para esclarecerse si la
decision de la afiliada fue eficaz y, por ende, lo fue también su traslado de
régimen, debe la sociedad administradora, en virtud de la carga de la prueba,
demostrar que le entregdé a la afiliada la informacién necesaria, oportuna y
suficiente para que comprendiera las implicaciones del traslado, de tal manera
gue no es cualquier informacion la exigida para tal efecto, cuya infraccion
sanciona la propia normativa en el inciso 1 del articulo 271 ibidem, disponiendo

gue la afiliacion respectiva quedara sin efecto.

En ese orden, el deber de informacién que envuelve la funcién previsional de las
administradoras de pensiones existe desde su creacién y, por tanto, no se trata,
como lo asent6 el Tribunal, de imponer retroactivamente a las administradoras
de pensiones requisitos o tramites que las Radicacién n.° 84752 SCLAJPT-10
V.00 23 normas no contemplaban al momento en que se celebré el acto juridico,
porque desde su fundacion y durante la vigencia del sistema siempre ha existido
la obligacion para los fondos de brindar informacion a los afiliados, como lo viene
explicando la Sala a través de las etapas normativas vigentes al momento del

traslado(...)”

11
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En tal sentido, el deber de informacion siempre ha existido para los fondos privados,
por lo mismo no se puede atender el argumento de que solo le era exigible al fondo
privado para la época la suscripcion del formulario de afiliacion, asi se ha
manifestado en jurisprudencia de antafo y recientemente en la sentencia CSJ
SL1008 de 2022, reiterando lo dicho por la alta corporacién en la Sentencia CSJ
SL19447 de 2017:

“(...) Como se ha expuesto, el deber de informacion al momento del traslado
entre regimenes es una obligaciéon que corresponde a las administradoras de
fondos de pensiones, y su ejercicio debe ser de tal diligencia, que permita
comprender la l6gica, beneficios y desventajas del cambio de régimen, asi como

prever los riesgos y efectos negativos de esa decision. (...)

(...) Entorno al punto, el articulo 1604 del Coédigo Civil establece que «la prueba
de la diligencia o cuidado incumbe al que ha debido emplearlo», de lo que se
sigue que es al fondo de pensiones al que corresponde acreditar la realizacién
de todas las actuaciones necesarias a fin de que el afiliado conociera las

implicaciones del traslado de régimen pensional.

“(...) ni la legislacion ni la jurisprudencia tiene establecido que se debe contar
con una suerte de expectativa pensional o derecho causado para que proceda

la ineficacia del traslado a una AFP por incumplimiento del deber de informacion.

De hecho, la regla jurisprudencial identificable en las sentencias CSJ SL 31989,
9 sep. 2008, CSJ SL 31314, 9 sep. 2008 y CSJ SL 33083, 22 nov. 2011, asi
como en las proferidas a la fecha CSJ SL12136-2014, CSJ SL19447-2017, CSJ
SL4964-2018 y CSJ SL4989-2018, es que las administradoras de fondos de
pensiones deben suministrar al afiliado informacion clara, cierta,
comprensible y oportuna de las caracteristicas, condiciones, beneficios,
diferencias, riesgos y consecuencias del cambio de régimen pensional vy,
ademds, que en estos procesos opera una inversion de la carga de la

prueba en favor del afiliado.

Lo anterior, se repite, sin importar si se tiene o no un derecho consolidado, se
tiene 0 no un beneficio transicional, o si estd proximo o no a pensionarse, dado
gue la violacion del deber de informacion se predica frente a la validez del acto

juridico de traslado, considerado en si mismo.”

Ahora, se halla razén al A quo al emitir orden de reintegro de la totalidad de los

aportes, gastos de administracion, previsionales, bonos pensionales etc, en favor

12
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de COLPENSIONES, esto, dado a que como se ha venido desarrollando este tema
en precedencia, es preciso traer a colacion reciente pronunciamiento de nuestro
maximo organo de cierre en sentencia SL1017 de 2022 con Rad. 86975, en la cual

reitero:

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

estaban como si el negocio no se hubiere celebrado.

Como consecuencia de lo antes sefialado, se adicionara el numeral segundo de
la sentencia de primer grado en el sentido de ordenar a la Sociedad
Administradora de Fondos de Pensiones Y Cesantias Porvenir S.A, a
trasladar a Colpensiones, ademas del saldo de la cuenta individual, los
rendimientos y los bonos pensionales, los valores cobrados a titulo de
gastos de administracién y comisiones, incluyendo ademas de las primas
de los seguros previsionales, los aportes para el fondo de garantia de
pension minimay con cargo a sus propios recursos, durante el tiempo en

que la demandante estuvo afiliada a esa administradora.” (Negrita fuera de texto)

De igual manera, debe indicarse que Colpensiones no sufre ningun tipo de
detrimento financiero, pues al declararse la nulidad o ineficacia del traslado, recibira
los aportes y sus rendimientos, incluso los gastos de administracion, trayendo a
colacion la sentencia SL4811 del 28 de octubre de 2020, lo cual, por el contrario,
favorece al fondo publico, pues se podran acrecentar los recursos para financiar las

pensiones de quienes obtengan el derecho a las mismas.

Finalmente, en lo que respecta a la inconformidad presentada por la orden de
indexacion dada por el A quo, debe indicarse que desde antafio nuestro érgano de
cierre, ha establecido que aun cuando la solicitud de indexacién no haga parte de
las pretensiones del libelo inicial, es viable su imposicion oficiosa dado a que no
comportaria una condena adicional a la requerida, esto en atencién a que se erige
como una garantia constitucional, para mantener el poder adquisitivo de las sumas
ordenadas en relacién con el indice de precios al consumidor certificado por el
DANE, criterio expuesto entre otras en sentencias SL359-2021 y SL859-2021, razén

por la que no hay lugar a modificar la sentencia frente a este aspecto.
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Por las anteriores razones se CONFIRMARA la sentencia proferida en primera
instancia, en el sentido de DECLARAR LA NULIDAD O INEFICACIA DEL
TRASLADO que realizo la sefiora MARIA DEL ROSARIO MARTINEZ ARIAS del
régimen de prima media al RAIS por intermedio de la AFP HORIZONTE hoy
PORVENIR S.A., el 6 de agosto de 1997.

EXCEPCION DE PRESCRIPCION:

En lo que respecta a la excepcion de prescripcion, es preciso sefialar, que la Sala
de Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia, en sentencias referidas en
este proveido ha dejado claro que el derecho a solicitar la nulidad o ineficacia de la
afiliacion o traslado no pueden ser afectados por el fenémeno prescriptivo, y en este
caso el reconocimiento y disfrute de la mesada pensional se sujeta tanto al ingreso
de los recursos a Colpensiones, como la desvinculacion de la actora de régimen
pensional, por tanto, se DECLARARA NO PROBADA de la excepcion de

prescripcion.

COSTAS SEGUNDA INSTANCIA:

Por resultar desfavorables los recursos de las apelantes PORVENIR S.A. y
COLPENSIONES, habra lugar a condenarlas en costas en esta instancia, fijense
como agencias en derecho la suma equivalente a medio (1/2) SMLMV a cada una
y a favor de la parte actora, sumas que se incluirian en la liquidacion de costas que

efectle el A quo en los términos del articulo 366 del CGP.

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

nombre de la Republica y por autoridad de la Ley

RESUELVE

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida 5 de julio de 2022 por el Juzgado
22 Laboral del Circuito de Bogota

SEGUNDO: COSTAS en esta instancia a cargo de las demandadas, PORVENIR
S.A., y COLPENSIONES vy a favor de la parte actora. Fijense como
agencias en derecho la suma equivalente a medio (1/2) SMLMV, a

cargo de cada una de las apelantes.
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Esta sentencia debera ser notificada en Edicto, atendiendo los términos previstos

en los articulos 40 y 41 del Cédigo Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social.

- -,
M ¥  ———— Aclarovoto
MARCELIANO CHAVEZ AVILA LUZ PATRICIA QUINTERO CALLE
Ponente

ALEJANDRA MARIA HENAO PALACIO

22-2020-00318-01
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ACLARACION DE VOTO

Proceso: Ordinario Laboral — Ineficacia de traslado
Demandante: Maria Rosario Martinez Arias
Demandada: Colpensiones y otras.

Radicacion: 11001-31-05-022-2020-00318-01

Aunque acojo la decision de la Sala, al resolver la apelacion y el grado
jurisdiccional de consulta, resulta necesario aclarar que, desde un punto de vista
estrictamente juridico, no comparto las consideraciones reiteradas por la Sala de
Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia, en asuntos de esta indole,
referentes a la nulidad o ineficacia del traslado entre regimenes pensionales, tanto
en sede de tutela como en casacion, razon por la cual, al analizar especificamente
los asuntos sometidos a mi consideracion, habia adoptado decisiones apartandome
razonadamente del criterio de la alta Corporacion, en particular del vertido en

decisiones cuyas consideraciones en su momento no contaban con mayoria.

Es asi que, concentraba el analisis en lo dispuesto en la normatividad
vigente en la fecha de suscripcion del acto juridico de traslado, respecto a la validez
de los actos juridicos en general y del traslado de régimen en particular, asi como
las cargas probatorias, y los matices relevantes de las decisiones adoptadas hasta
el ano 2019, todo ello en virtud de la autonomia e independencia judicial, conforme
a las circunstancias facticas de cada caso, las afirmaciones y condiciones
particulares de las partes, y las pruebas allegadas y practicadas en cada proceso,

segun lo dispuesto en los art. 60 y 61 del CPTSS.

Empero, con ocasion de las decisiones emitidas por la Sala de Casacion
Laboral, entre otras, en la providencia CSJ STL3201-2020, en las que no solo se
dejaron sin efecto las sentencias proferidas en segunda instancia, sino que se
exhorto a la Sala Laboral del Tribunal Superior de Bogota a acatar el precedente, y
a cumplir de manera rigurosa el deber de transparencia y carga argumentativa
suficiente al apartarse del precedente judicial emanado de esa Corporacion en los
asuntos de ineficacia de traslado de régimen, pese a que en todos ellos
efectivamente se habia cumplido con esa carga, bajo el mandato contenido en el
referido exhorto, que fue varias veces reiterado, acompano la decision, acatando en
todos los asuntos de esta naturaleza, el criterio del o6rgano de cierre de la

jurisdiccion ordinaria laboral.

Hasta aca, el planteamiento de mi aclaracion de voto.

LUZ PATRICIA QUINTERO CALLE
Magistrada
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REPUBLICA DE COLOMBIA
TRIBUNAL SUPERIOR DE BOGOTA
SALA LABORAL

MARCELIANO CHAVEZ AVILA

Magistrado Sustanciador

Radicacion No. 24-2020-00187-01

Bogota D.C., treinta y uno (31) de octubre de dos mil veintidés (2022)

DEMANDANTE: JORGE ANDRES CEBALLOS VARGAS

DEMANDADO: COLPENSIONES
PORVENIR S.A.

ASUNTO: RECURSO DE APELACION PARTE DEMANDADA
(PORVENIR S.A., Y COLPENSIONES) // CONSULTA
COLPENSIONES.

El Tribunal Superior de Bogota por conducto de la Sala Laboral, desata el recurso
de apelacion de las demandadas PORVENIR S.A., y COLPENSIONES, en contra
de la sentencia proferida por el Juzgado 24 Laboral del Circuito de Bogotéa el dia 7
de junio de 2022, en atencion a lo dispuesto en el Articulo 13 de la Ley 2213 de
2022.

La parte demandante y las demandadas COLPENSIONES y PORVENIR S.A.
presentaron alegaciones por escrito via correo electronico, segun lo ordenado en
auto de 19 de julio de 2022, por lo que se procede a decidir de fondo, conforme los

siguientes:

ANTECEDENTES

El sefior JORGE ANDRES CEBALLOS VARGAS instaur6 demanda ordinaria
laboral contra COLPENSIONES y la AFP PORVENIR S.A. como aparece a folios 4
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a 37 del archivo 01 del expediente digital, y subsanaciéon de la demanda
debidamente sustentada (fl 3 a 33 del archivo 04 del expediente digital) con el objeto

de obtener sentencia condenatoria a su favor por los siguientes conceptos:

1. Que se declare la nulidad y/o ineficacia de la vinculacion del sefior JORGE
ANDRES CEBALLOS VARGAS al régimen de ahorro individual con solidaridad,
efectuada a la AFP PORVENIR para el 1 de octubre de 2000, por cuanto existio
error de hecho que vicié el consentimiento del demandante y por cuanto no se

cumplio con el deber de informacion.

2. Como consecuencia de la anterior declaracion, se condene a PORVENIR S.A. a
registrar que el demandante no efectu6 ninguna vinculacion valida a su
administradora, y devuelva a COLPENSIONES todas las sumas de dinero que
figuren en la cuenta de ahorro individual del demandante y que consisten en bonos,

aportes, rendimientos, comisiones, etc.

3. Que se ordene a COLPENSIONES a actualizar la historia laboral del demandante

con las cotizaciones efectuadas en el RAIS

4. Que se condene al pago de las costas y agencias en derecho

5. Que se condene en Ultra y Extra petita.

CONTESTACION DE DEMANDA

Contestaron la demanda COLPENSIONES (fl. 2 a 24 archivo 07 de del expediente
digital), y PORVENIR S.A. (fls. 2 a 23 del archivo 16 del expediente digital), de
acuerdo al proveido del 19 de mayo de 2022.

COLPENSIONES, y PORVENIR S.A. se oponen a las pretensiones de la demanda

y proponen excepciones de mérito.

SENTENCIA PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado 24 Laboral del Circuito de Bogotéa en sentencia del 7 de junio de 2022;
DECLARO la ineficacia de la afiliacion del sefior JORGE ANDRES CEBALLOS
VARGAS al RAIS a través de PORVENIR S.A. el 31 de octubre de 2001; DECLARO

que para todos los efectos legales el demandante nunca se vinculd al RAIS,
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contrario a ello, siempre estuvo afiliado al RPM; ORDENO a PORVENIR S.A. a
trasladar a COLPENSIONES todos los valores que hubiere recibido con motivo de
la afiliacién del actor como cotizaciones, bonos pensionales, con todos sus frutos e
intereses como lo dispone el articulo 1746 del C.C., esto es, con los rendimientos
que se hubieren causado, es decir lo que se encuentre en la cuenta de ahorro
individual, junto con los gastos de administracion debidamente indexados;
ORDENO a COLPENSIONES a recibir al demandante como su afiliado, actualizar
y corregir su historia laboral; DECLARO no probadas las excepciones; y
CONCEDIO el grado jurisdiccional de consulta en favor de COLPENSIONES.

RECURSO DE APELACION

La parte demandada PORVENIR S.A., interpuso recurso de apelacion contra la

decision de primera instancia, la cual argumento asi:

De la ineficacia del traslado y los gastos de administracién

Manifestd que si bien existe un precedente jurisprudencial de la Corte Suprema de
Justicia en el tema de ineficacia de traslado, la alta corte también ha establecido
que debe realizarse un estudio de las condiciones facticas de cada caso, situacion
que a su criterio no se presenta en el asunto bajo estudio, ya que asegurd que el
traslado del demandante se realizé de conformidad con la normativa vigente para el
2001 otorgandole la informacion requerida para dicha data, situacion que quedoé
demostrada con el interrogatorio de parte practicado al demandado y que no fue
valorada en debida forma.

Aunado a lo anterior, indicé que si bien el formulario de vinculacién era un formato
preimpreso, del mismo se extrae la voluntariedad de afiliacion al RAIS por parte del
demandante, y en casos analogos los beneficios recibidos por los afiliados por las
caracteristicas de dicho régimen como lo son los rendimientos financieros, y realizar
aportes voluntarios, se pueden considerar como un acto de relacionamiento el cual
ha sido objeto de estudio por la H Corte Suprema de Justicia en sentencia SL413
del afio 2018, reputando este comportamiento como validos en procura del principio
de la realidad sobre las formalidades, por lo que en el presente caso el actor ha
gozado de la informacion no solo en el momento del traslado sino a lo largo de su
permanencia en la AFP PORVENIR S.A.
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Por otra parte indico, que el demandante tenia una serie de obligaciones contenidas
en el Decreto 2241 del afio 2010 y no era un afiliado lego, pues ostenta la calidad
de representante legal de una compafia en la que acudieron los asesores de
PORVENIR S.A. los cuales le otorgaron una asesoria personalizada al demandante

de la cual nacié la suscripcion de la afiliacion.

Finalmente adujo estar en desacuerdo con la orden de trasladar los gastos de
administracion y los seguros previsionales debidamente indexados a favor de
COLPENSIONES, esto, debido a que esa orden desborda las consecuencias de la
declaratoria de la ineficacia, teniendo en cuenta que su consecuencia es que el
negocio juridico no se realiz6é y las cosas se deben retrotraer al estado inicial, el
actor no podria verse beneficiado de una caracteristica privativa del RAIS, tal como
lo expuso la Sala de Casacion Civil de la Corte Suprema de Justicia en sentencia
SC 3201 de 2018, ademas que el descuento de dichos conceptos es realizado por
mandato legal y su devolucidon no solo desconoceria la gestion realizada por la
administradora de los recursos del demandante, y el cubrimiento de las
contingencias de invalidez y muerte, sino también el concepto de la
Superintendencia Financiera, respecto a las restituciones mutuas en los casos en

los que se presenta una ineficacia.

Por su parte COLPENSIONES, también interpuso apelacion contra la sentencia,
manifestando que con la sentencia no se tuvo en cuenta el principio de la relatividad
juridica, en atencion a que su entidad es un tercero ajeno a los actos juridicos
celebrados entre el demandante y la AFP del RAIS, y como quiera que todos los
actos juridicos tienen efectos Inter partes, con la declaratoria de la ineficacia
COLPENSIONES no deberia verse favorecida o perjudicada, por lo que no deberia
ordenarsele que acepte nuevamente como afiliado al demandante, pues esto afecta
gravemente el equilibrio econdmico establecido en el articulo 48 de la Constitucion
Politica de Colombia, ya que sera quien debe asumir el pago de la prestacion

pensional que eventualmente le sea reconocida al actor.

Adicional a lo anterior sefialé que el demandante se encuentra dentro de la
prohibicién del articulo 2 de la Ley 797 de 2003 por encontrarse a menos de 10 alos
de cumplir la edad minima de pension, finalmente aseguré6 que en caso de
ordenarse el traslado también debe ordenarse a PORVENIR a cancelar los
perjuicios econdmicos que se le causen a COLPENSIONES en virtud a la teoria del

dano del derecho civil.
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No obstante a la interposicion del recurso de apelacion, procede también la sala a
resolver el grado jurisdiccional de consulta en favor de Colpensiones, por asi

ordenarlo el art.69 del CPT y la SS, para lo cual se tendran en cuenta las siguientes:

CONSIDERACIONES DE ORDEN FACTICO Y JURIDICO:

El problema juridico se centra en determinar: 1. Si es procedente la nulidad o
ineficacia de la afiliacion o traslado al régimen de ahorro individual con solidaridad
administrado por la AFP PORVENIR S.A., efectuado por JORGE ANDRES
CEBALLOS VARGAS el dia 31 de octubre de 2001; 2. En caso afirmativo, si tiene
derecho a que la AFP PORVENIR S.A., devuelva la totalidad de aportes y adehalas

efectuados al fondo privado, a COLPENSIONES, y consecuencialmente continde
afiliado al RPM.

En tal sentido, lo primero que advierte la Sala es que no se encuentra en discusion
dentro del proceso, que el demandante proveniente del régimen de prima media con
prestacion definida solicito trasladarse a la AFP PORVENIR S.A. el 31 de octubre
de 2001 (fl. 25 archivo 16 del expediente digital).

Ahora, para resolver el presente asunto, es necesario dejar plasmadas las siguientes
precisiones a saber:

1- La linea jurisprudencial vigente de nuestro Tribunal de Cierre, esto es la Sala de
Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia, en su funcién constitucional de
unificar la jurisprudencia nacional, ha fijado una serie de pautas frente a la
posibilidad de declarar judicialmente la ineficacia de los traslados de régimen

pensional.

Clara y abundante es la linea jurisprudencial, que se establece a partir de la
sentencia hito con Radicacién 31989 del 9 de septiembre de 2008, complementada
en sentencia con Radicacion 33314 de la misma data, estableciendo
doctrinariamente la posibilidad de anular o declarar ineficaz la afiliacion o traslado
al RAIS, cuando no se demostraba, la suficiente informacion al afiliado lego, o el
consentimiento informado, exigiendo la carga de la prueba a los fondos, de manera
gue los asesores debian informar clara y verazmente las ventajas y desventajas a
los posibles afiliados, y que tuvieran incidencia en un derecho fundamental como el
de las pensiones. Esta linea se continuo con la sentencia Radicado 33093 de

noviembre 22 de 2011 donde se complemento en el sentido de la obligacion que
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tienen los fondos de pensiones de cumplir con lo normado en el decreto 656 de
1994 articulos 14 y 15, sin perjuicio de la obligacion de brindar informacion
suficiente, amplia y oportuna a sus afiliados como lo ordena el articulo 10° del
decreto 720 de abril 6 de 1994.Posteriormente mediante sentencia Radicado 46292
de septiembre 3 de 2014, la linea jurisprudencial estableci6é que no puede arguirse
gue existe una manifestacion libre y voluntaria, cuando las personas desconocen
sobre la incidencia que aquella pueda tener frente a sus derechos prestaciones, ni
puede estimarse satisfecho tal requisito con una simple expresion genérica; es decir
que el simple formulario de afiliacion no era prueba suficiente del consentimiento

informado que debia tener el afiliado para que fuera valido su traslado.

2- Linea jurisprudencial que ha evolucionado en forma progresiva privilegiando los
derechos minimos fundamentales de los afiliados, quienes son la parte débil de la
relacion, frente a conglomerados financieros que tienen el poder econémico y
juridico suficiente para conocer las incidencias sobre los derechos pensionales de
los afiliados que se podrian ver afectados por un cambio de régimen, que
claramente les perjudica. Asi se estableci6 en sentencias SL 17595-2017
Rad.46292 de octubre 18 de 2017, SL19447-2017 Rad.47125 de septiembre 27 de
2017, SL4964-2018 Rad.54814 de noviembre 14 de 2018; SL1452-2019 Rad.68852
de abril 3/19, SL1421-2019 Rad.56174 de abril 10/19, SL1688-2019 Rad.68838 de
mayo 8/19, SL1689-2019 Rad.65791 de mayo 8/19, SL4811-2020 Rad.68087 de
octubre 28 de 2020; SL1452-2019 Rad.68852 de abril 3/19, SL1421-2019
Rad.56174 de abril 10/19, SL1688-2019 Rad.68838 de mayo 8/19, SL1689-2019
Rad.65791 de mayo 8/19, SL4811-2020 Rad.68087 de octubre 28 de 2020; y mas
recientemente se confirmé plenamente el marco condicional para declarar la
ineficacia de las afiliaciones o traslados del RPM al RAIS, estableciendo la
posibilidad de declararse la ineficacia del traslado, asi los demandantes hayan
obtenido la pension por parte de Colpensiones (habiéndose devuelto al RPM por
medio diferente a la ineficacia), posibilitando con la ineficacia mantenerse en el
régimen de transicion, si tenia derecho a este, para obtener una tasa de reemplazo
mas favorable; y para el caso de los pensionados en el RAIS la imposibilidad de
declararse la ineficacia del traslado por encontrarse la situacion pensional
debidamente consolidada, mediante la expedicion de las Sentencias SL2207
Rad.84578 de 2021, SL 373 Rad.84475 del 10 de febrero de 2021, SL1475
Rad.84752 del 14 de abril de 2021, SL4803 RAD.88879 de octubre 20 de
2021,SL1008 rad.88304 de marzo 28 de 2022, SL1055 Rad.87911 de marzo 2 de
2022, SL1798 Rad.89558 de mayo 31 de 2022, y SL2929 Rad.89010 de mayo 18
de 2022.
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Se dejo establecido a manera de conclusion, y como jurisprudencia aplicable:

1-

Que el deber de informacion para el consentimiento informado de los posibles
afiliados, esta establecido en la ley a cargo de los fondos privados, y debe
demostrarse en el proceso con los documentos y demas pruebas que deben
reposar en los archivos del fondo.

Que la informacion debe contener tanto los aspectos favorables, como los
desfavorables del cambio de régimen, informando las proyecciones
pensionales y el capital necesario para poder obtener una pension minima,
llegando incluso a desanimar al posible afiliado si se llegare a comprobar que
el cambio de régimen le perjudica, la cual debe comprender todas las etapas
del proceso, desde la antesala de la afiliacion hasta la determinacion de las
condiciones para el disfrute pensional.

Que el consentimiento informado no se prueba con la simple firma del
formulario de afiliacion.

Que la carga de la prueba esté a cargo de los fondos, quienes deben allegar
todos los documentos y pruebas que demuestren la informacion clara y veraz
brindada al afiliado, pues este ultimo es la parte débil de la relacion
contractual.

Que la actuacion viciada de traslado del régimen de prima media con
prestacion definida al de ahorro individual, no se convalida por los traslados
de administradoras dentro de este ultimo régimen.

Que el derecho a solicitar la ineficacia del traslado o afiliacion no prescribe,
siendo solo susceptibles de prescripcion las eventuales mesadas.

Que no es necesario que el afiliado demuestre estar en transicion, o estar ad
portas de causar el derecho, o tener un derecho consolidado para solicitar la
ineficacia del traslado o afiliacion.

Que ante la declaratoria de ineficacia de la afiliacion al sistema pensional de
ahorro individual, deben retornarse las cosas al estado en que se
encontraban antes de ocurrir éste; lo cual trae como consecuencia, que el
fondo privado debera devolver los aportes a pension, los rendimientos
financieros y los gastos de administracion, seguros previsionales, garantia
de pension minima y demas, a Colpensiones, teniendo en cuenta que la
ineficacia fue conducta indebida de la administradora, por lo que ésta debera
asumir a su cargo los deterioros sufridos por el bien administrado.

Que, en el caso de haberse reconocido la prestacion pensional por el fondo

privado, imposibilita la declaratoria de ineficacia de la afiliacion, al haberse
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consolidado el derecho pensional del afiliado. Pero para el caso de quienes
se hubiesen devuelto a Colpensiones por razon diferente a la ineficacia, y
obtengan su pension, pueden pedir la ineficacia del traslado y obtener una
tasa de reemplazo acorde con el régimen de transicion si tuvieren derecho a
este.

10-Que al haberse consolidado el derecho pensional antes del fallo que declara
la ineficacia del traslado al RAIS, se debe reconocer la prestacion pensional,

siempre que se hubiese solicitado en la demanda.

En el caso presente, los fondos demandados en la contestacion de la demanda
aportaron COLPENSIONES: Expediente administrativo, e historia laboral, la AFP
PORVENIR S.A.: Historia valida para bonos pensionales emitida por el Ministerio
de Hacienda y Crédito Publico, Certificado de afiliacion de la demandante,
Formulario de afiliacién, Historia laboral consolidada, relacién de aportes, Relacion
histérica de movimientos, Certificado de traslados SIAFP, concepto de la

superintendencia, y comunicado de prensa.

Es decir que los fondos demandados no allegan ninguna prueba que pueda

determinar la suficiente informacién brindada el dia 31 de octubre de 2001, fecha

del traslado de régimen, tales como el capital que necesitaria para poder obtener
una pension minima, la obligacion de efectuar aportes cuantiosos y extraordinarios
en dinero para poder tener el capital suficiente para obtener una pensién siquiera
igual a la del ISS, la proyeccién de la mesada a percibir por el demandante tanto en
el RAIS como en el régimen de prima media, proyecciones que estaba obligado no
solo jurisprudencialmente a allegar, sino por mandato legal, segun lo establece la
ley 100/93 en cuanto regula el RAIS, especialmente el monto del bono pensional y
la pensién de vejez de referencia, conforme lo normado en los articulos 113 a 117,

y sus decretos reglamentarios: 720/94 art.10, decreto 1229/94 arts.4 y 5.

Solo afirman en la contestacion de la demanda, que en la asesoria inicial se brindé
toda la informacion necesaria, y no allegan la hoja de vida del asesor, para verificar
gue formacion profesional tenia para brindar dicha asesoria, ni siquiera lo citan
como testigo, para asi corroborar la supuesta informacion brindada;
encontrandonos ante la ausencia total de medios probatorios que demuestren la

asesoria exigida, lo que hace viable acceder a las suplicas de la demanda.

Aclarando que, del interrogatorio de parte realizado al demandante, no es posible

extraer alguna confesion, por el contrario, 1o que hizo en la declaracion fue reiterar
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lo expuesto en el libelo inicial, referente a que no recibi6é informacion completa y
clara sobre las caracteristicas del RAIS, y las consecuencias que implicaria el

traslado de régimen.

Claramente para el momento del traslado 31 de octubre de 2001, el demandante

tenia 687,3 semanas (historia laboral consolidada de Porvenir S.A. que obra fl 32 a

35 del archivo 16 del expediente digital), por tanto, en términos del articulo 33 de la

ley 100/93 original, tenia en el afio 1994, 33 afios (naci6 el 16 de marzo de 1961 fl

40 archivo 01 del expediente digital), y al sequir cotizando como en efecto lo hizo,

podria pensionarse en el RPM en el afio 2023 (precisando que para el 2 de julio de

2021, fecha en que se emitié la historia laboral consolidada de Porvenir S.A. que

obra fl 32 a 35 del archivo 16 del expediente digital, el demandante habia cotizado

1690 semanas); v en el RAIS, para tener una mesada pensional siquiera igual a la

de Colpensiones, tendria que efectuar cuantiosos aportes extraordinarios, situacion

que no le fue advertida.

En este orden, se hace preciso destacar que la informacién u orientacién de que
trata la citada norma podia ser acreditada a través de cualquier medio probatorio
gue otorgue al juez certeza del cumplimiento de las obligaciones de buena fe, como
la transparencia, la vigilancia y el deber de informacion, no necesariamente con las
herramientas financieras a las que refieren la Ley 1748 de 2014 y el Decreto 2071

de 2015, situacién que brilla por su ausencia dentro del presente asunto.

De otra parte, la afiliacion a cualquiera de los regimenes, o el traslado de régimen
o afiliacion del RPM al RAIS no puede equipararse a la suscripcion de un contrato
de caracter civil, comercial o de cuenta de ahorro del Sistema Financiero, se trata,
de unos deberes-derechos fundamentales e irrenunciables, consagrados en los
articulos 48 y 53 de la Carta Politica, imprescriptibles ademas, por lo que cualquier
norma que contradiga dichos derechos fundamentales, habra de tenerse por no
escrita, menos aun exigirle la carga de la prueba a la parte demandante, cuando
estamos ante derechos irrenunciables de rango constitucional, y a los que acceden
todos los trabajadores por orden Constitucional y Legal, trayendo a colacion

igualmente el Decreto 720 de 1994 y la Jurisprudencia citada en precedencia.

Este derecho-deber, esta plenamente regulado por la ley 100/93 en sus articulos
13, 271 y 272, estableciendo su obligatoriedad y demas caracteristicas,
determinando claramente que cuando se violen las garantias pensionales de los

afiliados, la afiliacion quedara sin efecto, como ocurrié en este caso.
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Por otro lado, de conformidad con la Ley 100/1993 debieron ser las administradoras
quienes acrediten la asesoria que debié darle en el momento del traslado de
régimen, que debe contener todos los aspectos que pudieran acaecer, y proyectarle
la mesada que recibiria, en cualquiera de los dos regimenes, lo cual no hizo AFP
PORVENIR S.A.

De esta manera, es pertinente sefalar que cualquier asesoria que el demandante
haya podido recibir de forma posterior al primer traslado de Régimen pensional, no
puede ser considerada como valida, pues se debe tener como asesoria fundamental
la primera que fue brindada al demandante, en este caso la que realizé la AFP
PORVENIR S.A., el 31 de octubre de 2001, la cual lo llevé a tomar la decision de
trasladarse del RPM al RAIS; y la misma que no logré acreditar en el debate

probatorio haber brindado.

Por lo anterior, es pertinente traer a colacion reciente pronunciamiento de nuestro
Maximo Organo del cierre, en el cual mediante sentencia SL1055 — 2022 con

radicado 87911, puntualizé lo siguiente:

“Pues bien, como se explicé en las sentencias CSJ SL5686-2021 y SL5688-
2021, los argumentos de esta indole son inadmisibles pues desatienden
gue el eje central de estas discusiones esta en determinar si al momento
del traslado de prima media al RAIS la persona cont6é con informacién
suficiente para tomar esa decision. En este sentido, los actos u omisiones
posteriores del afiliado, bien sea porque se traslad6 entre fondos privados
0 no retorné a prima media en las oportunidades legales previstas, no
pueden validar el desacato legal que genera la ineficacia del acto juridico
del traslado de régimen, precisamente porque al ser posteriores dejan intactos
los hechos u omisiones que anteceden al acto juridico ineficaz, el cual no puede

sanearse como la nulidad.”

Ahora bien, en relacién a que sobre el demandante recae la prohibicién descrita en
la Ley 797 de 2003, en la sentencia SL 1475 del 14 de abril de 2021, la Corte

considero:

(...) Ahora bien, tampoco asistié al juez de alzada razén alguna al sustentar su
decision en la movilidad que opera entre los regimenes pensionales, restringida
respecto de quienes les falte diez afios 0 menos para cumplir la edad de la
pensién, porque desde el escrito inaugural (fls. 3 al 23) la parte actora solicité la

declaratoria de la nulidad del traslado al régimen privado, de modo que, el

10
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Tribunal distorsioné lo peticionado al estudiar el regreso a Colpensiones bajo las
restricciones impuestas por la Ley 797 de 2003 y la excepcidn para regresar en
cualquier tiempo, cuando se acreditaban 15 afios de cotizaciones al 1° de abril
de 1994. (...)”

Respecto a que con las pruebas obrantes en el proceso se prueba que si conocia
las caracteristicas de los regimenes pensionales, que por ende se puede validar
que si recibio la informacion, que el Unico deber para la época era la suscripcion del
formulario de afiliaciébn, que no se exigia realizar escenarios comparativos entre
regimenes pensionales, y que la obligacion de emitir por parte de las
administradoras privadas proyecciones pensionales naci6 en el 2015 con el decreto
2071, y que no se prueban vicios del consentimiento, se trae a colacion la sentencia
SL 1475 de 14 de abril de 2021, en la que se adoctriné:

(...) De entrada debe advertirse que la transgresion del literal b) del
articulo 13 de la Ley 100 de 1993 se establece al reconocer el Tribunal
plenos efectos al traslado por el mero hecho de no estar demostrado
ningun vicio en el consentimiento y deducir del formulario de afiliacion que
se le brind6 la informacién a la demandante, pues desconocié que para
esclarecerse si la decision de la afiliada fue eficaz y, por ende, lo fue
también su traslado de régimen, debe la sociedad administradora, en
virtud de la carga de la prueba, demostrar que le entreg6 a la afiliada la
informacion necesaria, oportuna y suficiente para que comprendiera las
implicaciones del traslado, de tal manera que no es cualquier informacion
la exigida para tal efecto, cuya infraccién sanciona la propia normativa en
el inciso 1 del articulo 271 ibidem, disponiendo que la afiliacién respectiva

quedara sin efecto.

En ese orden, el deber de informacion que envuelve la funcién previsional
de las administradoras de pensiones existe desde su creaciény, por tanto,
no se trata, como lo asent6 el Tribunal, de imponer retroactivamente a las
administradoras de pensiones requisitos o tramites que las Radicacion n.°
84752 SCLAJPT-10 V.00 23 normas no contemplaban al momento en que
se celebré el acto juridico, porque desde su fundacion y durante la
vigencia del sistema siempre ha existido la obligaciéon para los fondos de
brindar informacién a los afiliados, como lo viene explicando la Sala a

través de las etapas normativas vigentes al momento del traslado(...)

11
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En tal sentido, el deber de informacién siempre ha existido para los fondos privados,
por lo mismo no se puede atender el argumento de que solo le era exigible al fondo
privado para la época la suscripcion del formulario de afiliacion, asi se ha
manifestado en jurisprudencia de antafo y recientemente en la sentencia CSJ
SL1008 de 2022, reiterando lo dicho por la alta corporacién en la Sentencia CSJ
SL19447 de 2017:

“(...) Como se ha expuesto, el deber de informacion al momento del traslado
entre regimenes, es una obligacion que corresponde a las administradoras de
fondos de pensiones, y su ejercicio debe ser de tal diligencia, que permita
comprender la I6gica, beneficios y desventajas del cambio de régimen, asi como

prever los riesgos y efectos negativos de esa decision. (...)

(...) Entorno al punto, el articulo 1604 del Codigo Civil establece que «la prueba
de la diligencia o cuidado incumbe al que ha debido emplearlo», de lo que se
sigue que es al fondo de pensiones al que corresponde acreditar la realizacién
de todas las actuaciones necesarias a fin de que el afiliado conociera las

implicaciones del traslado de régimen pensional.

“(...) ni la legislacion ni la jurisprudencia tiene establecido que se debe contar
con una suerte de expectativa pensional o derecho causado para que proceda

la ineficacia del traslado a una AFP por incumplimiento del deber de informacion.

De hecho, la regla jurisprudencial identificable en las sentencias CSJ SL 31989,
9 sep. 2008, CSJ SL 31314, 9 sep. 2008 y CSJ SL 33083, 22 nov. 2011, asi
como en las proferidas a la fecha CSJ SL12136-2014, CSJ SL19447-2017, CSJ
SL4964-2018 y CSJ SL4989-2018, es que las administradoras de fondos de
pensiones deben suministrar al afiliado informacion clara, cierta,
comprensible y oportuna de las caracteristicas, condiciones, beneficios,
diferencias, riesgos y consecuencias del cambio de régimen pensional y,
ademas, que en estos procesos opera una inversiéon de la carga de la

prueba en favor del afiliado.

Lo anterior, se repite, sin importar si se tiene o no un derecho consolidado, se
tiene 0 no un beneficio transicional, o si esta pr6ximo o no a pensionarse, dado
que la violacion del deber de informacion se predica frente a la validez del acto

Juridico de traslado, considerado en si mismo.”

Ahora sobre la orden de reintegro de la totalidad de los aportes, gastos de
administracion, previsionales, bonos pensionales etc, en favor de COLPENSIONES,

como se ha venido desarrollando este tema en precedencia, de ello es preciso traer

12
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a colacion reciente pronunciamiento de nuestro maximo 6rgano de cierre en
sentencia SL1017 de 2022 con Rad. 86975, en la cual reitero:

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

celebrado.

Como consecuencia de lo antes sefialado, se adicionara el numeral
segundo de la sentencia de primer grado en el sentido de ordenar a la
Sociedad Administradora de Fondos de Pensiones Y Cesantias
Porvenir S.A., a trasladar a Colpensiones, ademas del saldo de la
cuenta individual, los rendimientos y los bonos pensionales, los
valores cobrados atitulo de gastos de administracién y comisiones,
incluyendo ademas de las primas de los seguros previsionales, los
aportes para el fondo de garantia de pensién minimay con cargo a
Sus propios recursos, durante el tiempo en que la demandante estuvo

afiliada a esa administradora. (Negrita fuera de texto)

De lo anterior es claro, que el criterio dispuesto por nuestro 6rgano de cierre,
establece que con la declaratoria de ineficacia del traslado, debe ordenarse no solo
la devolucion de los aportes del afiliado sino también conceptos tales como los
rendimientos, bonos pensionales, y con cargo a los recursos de las administradoras,
los valores correspondientes a gastos de administracion, comisiones, primas de
seguros previsionales y los aportes para el fondo de garantia de pension minima,
por lo que esta Sala de decision considera pertinente ADICIONAR el ordinal
TERCERO del fallo recurrido en el sentido de ORDENAR a PORVENIR S.A. a
trasladar a COLPENSIONES con cargo a sus propios recursos y debidamente
indexados, los valores recibidos durante el tiempo en que dur6é afiliado el
demandante a su entidad, correspondientes a comisiones, primas de los seguros

previsionales, y los aportes para el fondo de garantia de pensiéon minima.

13
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Finalmente, debe indicarse que Colpensiones no sufre ningun tipo de detrimento
financiero, pues al declararse la nulidad o ineficacia del traslado, recibira los aportes
y sus rendimientos, incluso los gastos de administracion, trayendo a colacion la
sentencia SL4811 del 28 de octubre de 2020, lo cual, por el contrario, favorece al
fondo publico, pues se podran acrecentar los recursos para financiar las pensiones

de quienes obtengan el derecho a las mismas.

Por las anteriores razones se CONFIRMARA en lo demas la sentencia proferida en
primera instancia, respecto a DECLARAR LA NULIDAD O INEFICACIA DEL
TRASLADO que realizé el sefior JORGE ANDRES CEBALLOS VARGAS del
régimen de prima media al RAIS por intermedio de la AFP PORVENIR S.A,, el 31
de octubre de 2001.

EXCEPCION DE PRESCRIPCION:

En lo que respecta a la excepcidon de prescripcion, es preciso sefialar, que la Sala
de Casacién Laboral de la Corte Suprema de Justicia, en sentencias referidas en
este proveido ha dejado claro que el derecho a solicitar la nulidad o ineficacia de la
afiliacion o traslado no pueden ser afectados por el fendémeno prescriptivo, y en este
caso el reconocimiento y disfrute de la mesada pensional se sujeta tanto al ingreso
de los recursos a Colpensiones, como la desvinculacion del actor de régimen
pensional, por tanto, se DECLARARA NO PROBADA de la excepcion de

prescripcion.

COSTAS SEGUNDA INSTANCIA:

Por resultar desfavorable el recurso de la apelante PORVENIR S.A., habra lugar a
condenarla en costas en esta instancia, fijense como agencias en derecho la suma
equivalente a medio (1/2) SMLMV y a favor de la parte actora, suma que se incluiria
en la liquidacion de costas que efectue el A quo en los términos del articulo 366 del
CGP.

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

nombre de la Republica y por autoridad de la Ley

RESUELVE

14
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PRIMERO: ADICIONAR el ordinal TERCERO la sentencia proferida el 7 de junio
de 2022 por el Juzgado 24 Laboral del Circuito de Bogot4, en el sentido
de ORDENAR a PORVENIR S.A. a trasladar a COLPENSIONES con
cargo a sus propios recursos y debidamente indexados, los valores
recibidos durante la afiliacion del demandante, correspondientes a
comisiones, primas de los seguros previsionales, y los aportes para el
fondo de garantia de pensién minima, de conformidad con lo expuesto

en la parte motiva de esta providencia:

SEGUNDO: CONFIRMAR en lo demas la sentencia proferida 7 _de junio de 2022
por el Juzgado 24 Laboral del Circuito de Bogota

TERCERO: COSTAS en esta instancia a cargo de la demandada PORVENIR S.A,,
y a favor de la parte actora. Fijense como agencias en derecho la suma
equivalente a medio (1/2) SMLMV.

Esta sentencia deberd ser notificada en Edicto, atendiendo los términos previstos

en los articulos 40 y 41 del Cédigo Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social.

Los magistrados,

)

- ______.:'_ _-_—.—E—_' o
- e & _ _—— Aclarovoto
MARCELIANO CHAVEZ AVILA LUZ PATRICIA QUINTERO CALLE
Ponente

ALEJANDRA MARIA HENAO PALACIO

24-2020-00187-01
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ACLARACION DE VOTO

Proceso: Ordinario Laboral — Ineficacia de traslado
Demandante: Jorge Andrés Ceballos Vargas
Demandada: Colpensiones y otras.

Radicacion: 11001-31-05-024-2020-00187-01

Aunque acojo la decision de la Sala, al resolver la apelacion y el grado
jurisdiccional de consulta, resulta necesario aclarar que, desde un punto de vista
estrictamente juridico, no comparto las consideraciones reiteradas por la Sala de
Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia, en asuntos de esta indole,
referentes a la nulidad o ineficacia del traslado entre regimenes pensionales, tanto
en sede de tutela como en casacion, razon por la cual, al analizar especificamente
los asuntos sometidos a mi consideracion, habia adoptado decisiones apartandome
razonadamente del criterio de la alta Corporacion, en particular del vertido en

decisiones cuyas consideraciones en su momento no contaban con mayoria.

Es asi que, concentraba el analisis en lo dispuesto en la normatividad
vigente en la fecha de suscripcion del acto juridico de traslado, respecto a la validez
de los actos juridicos en general y del traslado de régimen en particular, asi como
las cargas probatorias, y los matices relevantes de las decisiones adoptadas hasta
el ano 2019, todo ello en virtud de la autonomia e independencia judicial, conforme
a las circunstancias facticas de cada caso, las afirmaciones y condiciones
particulares de las partes, y las pruebas allegadas y practicadas en cada proceso,

segun lo dispuesto en los art. 60 y 61 del CPTSS.

Empero, con ocasion de las decisiones emitidas por la Sala de Casacion
Laboral, entre otras, en la providencia CSJ STL3201-2020, en las que no solo se
dejaron sin efecto las sentencias proferidas en segunda instancia, sino que se
exhorto a la Sala Laboral del Tribunal Superior de Bogota a acatar el precedente, y
a cumplir de manera rigurosa el deber de transparencia y carga argumentativa
suficiente al apartarse del precedente judicial emanado de esa Corporacion en los
asuntos de ineficacia de traslado de régimen, pese a que en todos ellos
efectivamente se habia cumplido con esa carga, bajo el mandato contenido en el
referido exhorto, que fue varias veces reiterado, acompano la decision, acatando en
todos los asuntos de esta naturaleza, el criterio del o6rgano de cierre de la

jurisdiccion ordinaria laboral.

Hasta aca, el planteamiento de mi aclaracion de voto.

LUZ PATRICIA QUINTERO CALLE
Magistrada
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REPUBLICA DE COLOMBIA
TRIBUNAL SUPERIOR DE BOGOTA
SALA LABORAL

MARCELIANO CHAVEZ AVILA

Magistrado Sustanciador

Radicacién No. 26-2019-00801-01

Bogota D.C., treinta y uno (31) de octubre de dos mil veintidés (2022)

DEMANDANTE: PABLO EMILIO SUAREZ NINO
DEMANDADO: COLPENSIONES

COLFONDOS S.A.
ASUNTO: CONSULTA DEMANDADA COLPENSIONES.

El Tribunal Superior de Bogota por conducto de la Sala Laboral, desata el grado
jurisdiccional de consulta a favor de Colpensiones frente a la sentencia proferida por
el Juzgado 26 Laboral del Circuito de Bogoté el dia 28 de junio de 2022, por asi
ordenarlo el art. 69 del CPT y la SS.

La parte demandante y la demandada COLPENSIONES presentaron alegaciones
por escrito via correo electronico, segun lo ordenado en auto de 19 de julio de 2022,

por lo que se procede a decidir de fondo, conforme los siguientes:

ANTECEDENTES

El sefior PABLO EMILIO SUAREZ NINO instauré demanda ordinaria laboral contra
COLPENSIONES y la AFP COLFONDOS S.A. como aparece a folios 5 a 26 del
archivo 001 del expediente digital, con el objeto de obtener sentencia condenatoria

a su favor por los siguientes conceptos:
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1. Que se declare la nulidad de la afiliacion y/o ineficacia de traslada, efectuada por
el sefior PABLO EMILIO SUAREZ NINO del régimen de prima media con prestacion
definida al réegimen de ahorro individual con solidaridad en agosto de 1994 con fecha
de efectividad de septiembre de 1994 ante la AFP COLFONDOS S.A.

2. Como consecuencia de la anterior declaracion, se ordene a la AFP COLFONDOS
S.A. atrasladar a COLPENSIONES 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

3. Que se ordene a COLPENSIONES a recibir en el régimen de prima media con
prestacion definida al demandante y lo mantenga como afiliado sin solucién de

continuidad.

4. Que se condene al pago de las costas y agencias en derecho

5. Que se condene en Ultra y Extra petita.

CONTESTACION DE DEMANDA

Contestaron la demanda COLPENSIONES (fl. 2 a 11 archivo 005 de del expediente
digital), y COLFONDOS S.A. (fls. 94 a 106 del archivo 001 del expediente digital),

de acuerdo al proveido del 4 de abril de 2022.

COLPENSIONES, y COLFONDOS S.A. se oponen a las pretensiones de la

demanda y proponen excepciones de mérito.

SENTENCIA PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado 26 Laboral del Circuito de Bogota en sentencia del 28 de junio de
2022; DECLARO la ineficacia del traslado efectuado por el demandante PABLO
EMILIO SUAREZ NINO, al régimen de ahorro individual con solidaridad; CONDENO
a COLFONDOS S.A. a trasferir a COLPENSIONES la totalidad de los aportes
realizados por el demandante, junto con los rendimientos financieros causados, y
sin que haya lugar a descontar suma alguna por concepto de administracion;
CONDENO a COLPENSIONES para que acepte la transferencia y contabilice para

todos los efectos pensionales las semanas cotizadas por el demandante;



PROCESO ORDINARIO N. °11001310502620190080101

DECLARO no probadas las excepciones; CONDENO en costas a COLFONDOS; y
CONCEDIO el grado jurisdiccional de consulta en favor de COLPENSIONES.

GRADO JURISDICCIONAL DE CONSULTA

En atencion a que la sentencia fue adversa a los intereses de Colpensiones, la Sala
avocara su conocimiento en el grado jurisdiccional de consulta a favor de ésta, con

fundamento en las siguientes:

CONSIDERACIONES DE ORDEN FACTICO Y JURIDICO:

El problema juridico se centra en determinar: 1. Si es procedente la nulidad o
ineficacia de la afiliaciéon o traslado al régimen de ahorro individual con solidaridad
administrado por la AFP COLFONDOS S.A., efectuado por PABLO EMILIO
SUAREZ NINO el dia 1 de agosto de 1994; 2. En caso afirmativo, si tiene derecho
a que la AFP COLFONDOS S.A., devuelva la totalidad de aportes y adehalas
efectuados al fondo privado, a COLPENSIONES, y consecuencialmente contintie
afiliado al RPM.

En tal sentido, lo primero que advierte la Sala es que no se encuentra en discusion
dentro del proceso, que el demandante proveniente del régimen de prima media con
prestacion definida solicité trasladarse a la AFP COLFONDOS S.A. el 1 de agosto
de 1994 (fl. 50 y 80 archivo 001 del expediente digital).

Ahora, para resolver el presente asunto, es necesario dejar plasmadas las siguientes

precisiones a saber:

1- La linea jurisprudencial vigente de nuestro Tribunal de Cierre, esto es la Sala de
Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia, en su funcién constitucional de
unificar la jurisprudencia nacional, ha fijado una serie de pautas frente a la
posibilidad de declarar judicialmente la ineficacia de los traslados de régimen

pensional.

Clara y abundante es la linea jurisprudencial, que se establece a partir de la
sentencia hito con Radicacién 31989 del 9 de septiembre de 2008, complementada
en sentencia con Radicacion 33314 de la misma data, estableciendo
doctrinariamente la posibilidad de anular o declarar ineficaz la afiliacion o traslado

al RAIS, cuando no se demostraba, la suficiente informacion al afiliado lego, o el
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consentimiento informado, exigiendo la carga de la prueba a los fondos, de manera
gue los asesores debian informar clara y verazmente las ventajas y desventajas a
los posibles afiliados, y que tuvieran incidencia en un derecho fundamental como el
de las pensiones. Esta linea se continuo con la sentencia Radicado 33093 de
noviembre 22 de 2011 donde se complement6 en el sentido de la obligacién que
tienen los fondos de pensiones de cumplir con lo normado en el decreto 656 de
1994 articulos 14 y 15, sin perjuicio de la obligacion de brindar informacion
suficiente, amplia y oportuna a sus afiliados como lo ordena el articulo 10° del
decreto 720 de abril 6 de 1994.Posteriormente mediante sentencia Radicado 46292
de septiembre 3 de 2014, la linea jurisprudencial establecié que no puede arguirse
gue existe una manifestacion libre y voluntaria, cuando las personas desconocen
sobre la incidencia que aquella pueda tener frente a sus derechos prestaciones, ni
puede estimarse satisfecho tal requisito con una simple expresion genérica; es decir
gue el simple formulario de afiliacion no era prueba suficiente del consentimiento

informado que debia tener el afiliado para que fuera valido su traslado.

2- Linea jurisprudencial que ha evolucionado en forma progresiva privilegiando los
derechos minimos fundamentales de los afiliados, quienes son la parte débil de la
relacion, frente a conglomerados financieros que tienen el poder econémico y
juridico suficiente para conocer las incidencias sobre los derechos pensionales de
los afiliados que se podrian ver afectados por un cambio de régimen, que
claramente les perjudica. Asi se establecid6 en sentencias SL 17595-2017
Rad.46292 de octubre 18 de 2017, SL19447-2017 Rad.47125 de septiembre 27 de
2017, SL4964-2018 Rad.54814 de noviembre 14 de 2018; SL1452-2019 Rad.68852
de abril 3/19, SL1421-2019 Rad.56174 de abril 10/19, SL1688-2019 Rad.68838 de
mayo 8/19, SL1689-2019 Rad.65791 de mayo 8/19, SL4811-2020 Rad.68087 de
octubre 28 de 2020; SL1452-2019 Rad.68852 de abril 3/19, SL1421-2019
Rad.56174 de abril 10/19, SL1688-2019 Rad.68838 de mayo 8/19, SL1689-2019
Rad.65791 de mayo 8/19, SL4811-2020 Rad.68087 de octubre 28 de 2020; y mas
recientemente se confirmo plenamente el marco condicional para declarar la
ineficacia de las afiliaciones o traslados del RPM al RAIS, estableciendo la
posibilidad de declararse la ineficacia del traslado, asi los demandantes hayan
obtenido la pension por parte de Colpensiones (habiéndose devuelto al RPM por
medio diferente a la ineficacia), posibilitando con la ineficacia mantenerse en el
régimen de transicion, si tenia derecho a este, para obtener una tasa de reemplazo
mas favorable; y para el caso de los pensionados en el RAIS la imposibilidad de
declararse la ineficacia del traslado por encontrarse la situacion pensional

debidamente consolidada, mediante la expedicion de las Sentencias SL2207
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Rad.84578 de 2021, SL 373 Rad.84475 del 10 de febrero de 2021, SL1475
Rad.84752 del 14 de abril de 2021, SL4803 RAD.88879 de octubre 20 de
2021,SL1008 rad.88304 de marzo 28 de 2022, SL1055 Rad.87911 de marzo 2 de
2022, SL1798 Rad.89558 de mayo 31 de 2022, y SL2929 Rad.89010 de mayo 18
de 2022.

Se dejo establecido a manera de conclusion, y como jurisprudencia aplicable:

1- Que el deber de informacion para el consentimiento informado de los posibles
afiliados, esta establecido en la ley a cargo de los fondos privados, y debe
demostrarse en el proceso con los documentos y demas pruebas que deben
reposar en los archivos del fondo.

2- Que la informacion debe contener tanto los aspectos favorables, como los
desfavorables del cambio de régimen, informando las proyecciones
pensionales y el capital necesario para poder obtener una pension minima,
llegando incluso a desanimar al posible afiliado si se llegare a comprobar que
el cambio de régimen le perjudica, la cual debe comprender todas las etapas
del proceso, desde la antesala de la afiliacion hasta la determinacion de las
condiciones para el disfrute pensional.

3- Que el consentimiento informado no se prueba con la simple firma del
formulario de afiliacion.

4- Que la carga de la prueba esté a cargo de los fondos, quienes deben allegar
todos los documentos y pruebas que demuestren la informacion clara y veraz
brindada al afiliado, pues este ultimo es la parte débil de la relacion
contractual.

5- Que la actuacién viciada de traslado del régimen de prima media con
prestacion definida al de ahorro individual, no se convalida por los traslados
de administradoras dentro de este ultimo régimen.

6- Que el derecho a solicitar la ineficacia del traslado o afiliacion no prescribe,
siendo solo susceptibles de prescripcion las eventuales mesadas.

7- Que no es necesario que el afiliado demuestre estar en transicion, o estar ad
portas de causar el derecho, o tener un derecho consolidado para solicitar la
ineficacia del traslado o afiliacion.

8- Que ante la declaratoria de ineficacia de la afiliacion al sistema pensional de
ahorro individual, deben retornarse las cosas al estado en que se
encontraban antes de ocurrir éste; lo cual trae como consecuencia, que el
fondo privado debera devolver los aportes a pension, los rendimientos

financieros y los gastos de administracion, seguros previsionales, garantia
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de pension minima y demas, a Colpensiones, teniendo en cuenta que la
ineficacia fue conducta indebida de la administradora, por lo que ésta debera
asumir a su cargo los deterioros sufridos por el bien administrado.

9- Que, en el caso de haberse reconocido la prestacion pensional por el fondo
privado, imposibilita la declaratoria de ineficacia de la afiliacion, al haberse
consolidado el derecho pensional del afiliado. Pero para el caso de quienes
se hubiesen devuelto a Colpensiones por razon diferente a la ineficacia, y
obtengan su pension, pueden pedir la ineficacia del traslado y obtener una
tasa de reemplazo acorde con el régimen de transicion si tuvieren derecho a
este.

10-Que al haberse consolidado el derecho pensional antes del fallo que declara
la ineficacia del traslado al RAIS, se debe reconocer la prestacion pensional,
siempre que se hubiese solicitado en la demanda.

En el caso presente, los fondos demandados en la contestacion de la demanda
aportaron COLPENSIONES: Expediente administrativo, e historia laboral, la AFP
COLFONDOS S.A.: solo el Certificado de existencia y representacién de su entidad

expedido por la Cadmara de comercio de Bogota.

Es decir que los fondos demandados no allegan ninguna prueba que pueda
determinar la suficiente informacién brindada el dia 1 de agosto de 1994, fecha del

traslado de régimen, tales como el capital que necesitaria para poder obtener una
pension minima, la obligacion de efectuar aportes cuantiosos y extraordinarios en
dinero para poder tener el capital suficiente para obtener una pensién siquiera igual
a la del ISS, la proyeccion de la mesada a percibir por el demandante tanto en el
RAIS como en el régimen de prima media, proyecciones que estaba obligado no
solo jurisprudencialmente a allegar, sino por mandato legal, segun lo establece la
ley 100/93 en cuanto regula el RAIS, especialmente el monto del bono pensional y
la pensidn de vejez de referencia, conforme lo normado en los articulos 113 a 117,

y sus decretos reglamentarios: 720/94 art.10, decreto 1229/94 arts.4 y 5.

Solo afirman en la contestacion de la demanda, que en la asesoria inicial se brindé
toda la informacion necesaria, y no allegan la hoja de vida del asesor, para verificar
que formacion profesional tenia para brindar dicha asesoria, ni siquiera lo citan
como testigo, para asi corroborar la supuesta informaciéon brindada;
encontrandonos ante la ausencia total de medios probatorios que demuestren la

asesoria exigida, lo que hace viable acceder a las suplicas de la demanda.
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Aclarando que, del interrogatorio de parte realizado al demandante, no es posible
extraer alguna confesion, por el contrario, 1o que hizo en la declaracion fue reiterar
lo expuesto en el libelo inicial, referente a que no recibid informacion completa y
clara sobre las caracteristicas del RAIS, y las consecuencias que implicaria el
traslado de régimen.

Claramente para el momento del traslado 1 de agosto de 1994, el demandante tenia

544,71 semanas (historia laboral de Colpensiones que obra archivo pdf denominado

“GRP-SCH-HL” de la carpeta 006 del expediente digital), por tanto, en términos del

articulo 33 de la ley 100/93 original, tenia en el afio 1994, 38 afos (naci6 el 11 de

septiembre de 1956 fl 32 archivo 001 del expediente digital), vy al sequir cotizando

como en efecto lo hizo, podria pensionarse en el RPM en el afio 2018 (precisando

que para el 25 de julio de 2019, fecha en que se realizé el calculo de proyeccion

pensional emitido por COLFONDOS S.A. en respuesta de derecho de peticion gue

obra en los fls 64 a 68 del archivo 001 del expediente digital, el demandante habia

cotizado 1833 semanas); v en el RAIS, para tener una mesada pensional siquiera

iqual a la de Colpensiones, tendria que efectuar cuantiosos aportes extraordinarios,

situacion que no le fue advertida.

En este orden, se hace preciso destacar que la informacién u orientacién de que
trata la citada norma podia ser acreditada a través de cualquier medio probatorio
gue otorgue al juez certeza del cumplimiento de las obligaciones de buena fe, como
la transparencia, la vigilancia y el deber de informacion, no necesariamente con las
herramientas financieras a las que refieren la Ley 1748 de 2014 y el Decreto 2071

de 2015, situacion que brilla por su ausencia dentro del presente asunto.

De otra parte, la afiliacién a cualquiera de los regimenes, o el traslado de régimen
o afiliacion del RPM al RAIS no puede equipararse a la suscripcion de un contrato
de caracter civil, comercial o de cuenta de ahorro del Sistema Financiero, se trata,
de unos deberes-derechos fundamentales e irrenunciables, consagrados en los
articulos 48 y 53 de la Carta Politica, imprescriptibles ademas, por lo que cualquier
norma que contradiga dichos derechos fundamentales, habra de tenerse por no
escrita, menos aun exigirle la carga de la prueba a la parte demandante, cuando
estamos ante derechos irrenunciables de rango constitucional, y a los que acceden
todos los trabajadores por orden Constitucional y Legal, trayendo a colacion
igualmente el Decreto 720 de 1994 y la Jurisprudencia citada en precedencia.
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Este derecho-deber, est4 plenamente regulado por la ley 100/93 en sus articulos
13, 271 y 272, estableciendo su obligatoriedad y demas caracteristicas,
determinando claramente que cuando se violen las garantias pensionales de los

afiliados, la afiliacion quedara sin efecto, como ocurrio en este caso.

Por otro lado, de conformidad con la Ley 100/1993 debieron ser las administradoras
quienes acrediten la asesoria que debié darle en el momento del traslado de
régimen, que debe contener todos los aspectos que pudieran acaecer, y proyectarle
la mesada que recibiria, en cualquiera de los dos regimenes, lo cual no hizo AFP
COLFONDOS S.A.

De esta manera, es pertinente sefalar que cualquier asesoria que el demandante
haya podido recibir de forma posterior al primer traslado de Régimen pensional, no
puede ser considerada como valida, pues se debe tener como asesoria fundamental
la primera que fue brindada al demandante, en este caso la que realizé la AFP
COLFONDOS S.A,, el 1 de agosto de 1994, la cual lo llevé a tomar la decision de
trasladarse del RPM al RAIS; y la misma que no logré acreditar en el debate

probatorio haber brindado.

Por lo anterior, es pertinente traer a colacion reciente pronunciamiento de nuestro
Maximo Organo del cierre, en el cual mediante sentencia SL1055 — 2022 con

radicado 87911, puntualizé lo siguiente:

“Pues bien, como se explicé en las sentencias CSJ SL5686-2021 y SL5688-
2021, los argumentos de esta indole son inadmisibles pues desatienden
gue el eje central de estas discusiones esta en determinar si al momento
del traslado de prima media al RAIS la persona cont6é con informacién
suficiente para tomar esa decision. En este sentido, los actos u omisiones
posteriores del afiliado, bien sea porque se traslad6 entre fondos privados
0 no retorné a prima media en las oportunidades legales previstas, no
pueden validar el desacato legal que genera la ineficacia del acto juridico
del traslado de régimen, precisamente porque al ser posteriores dejan intactos
los hechos u omisiones que anteceden al acto juridico ineficaz, el cual no puede

sanearse como la nulidad.”

Ahora bien, en relacién a que sobre el demandante recae la prohibicion descrita en
la Ley 797 de 2003, en la sentencia SL 1475 del 14 de abril de 2021, la Corte

considero:
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(...) Ahora bien, tampoco asistio al juez de alzada razén alguna al sustentar su
decision en la movilidad que opera entre los regimenes pensionales, restringida
respecto de quienes les falte diez afios 0 menos para cumplir la edad de la
pensién, porque desde el escrito inaugural (fls. 3 al 23) la parte actora solicité la
declaratoria de la nulidad del traslado al régimen privado, de modo que, el
Tribunal distorsioné lo peticionado al estudiar el regreso a Colpensiones bajo las
restricciones impuestas por la Ley 797 de 2003 y la excepcidn para regresar en
cualquier tiempo, cuando se acreditaban 15 afios de cotizaciones al 1° de abril
de 1994. (...)”

Respecto a que con las pruebas obrantes en el proceso se prueba que si conocia
las caracteristicas de los regimenes pensionales, que por ende se puede validar
que si recibio la informacién, que el Unico deber para la época era la suscripcion del
formulario de afiliacion, que no se exigia realizar escenarios comparativos entre
regimenes pensionales, y que la obligacion de emitir por parte de las
administradoras privadas proyecciones pensionales naci6 en el 2015 con el decreto
2071, y que no se prueban vicios del consentimiento, se trae a colacion la sentencia
SL 1475 de 14 de abril de 2021, en la que se adoctriné:

(...) De entrada debe advertirse que la transgresion del literal b) del
articulo 13 de la Ley 100 de 1993 se establece al reconocer el Tribunal
plenos efectos al traslado por el mero hecho de no estar demostrado
ningun vicio en el consentimiento y deducir del formulario de afiliacion que
se le brind6 la informacién a la demandante, pues desconocié que para
esclarecerse si la decision de la afiliada fue eficaz y, por ende, lo fue
también su traslado de régimen, debe la sociedad administradora, en
virtud de la carga de la prueba, demostrar que le entrego a la afiliada la
informacion necesaria, oportuna y suficiente para que comprendiera las
implicaciones del traslado, de tal manera que no es cualquier informacién
la exigida para tal efecto, cuya infraccién sanciona la propia normativa en
el inciso 1 del articulo 271 ibidem, disponiendo que la afiliacion respectiva

quedara sin efecto.

En ese orden, el deber de informacion que envuelve la funciéon previsional
de las administradoras de pensiones existe desde su creacion y, por tanto,
no se trata, como lo asento el Tribunal, de imponer retroactivamente a las
administradoras de pensiones requisitos o tramites que las Radicacion n.°
84752 SCLAJPT-10 V.00 23 normas no contemplaban al momento en que
se celebré el acto juridico, porque desde su fundacion y durante la
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vigencia del sistema siempre ha existido la obligacion para los fondos de
brindar informacién a los afiliados, como lo viene explicando la Sala a

través de las etapas normativas vigentes al momento del traslado(...)

En tal sentido, el deber de informacidn siempre ha existido para los fondos privados,
por lo mismo no se puede atender el argumento de que solo le era exigible al fondo
privado para la época la suscripcion del formulario de afiliacion, asi se ha
manifestado en jurisprudencia de antafo y recientemente en la sentencia CSJ
SL1008 de 2022, reiterando lo dicho por la alta corporacién en la Sentencia CSJ
SL19447 de 2017:

“(...) Como se ha expuesto, el deber de informacion al momento del traslado
entre regimenes, es una obligacion que corresponde a las administradoras de
fondos de pensiones, y su ejercicio debe ser de tal diligencia, que permita
comprender la I6gica, beneficios y desventajas del cambio de régimen, asi como

prever los riesgos y efectos negativos de esa decision. (...)

(...) Entorno al punto, el articulo 1604 del Codigo Civil establece que «la prueba
de la diligencia o cuidado incumbe al que ha debido emplearlo», de lo que se
sigue que es al fondo de pensiones al que corresponde acreditar la realizacion
de todas las actuaciones necesarias a fin de que el afiliado conociera las

implicaciones del traslado de régimen pensional.

“(...) ni la legislacion ni la jurisprudencia tiene establecido que se debe contar
con una suerte de expectativa pensional o derecho causado para que proceda

la ineficacia del traslado a una AFP por incumplimiento del deber de informacion.

De hecho, la regla jurisprudencial identificable en las sentencias CSJ SL 31989,
9 sep. 2008, CSJ SL 31314, 9 sep. 2008 y CSJ SL 33083, 22 nov. 2011, asi
como en las proferidas a la fecha CSJ SL12136-2014, CSJ SL19447-2017, CSJ
SL4964-2018 y CSJ SL4989-2018, es que las administradoras de fondos de
pensiones deben suministrar al afiliado informacion clara, cierta,
comprensible y oportuna de las caracteristicas, condiciones, beneficios,
diferencias, riesgos y consecuencias del cambio de régimen pensional y,
ademas, que en estos procesos opera una inversion de la carga de la

prueba en favor del afiliado.

Lo anterior, se repite, sin importar si se tiene 0 no un derecho consolidado, se
tiene o no un beneficio transicional, o si esta proximo o no a pensionarse, dado
que la violacién del deber de informacién se predica frente a la validez del acto

Juridico de traslado, considerado en si mismo.”

10
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Ahora sobre la orden de reintegro de la totalidad de los aportes, gastos de
administracion, previsionales, bonos pensionales etc, en favor de COLPENSIONES,
como se ha venido desarrollando este tema en precedencia, de ello es preciso traer
a colacion reciente pronunciamiento de nuestro maximo 6rgano de cierre en
sentencia SL1017 de 2022 con Rad. 86975, en la cual reitero:

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

celebrado.

Como consecuencia de lo antes sefialado, se adicionara el numeral
segundo de la sentencia de primer grado en el sentido de ordenar a la
Sociedad Administradora de Fondos de Pensiones Y Cesantias
Porvenir S.A, a trasladar a Colpensiones, ademas del saldo de la
cuenta individual, los rendimientos y los bonos pensionales, los
valores cobrados atitulo de gastos de administracion y comisiones,
incluyendo ademas de las primas de los seguros previsionales, los
aportes para el fondo de garantia de pensién minimay con cargo a
Sus propios recursos, durante el tiempo en que la demandante estuvo

afiliada a esa administradora. (Negrita fuera de texto)

De lo anterior es claro, que el criterio dispuesto por nuestro organo de cierre,
establece que con la declaratoria de ineficacia del traslado, debe ordenarse no solo
la devolucion de los aportes del afiliado, sino también conceptos tales como los
rendimientos, bonos pensionales, y con cargo a los recursos de las administradoras,
los valores correspondientes a gastos de administracion, comisiones, primas de
seguros previsionales y los aportes para el fondo de garantia de pension minima,
por lo que si bien el A quo, en la orden de traslado dispuso que no se realizaran
descuentos “por concepto de administracion”, esta Sala en virtud del grado
jurisdiccional de consulta considera necesario MODIFICAR el ordinal SEGUNDO
de la sentencia recurrida para CONDENAR a COLFONDOS S.A. a transferir a

COLPENSIONES, todos los valores que hubiere recibido con motivo de la afiliacion

11
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del sefior PABLO EMILIO SUAREZ NINO identificado con C.C N° 19.260.363, como
cotizaciones, aportes adicionales, bonos pensionales, rendimientos financieros, y
con cargo a sus propios recursos los conceptos de gastos de administracion,
comisiones, primas de los seguros previsionales, y los aportes para el fondo de

garantia de pension minima, todo lo anterior debidamente indexados.

Finalmente, debe indicarse que Colpensiones no sufre ningun tipo de detrimento
financiero, pues al declararse la nulidad o ineficacia del traslado, recibira los aportes
y sus rendimientos, incluso los gastos de administracion, trayendo a colacion la
sentencia SL4811 del 28 de octubre de 2020, lo cual, por el contrario, favorece al
fondo publico, pues se podran acrecentar los recursos para financiar las pensiones

de quienes obtengan el derecho a las mismas.

Por las anteriores razones se CONFIRMARA en lo demaés la sentencia proferida en
primera instancia, respecto a DECLARAR LA NULIDAD O INEFICACIA DEL
TRASLADO que realiz6 el sefior PABLO EMILIO SUAREZ NINO del régimen de
prima media al RAIS por intermedio de la AFP COLFONDOS S.A., el 1 de agosto
de 1994.

EXCEPCION DE PRESCRIPCION:

En lo que respecta a la excepcidn de prescripcion, es preciso sefalar, que la Sala
de Casacioén Laboral de la Corte Suprema de Justicia, en sentencias referidas en
este proveido ha dejado claro que el derecho a solicitar la nulidad o ineficacia de la
afiliacion o traslado no pueden ser afectados por el fenémeno prescriptivo, y en este
caso el reconocimiento y disfrute de la mesada pensional se sujeta tanto al ingreso
de los recursos a Colpensiones, como la desvinculacién del actor de régimen
pensional, por tanto, se DECLARARA NO PROBADA de la excepcion de

prescripcion.

COSTAS SEGUNDA INSTANCIA:

Sin costas en esta instancia.
En mérito de lo expuesto, el TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE

BOGOTA - SALA SEGUNDA DE DECISION LABORAL, administrando justicia en

nombre de la Republica y por autoridad de la Ley

12
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RESUELVE

PRIMERO: MODIFICAR el ordinal SEGUNDO de la sentencia proferida el 28 de
junio de 2022 por el Juzgado 26 Laboral del Circuito de Bogoté asi:

“SEGUNDO: CONDENAR a COLFONDOS S.A. a transferir a
COLPENSIONES, todos los valores que hubiere recibido con motivo de
la afiliaciéon del sefior PABLO EMILIO SUAREZ NINO identificado con
C.C N° 19.260.363, como cotizaciones, aportes adicionales, bonos
pensionales, rendimientos financieros, y con cargo a Sus propios
recursos los conceptos de gastos de administracion, comisiones, primas
de los seguros previsionales, y los aportes para el fondo de garantia de

pension minima, todo lo anterior debidamente indexados.”

SEGUNDO: CONFIRMAR en lo demas la sentencia proferida el 28 de junio de 2022

por el Juzgado 26 Laboral del Circuito de Bogota

TERCERO: Sin COSTAS en esta instancia

Esta sentencia debera ser notificada en Edicto, atendiendo los términos previstos
en los articulos 40 y 41 del Codigo Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social.

- &

____.:'_ _-_-.—E—_' -
~ o _
—_— L Aclaro voto
MARCELIANO CHAVEZ AVILA LUZ PATRICIA QUINTERO CALLE
Ponente

ALEJANDRA MARIA HENAO PALACIO

26-2019-00801-01
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ACLARACION DE VOTO

Proceso: Ordinario Laboral — Ineficacia de traslado
Demandante: Pablo Emilio Suarez Nino

Demandada: Colpensiones y otras.

Radicacion: 11001-31-05-026-2019-00801-01

Aunque acojo la decision de la Sala, al resolver la apelacion y el grado
jurisdiccional de consulta, resulta necesario aclarar que, desde un punto de vista
estrictamente juridico, no comparto las consideraciones reiteradas por la Sala de
Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia, en asuntos de esta indole,
referentes a la nulidad o ineficacia del traslado entre regimenes pensionales, tanto
en sede de tutela como en casacion, razon por la cual, al analizar especificamente
los asuntos sometidos a mi consideracion, habia adoptado decisiones apartandome
razonadamente del criterio de la alta Corporacion, en particular del vertido en

decisiones cuyas consideraciones en su momento no contaban con mayoria.

Es asi que, concentraba el analisis en lo dispuesto en la normatividad
vigente en la fecha de suscripcion del acto juridico de traslado, respecto a la validez
de los actos juridicos en general y del traslado de régimen en particular, asi como
las cargas probatorias, y los matices relevantes de las decisiones adoptadas hasta
el ano 2019, todo ello en virtud de la autonomia e independencia judicial, conforme
a las circunstancias facticas de cada caso, las afirmaciones y condiciones
particulares de las partes, y las pruebas allegadas y practicadas en cada proceso,

segun lo dispuesto en los art. 60 y 61 del CPTSS.

Empero, con ocasion de las decisiones emitidas por la Sala de Casacion
Laboral, entre otras, en la providencia CSJ STL3201-2020, en las que no solo se
dejaron sin efecto las sentencias proferidas en segunda instancia, sino que se
exhorto a la Sala Laboral del Tribunal Superior de Bogota a acatar el precedente, y
a cumplir de manera rigurosa el deber de transparencia y carga argumentativa
suficiente al apartarse del precedente judicial emanado de esa Corporacion en los
asuntos de ineficacia de traslado de régimen, pese a que en todos ellos
efectivamente se habia cumplido con esa carga, bajo el mandato contenido en el
referido exhorto, que fue varias veces reiterado, acompano la decision, acatando en
todos los asuntos de esta naturaleza, el criterio del o6rgano de cierre de la

jurisdiccion ordinaria laboral.

Hasta aca, el planteamiento de mi aclaracion de voto.

LUZ PATRICIA QUINTERO CALLE
Magistrada
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REPUBLICA DE COLOMBIA
TRIBUNAL SUPERIOR DE BOGOTA
SALA LABORAL

MARCELIANO CHAVEZ AVILA

Magistrado Sustanciador

Radicaciéon No. 29-2021-00067-01

Bogota D.C., treinta y uno (31) de octubre de dos mil veintidés (2022)

DEMANDANTE: MARGARITA CHAVEZ SAENZ

DEMANDADO: COLPENSIONES
PORVENIR S.A.

ASUNTO: RECURSO DE APELACION COLPENSIONES, // CONSULTA
COLPENSIONES.

El Tribunal Superior de Bogota por conducto de la Sala Laboral, desata el recurso
de apelacion de la demandada COLPENSIONES, en contra de la sentencia

proferida por el Juzgado 29 Laboral del Circuito de Bogota el dia 5 de abril de 2022,

en atencion a lo dispuesto en el Articulo 13 de la Ley 2213 de 2022.

La parte demandante y la demandada PORVENIR S.A. presentaron alegaciones
por escrito via correo electrénico, segun lo ordenado en auto de 17 de junio de 2022,

por lo que se procede a decidir de fondo, conforme los siguientes:

ANTECEDENTES

La sefiora MARGARITA CHAVEZ SAENZ instaur6 demanda ordinaria laboral
contra COLPENSIONES y la AFP PORVENIR S.A. como aparece a folios 5 a 19
del archivo 001 del expediente digital, con el objeto de obtener sentencia

condenatoria a su favor por los siguientes conceptos:
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1. Que se declare la ineficacia del traslado de la demandante del régimen de prima
media con prestacion definida al régimen de ahorro individual con solidaridad con la
demandante PORVENIR S.A., por la omisién del deber de informacion

2. que se declare que para todos los efectos la demandante siempre ha
permanecido en el RPM administrado por COLPENSIONES advirtiendo que no

existié solucidon de continuidad en la afiliacion.

3. Como consecuencia de las anteriores declaraciones se condene AFP PORVENIR
S.A. devuelva a COLPENSIONES todas las sumas de dinero, bonos pensionales,
cotizaciones, sumas adicionales, rendimientos financieros y devolucién de los
gastos de administracion que han sido descontados durante todo el tiempo en que

dichas sumas de dinero estuvieron en poder de la administradora.
4. que se ordene a COLPENSIONES a reactivar la afiliacion de la demandante,
recibir los aportes y rendimientos devueltos por la AFP PORVENIR S.A., vy
actualizar, corregir su historia laboral.
5. Que se condene en costas y agendas de derecho.
6. y se condene en Ultra y Extra petita

CONTESTACION DE DEMANDA
Contestaron la demanda COLPENSIONES (fl. 3 a 14 archivo 008 del expediente
digital), conforme al proveido del 3 de noviembre de 2021, mismo en el que tuvo por

no contestada la demanda por parte de la demandada PORVENIR S.A.

COLPENSIONES, se opone a las pretensiones de la demanda y propone

excepciones de mérito.

SENTENCIA PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado 29 Laboral del Circuito de Bogota en sentencia del 18 de mayo de
2022; DECLARQO la ineficacia del traslado del régimen pensional que hizo la sefiora
MARGARITA CHAVEZ SAENZ, a PORVENIR S.A. el 12 de abril de 2000 con fecha
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de efectividad 01 de junio de 2000; DECLARO que para todos los efectos legales
la demandante nunca se traslado al régimen de ahorro individual con solidaridad y
siempre permanecio en el régimen de prima media con prestacién definida;
ORDENO a PORVENIR S.A. a devolver a COLPENSIONES todos los valores que
hubiere recibido con motivo de la afiliacion de la demandante, por concepto de
cotizaciones y rendimientos, para lo cual concedi6 el término de 30 dias habiles
siguientes a la ejecutoria de la sentencia; ORDENO a COLPENSIONES a recibir
de PORVENIR S.A. todos los valores que hubiere recibido con motivo de la afiliacién
de la actora, por concepto cotizaciones y rendimientos que se hubieren causado y
actualizar la historia laboral; y CONCEDIO el grado jurisdiccional de consulta en
favor de COLPENSIONES

RECURSO DE APELACION

La parte demandada COLPENSIONES, interpuso apelacion contra la decision,
sentando su inconformidad respecto a que no se ordend la devolucién del concepto
de gastos de administracion, ya que segun la postura establecida por la H Corte
Suprema de justicia Sala de Casacion Laboral en sentencia SL 3464 de 2019, al
declararse la ineficacia del traslado y retrotraerse todo al estado anterior al cambio
de régimen, deben ordenarse la devolucion de los gastos de administracién a favor
de la administradora del RPM, por ser parte de la administracién de la cuenta de

ahorro individual de la demandante.

No obstante a la interposicion del recurso de apelacion, procede también la sala a
resolver el grado jurisdiccional de consulta en favor de Colpensiones, por asi

ordenarlo el art.69 del CPT y la SS, para lo cual se tendran en cuenta las siguientes:

CONSIDERACIONES DE ORDEN FACTICO Y JURIDICO:

El problema juridico se centra en determinar: 1. Si es procedente la nulidad o
ineficacia de la afiliaciéon o traslado al régimen de ahorro individual con solidaridad
administrado por la AFP PROTECCION S.A., efectuado por MARGARITA CHAVEZ
SAENZ el dia 12 de abril de 2000; 2. En caso afirmativo, si tiene derecho a que la
AFP PORVENIR S.A. devuelva la totalidad de aportes y adehalas efectuados al
fondo privado a COLPENSIONES, y consecuencialmente continde afiliada al RPM.
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En tal sentido, lo primero que advierte la Sala es que no se encuentra en discusion
dentro del proceso que la demandante proveniente del régimen de prima media con
prestacion definida solicité trasladarse a la AFP PORVENIR S.A. el 12 de abril de
2000 con fecha de efectividad del 1 de junio de 2000, (fl 25 del archivo 012 del
expediente digital)

Ahora, para resolver el presente asunto, es necesario dejar plasmadas las siguientes
precisiones a saber:

1-La linea jurisprudencial vigente de nuestro Tribunal de Cierre, esto es la Sala de
Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia, en su funcion constitucional de
unificar la jurisprudencia nacional, ha fijado una serie de pautas frente a la
posibilidad de declarar judicialmente la ineficacia de los traslados de régimen

pensional.

Clara y abundante es la linea jurisprudencial, que se establece a partir de la
sentencia hito con Radicacién 31989 del 9 de septiembre de 2008, complementada
en sentencia con Radicacion 33314 de la misma data, estableciendo
doctrinariamente la posibilidad de anular o declarar ineficaz la afiliacion o traslado
al RAIS, cuando no se demostraba, la suficiente informacién al afiliado lego, o el
consentimiento informado, exigiendo la carga de la prueba a los fondos, de manera
gue los asesores debian informar clara y verazmente las ventajas y desventajas a
los posibles afiliados, y que tuvieran incidencia en un derecho fundamental como el
de las pensiones. Esta linea se continuo con la sentencia Radicado 33093 de
noviembre 22 de 2011 donde se complementd en el sentido de la obligaciéon que
tienen los fondos de pensiones de cumplir con lo normado en el decreto 656 de
1994 articulos 14 y 15, sin perjuicio de la obligacién de brindar informacion
suficiente, amplia y oportuna a sus afiliados como lo ordena el articulo 10° del
decreto 720 de abril 6 de 1994.Posteriormente mediante sentencia Radicado 46292
de septiembre 3 de 2014, la linea jurisprudencial establecié que no puede argtirse
gue existe una manifestacion libre y voluntaria, cuando las personas desconocen
sobre la incidencia que aquella pueda tener frente a sus derechos prestaciones, ni
puede estimarse satisfecho tal requisito con una simple expresion genérica; es decir
qgue el simple formulario de afiliacién no era prueba suficiente del consentimiento

informado que debia tener el afiliado para que fuera valido su traslado.
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2-Linea jurisprudencial que ha evolucionado en forma progresiva privilegiando los
derechos minimos fundamentales de los afiliados, quienes son la parte débil de la
relacion, frente a conglomerados financieros que tienen el poder econémico y
juridico suficiente para conocer las incidencias sobre los derechos pensionales de
los afiliados que se podrian ver afectados por un cambio de régimen, que
claramente les perjudica. Asi se establecio en sentencias SL 17595-2017
Rad.46292 de octubre 18 de 2017, SL19447-2017 Rad.47125 de septiembre 27 de
2017, SL4964-2018 Rad.54814 de noviembre 14 de 2018; SL1452-2019 Rad.68852
de abril 3/19, SL1421-2019 Rad.56174 de abril 10/19, SL1688-2019 Rad.68838 de
mayo 8/19, SL1689-2019 Rad.65791 de mayo 8/19, SL4811-2020 Rad.68087 de
octubre 28 de 2020; SL1452-2019 Rad.68852 de abril 3/19, SL1421-2019
Rad.56174 de abril 10/19, SL1688-2019 Rad.68838 de mayo 8/19, SL1689-2019
Rad.65791 de mayo 8/19, SL4811-2020 Rad.68087 de octubre 28 de 2020; y mas
recientemente se confirmé plenamente el marco condicional para declarar la
ineficacia de las afiliaciones o traslados del RPM al RAIS, estableciendo la
posibilidad de declararse la ineficacia del traslado, asi los demandantes hayan
obtenido la pensién por parte de Colpensiones (habiéndose devuelto al RPM por
medio diferente a la ineficacia), posibilitando con la ineficacia mantenerse en el
régimen de transicion, si tenia derecho a este, para obtener una tasa de reemplazo
mas favorable; y para el caso de los pensionados en el RAIS la imposibilidad de
declararse la ineficacia del traslado por encontrarse la situacion pensional
debidamente consolidada, mediante la expedicion de las Sentencias SL2207
Rad.84578 de 2021, SL 373 Rad.84475 del 10 de febrero de 2021, SL1475
Rad.84752 del 14 de abril de 2021, SL4803 RAD.88879 de octubre 20 de
2021,SL1008 rad.88304 de marzo 28 de 2022, SL1055 Rad.87911 de marzo 2 de
2022, SL1798 Rad.89558 de mayo 31 de 2022, y SL2929 Rad.89010 de mayo 18
de 2022.

Se dejo establecido a manera de conclusion, y como jurisprudencia aplicable:

1- Que el deber de informacién para el consentimiento informado de los posibles
afiliados, esta establecido en la ley a cargo de los fondos privados, y debe
demostrarse en el proceso con los documentos y demas pruebas que deben
reposar en los archivos del fondo.

2- Que la informacion debe contener tanto los aspectos favorables, como los
desfavorables del cambio de régimen, informando las proyecciones

pensionales y el capital necesario para poder obtener una pension minima,
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llegando incluso a desanimar al posible afiliado si se llegare a comprobar que
el cambio de régimen le perjudica, la cual debe comprender todas las etapas
del proceso, desde la antesala de la afiliacién hasta la determinacion de las
condiciones para el disfrute pensional.

Que el consentimiento informado no se prueba con la simple firma del
formulario de afiliacion.

Que la carga de la prueba esté a cargo de los fondos, quienes deben allegar
todos los documentos y pruebas que demuestren la informacion clara y veraz
brindada al afiliado, pues este ultimo es la parte débil de la relacion
contractual.

Que la actuacion viciada de traslado del régimen de prima media con
prestacion definida al de ahorro individual, no se convalida por los traslados
de administradoras dentro de este ultimo régimen.

Que el derecho a solicitar la ineficacia del traslado o afiliacion no prescribe,
siendo solo susceptibles de prescripcion las eventuales mesadas.

Que no es necesario que el afiliado demuestre estar en transicion, o estar ad
portas de causar el derecho, o tener un derecho consolidado para solicitar la
ineficacia del traslado o afiliacion.

Que ante la declaratoria de ineficacia de la afiliacion al sistema pensional de
ahorro individual, deben retornarse las cosas al estado en que se
encontraban antes de ocurrir éste; lo cual trae como consecuencia, que el
fondo privado debera devolver los aportes a pension, los rendimientos
financieros y los gastos de administracion, seguros previsionales, garantia
de pension minima y demas, a Colpensiones, teniendo en cuenta que la
ineficacia fue conducta indebida de la administradora, por lo que ésta debera
asumir a su cargo los deterioros sufridos por el bien administrado.

Que, en el caso de haberse reconocido la prestaciéon pensional por el fondo
privado, imposibilita la declaratoria de ineficacia de la afiliacion, al haberse
consolidado el derecho pensional del afiliado. Pero para el caso de quienes
se hubiesen devuelto a Colpensiones por razén diferente a la ineficacia, y
obtengan su pension, pueden pedir la ineficacia del traslado y obtener una
tasa de reemplazo acorde con el régimen de transicion si tuvieren derecho a

este.

10-Que al haberse consolidado el derecho pensional antes del fallo que declara

la ineficacia del traslado al RAIS, se debe reconocer la prestacion pensional,

siempre gque se hubiese solicitado en la demanda.
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En el presente caso COLPENSIONES con su contestacion de la demanda aporto:
Expediente administrativo, e historia laboral, y la AFP PORVENIR S.A. pese a
tenerse por no contestada la demanda se decretaron de oficio las siguientes
documentales: Certificado de traslados SIAFP, Historia vélida para bonos
pensionales emitida por el Ministerio de Hacienda y Crédito Publico, Formulario de
afiliacion, Historia laboral consolidada, Relacion historica de movimientos,
Certificado de afiliacion de la demandante, concepto de la superintendencia, y

comunicado de prensa.

Es decir que los fondos demandados no allegan ninguna prueba que pueda

determinar la suficiente informacion brindada el dia 12 de abril de 2000, fecha del

traslado de régimen, tales como el capital que necesitaria para poder obtener una
pension minima, la obligacion de efectuar aportes cuantiosos y extraordinarios en
dinero para poder tener el capital suficiente para obtener una pensién siquiera igual
a la del ISS, la proyeccion de la mesada a percibir por la demandante tanto en el
RAIS como en el régimen de prima media, proyecciones que estaba obligado no
solo jurisprudencialmente a allegar, sino por mandato legal, segun lo establece la
ley 100/93 en cuanto regula el RAIS, especialmente el monto del bono pensional y
la pensién de vejez de referencia, conforme lo normado en los articulos 113 a 117,

y sus decretos reglamentarios: 720/94 art.10, decreto 1229/94 arts.4 y 5.

Solo afirman en la contestacion de la demanda, que en la asesoria inicial se brindd
toda la informacion necesaria, y no allegan la hoja de vida del asesor, para verificar
que formacién profesional tenia para brindar dicha asesoria, ni siquiera lo citan
como testigo, para asi corroborar la supuesta informacién brindada;
encontrandonos ante la ausencia total de medios probatorios que demuestren la

asesoria exigida, lo que hace viable acceder a las suplicas de la demanda.

Aclarando que del interrogatorio de parte realizado a la demandante, no es posible
extraer alguna confesion, por el contrario, 1o que hizo en la declaracién fue reiterar
lo expuesto en el libelo inicial, referente a que no recibié informacion completa y
clara sobre las caracteristicas del RAIS, y las consecuencias que implicaria el
traslado de régimen.

Claramente para el momento del traslado 12 de abril de 2000, la demandante tenia

261.9 semanas (historia laboral consolidada de Porvenir S.A. que obra fl 34 a 40

archivo 012 del expediente digital), por tanto, en términos del articulo 33 de la ley
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100/93 original, tenia en el afio 1994, 27 afos (naci6 el 26 de agosto de 1967 fl 4

archivo 004 del expediente digital), v al sequir cotizando como en efecto lo hizo,

podria pensionarse en el RPM en el afio 2024 (precisando gue para el 25 de junio

de 2021, fecha de expedicion de la Historia laboral consolidada emitida por
PORVENIR S.A. que obra en los fls 34 a 40 archivo 012 del expediente digital, la

demandante habia cotizado 1300 semanas); en cambio en el RAIS tan solo podria,

conforme el articulo 117 de la Ley 100 de 1993, redimir el bono pensional hasta

llegar a los 60 afios y para tener una mesada pensional siquiera igual a la de

Colpensiones, tendria gue efectuar cuantiosos aportes extraordinarios, situacion

que no le fue advertida tampoco.

En este orden, se hace preciso destacar que la informacién u orientacién de que
trata la citada norma podia ser acreditada a través de cualquier medio probatorio
gue otorgue al juez certeza del cumplimiento de las obligaciones de buena fe, como
la transparencia, la vigilancia y el deber de informacion, no necesariamente con las
herramientas financieras a las que refieren la Ley 1748 de 2014 y el Decreto 2071

de 2015, situacién que brilla por su ausencia dentro del presente asunto.

De otra parte, la afiliacion a cualquiera de los regimenes, o el traslado de régimen
o afiliacion del RPM al RAIS no puede equipararse a la suscripcion de un contrato
de caracter civil, comercial o de cuenta de ahorro del Sistema Financiero, se trata,
de unos deberes-derechos fundamentales e irrenunciables, consagrados en los
articulos 48 y 53 de la Carta Politica, imprescriptibles ademas, por lo que cualquier
norma que contradiga dichos derechos fundamentales, habra de tenerse por no
escrita, menos aun exigirle la carga de la prueba a la parte demandante, cuando
estamos ante derechos irrenunciables de rango constitucional, y a los que acceden
todos los trabajadores por orden Constitucional y Legal, trayendo a colacion

igualmente el Decreto 720 de 1994 y la Jurisprudencia citada en precedencia.

Este derecho-deber, esta plenamente regulado por la ley 100/93 en sus articulos
13, 271 y 272, estableciendo su obligatoriedad y demas caracteristicas,
determinando claramente que cuando se violen las garantias pensionales de los

afiliados, la afiliacion quedara sin efecto, como ocurrio en este caso.

Por otro lado, de conformidad con la Ley 100/1993 debieron ser las administradoras
quienes acrediten la asesoria que debié darle en el momento del traslado de

régimen, que debe contener todos los aspectos que pudieran acaecer, y proyectarle
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la mesada que recibiria, en cualquiera de los dos regimenes, lo cual no hizo AFP
PORVENIR S.A.

De esta manera, es pertinente sefalar que cualquier asesoria que la demandante
haya podido recibir de forma posterior al primer traslado de Régimen pensional, no
puede ser considerada como valida, pues se debe tener como asesoria fundamental
la primera que fue brindada, en este caso la que realiz6 la AFP PORVENIR S.A., el

12 de abril de 2000, la cual la llevé a tomar la decision de trasladarse del RPM al

RAIS; y la misma que no logré acreditar en el debate probatorio haber brindado.

Por lo anterior, es pertinente traer a colacion reciente pronunciamiento de nuestro
Maximo Organo del cierre, en el cual mediante sentencia SL1055 — 2022 con

radicado 87911, puntualizé lo siguiente:

“Pues bien, como se explicé en las sentencias CSJ SL5686-2021 y SL5688-
2021, los argumentos de esta indole son inadmisibles pues desatienden
gue el eje central de estas discusiones esta en determinar si al momento
del traslado de prima media al RAIS la persona cont6é con informacién
suficiente para tomar esa decision. En este sentido, los actos u omisiones
posteriores del afiliado, bien sea porque se traslad6 entre fondos privados
0 no retorné a prima media en las oportunidades legales previstas, no
pueden validar el desacato legal que genera la ineficacia del acto juridico
del traslado de régimen, precisamente porque al ser posteriores dejan intactos
los hechos u omisiones que anteceden al acto juridico ineficaz, el cual no puede

sanearse como la nulidad.”

Ahora bien, en relacién a que sobre la demandante recae la prohibicién descrita en
la Ley 797 de 2003, en la sentencia SL 1475 del 14 de abril de 2021, la Corte

considero:

“(...) Ahora bien, tampoco asisti6 al juez de alzada razon alguna al sustentar su
decision en la movilidad que opera entre los regimenes pensionales, restringida
respecto de quienes les falte diez afios 0 menos para cumplir la edad de la
pension, porque desde el escrito inaugural (fls. 3 al 23) la parte actora solicité la
declaratoria de la nulidad del traslado al régimen privado, de modo que, el
Tribunal distorsioné lo peticionado al estudiar el regreso a Colpensiones bajo las
restricciones impuestas por la Ley 797 de 2003 y la excepcidn para regresar en
cualquier tiempo, cuando se acreditaban 15 afios de cotizaciones al 1° de abril
de 1994. (...)”
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Respecto a que con las pruebas obrantes en el proceso se prueba que si conocia
las caracteristicas de los regimenes pensionales, que por ende se puede validar
que si recibio la informacion, que el Unico deber para la época era la suscripcion del
formulario de afiliacion, que no se exigia realizar escenarios comparativos entre
regimenes pensionales, y que la obligacion de emitir por parte de las
administradoras privadas proyecciones pensionales naci6 en el 2015 con el decreto
2071, y que no se prueban vicios del consentimiento, se trae a colacion la sentencia
SL 1475 de 14 de abril de 2021, el siguiente aparte:

(...) De entrada debe advertirse que la transgresion del literal b) del articulo 13
de la Ley 100 de 1993 se establece al reconocer el Tribunal plenos efectos al
traslado por el mero hecho de no estar demostrado ningun vicio en el
consentimiento y deducir del formulario de afiliacion que se le brind6 la
informacion a la demandante, pues desconocié que para esclarecerse si la
decision de la afiliada fue eficaz y, por ende, lo fue también su traslado de
régimen, debe la sociedad administradora, en virtud de la carga de la prueba,
demostrar que le entregé a la afiliada la informacion necesaria, oportuna y
suficiente para que comprendiera las implicaciones del traslado, de tal manera
que no es cualquier informacién la exigida para tal efecto, cuya infraccion
sanciona la propia normativa en el inciso 1 del articulo 271 ibidem, disponiendo

que la afiliacién respectiva quedara sin efecto.

En ese orden, el deber de informacion que envuelve la funcién previsional de las
administradoras de pensiones existe desde su creacién y, por tanto, no se trata,
como lo asenté el Tribunal, de imponer retroactivamente a las administradoras
de pensiones requisitos o tramites que las Radicacion n.° 84752 SCLAJPT-10
V.00 23 normas no contemplaban al momento en que se celebro el acto juridico,
porque desde su fundacion y durante la vigencia del sistema siempre ha existido
la obligacion para los fondos de brindar informacion a los afiliados, como lo viene
explicando la Sala a través de las etapas normativas vigentes al momento del
traslado(...)”

En tal sentido, el deber de informacién siempre ha existido para los fondos privados,
por lo mismo no se puede atender el argumento de que solo le era exigible al fondo
privado para la época la suscripcion del formulario de afiliacion, asi se ha
manifestado en jurisprudencia de antafio y recientemente en la sentencia CSJ
SL1008 de 2022, reiterando lo dicho por la alta corporacién en la Sentencia CSJ
SL19447 de 2017:

10
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“...) Como se ha expuesto, el deber de informacién al momento del traslado
entre regimenes, es una obligacion que corresponde a las administradoras de
fondos de pensiones, y su ejercicio debe ser de tal diligencia, que permita
comprender la I6gica, beneficios y desventajas del cambio de régimen, asi como
prever los riesgos y efectos negativos de esa decision. (...)

(...) Entorno al punto, el articulo 1604 del Codigo Civil establece que «la prueba
de la diligencia o cuidado incumbe al que ha debido emplearlo», de lo que se
sigue que es al fondo de pensiones al que corresponde acreditar la realizacion
de todas las actuaciones necesarias a fin de que el afiliado conociera las
implicaciones del traslado de régimen pensional.

“(...) ni la legislacion ni la jurisprudencia tiene establecido que se debe contar
con una suerte de expectativa pensional o derecho causado para que proceda

la ineficacia del traslado a una AFP por incumplimiento del deber de informacion.

De hecho, la regla jurisprudencial identificable en las sentencias CSJ SL 31989,
9 sep. 2008, CSJ SL 31314, 9 sep. 2008 y CSJ SL 33083, 22 nov. 2011, asi
como en las proferidas a la fecha CSJ SL12136-2014, CSJ SL19447-2017, CSJ
SL4964-2018 y CSJ SL4989-2018, es que las administradoras de fondos de
pensiones deben suministrar al afiliado informacién clara, cierta,
comprensible y oportuna de las caracteristicas, condiciones, beneficios,
diferencias, riesgos y consecuencias del cambio de régimen pensional y,
ademads, que en estos procesos opera una inversion de la carga de la

prueba en favor del afiliado.

Lo anterior, se repite, sin importar si se tiene o no un derecho consolidado, se
tiene 0 no un beneficio transicional, o si esta pr6ximo o no a pensionarse, dado
gue la violacion del deber de informacion se predica frente a la validez del acto

juridico de traslado, considerado en si mismo.”

Ahora, se halla razon al recurrente respecto a que debe emitirse orden de reintegro
de la totalidad de los aportes, gastos de administracion, previsionales, bonos
pensionales etc, en favor de COLPENSIONES, esto, dado a que como se ha venido
desarrollando este tema en precedencia, es preciso traer a colacion reciente
pronunciamiento de nuestro maximo érgano de cierre en sentencia SL1017 de 2022

con Rad. 86975, en la cual reitero:

11
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“...) De modo que, a juicio de la Corte, si bien no se pueden desconocer las
reglas para las restituciones mutuas contempladas en el articulo 1746 del Cédigo
Civil, lo trascendente en la declaratoria de ineficacia de un acto juridico es
el restablecimiento de lalegalidad que impone la eliminacién de los efectos
del acto configurado contrario a derecho y permitir, cuando las
circunstancias asi lo posibiliten, retrotraer las cosas al estado en que

estaban como si el hegocio no se hubiere celebrado.

Como consecuencia de lo antes sefialado, se adicionara el numeral segundo de
la sentencia de primer grado en el sentido de ordenar a la Sociedad
Administradora de Fondos de Pensiones Y Cesantias Porvenir S.A, a
trasladar a Colpensiones, ademas del saldo de la cuenta individual, los
rendimientos y los bonos pensionales, los valores cobrados a titulo de
gastos de administracién y comisiones, incluyendo ademas de las primas
de los seguros previsionales, los aportes para el fondo de garantia de
pension minimay con cargo a sus propios recursos, durante el tiempo en

gque la demandante estuvo afiliada a esa administradora.” (Negrita fuera de texto)

De lo anterior es claro, que el criterio dispuesto por nuestro 6rgano de cierre,
establece que con la declaratoria de ineficacia del traslado, debe ordenarse no solo
la devolucion de los aportes del afiliado sino también conceptos tales como los
rendimientos, bonos pensionales, y con cargo a los recursos de las administradoras,
los valores correspondientes a gastos de administracién, comisiones, primas de
seguros previsionales y los aportes para el fondo de garantia de pension minima,
por lo que errd el A quo, al absolver a la administradora del RAIS de devolver tales
conceptos, razén por la que hay lugar a ADICIONAR la sentencia recurrida y
CONDENAR a PORVENIR S.A. a trasladar a COLPENSIONES con cargo a sus
propios recursos y debidamente indexados, los valores recibidos durante el tiempo
en que dur¢ afiliada la demandante a su entidad, correspondientes a los gastos de
administracion, comisiones, primas de los seguros previsionales, y los aportes para

el fondo de garantia de pension minima.

Debe indicarse que Colpensiones no sufre ningun tipo de detrimento financiero,
pues al declararse la nulidad o ineficacia del traslado, recibira los aportes y sus
rendimientos, incluso los gastos de administracion, trayendo a colacion la sentencia
SL4811 del 28 de octubre de 2020, lo cual, por el contrario, favorece al fondo
publico, pues se podran acrecentar los recursos para financiar las pensiones de

quienes obtengan el derecho a las mismas.

12
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Por las anteriores razones se CONFIRMARA en lo demaés la sentencia proferida en
primera instancia, en el sentido de DECLARAR LA NULIDAD O INEFICACIA DEL
TRASLADO que realiz6 la sefiora MARGARITA CHAVEZ SAENZ del régimen de
prima media al RAIS por intermedio de la AFP PORVENIR S.A., el 12 de abril de
2000.

EXCEPCION DE PRESCRIPCION:

En lo que respecta a la excepcidn de prescripcion, es preciso sefalar, que la Sala
de Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia, en sentencias referidas en
este proveido ha dejado claro que el derecho a solicitar la nulidad o ineficacia de la
afiliacion o traslado no pueden ser afectados por el fenémeno prescriptivo, y en este
caso el reconocimiento y disfrute de la mesada pensional se sujeta tanto al ingreso
de los recursos a Colpensiones, como la desvinculacion de la actora de régimen
pensional, por tanto, se DECLARARA NO PROBADA de la excepcion de

prescripcion.

COSTAS SEGUNDA INSTANCIA:

Sin costas en esta instancia.

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

nombre de la Republica y por autoridad de la Ley

RESUELVE

PRIMERO: ADICIONAR la sentencia proferida el 5 de abril de 2022 por el Juzgado
29 Laboral del Circuito de Bogota, asi:

‘SEXTO: CONDENAR a la AFP PORVENIR S.A. a trasladar a
COLPENSIONES con cargo a sus propios recursos y debidamente
indexados, los valores recibidos durante el tiempo en que duro afiliada
la demandante a su entidad, correspondientes a los gastos de
administracion, comisiones, primas de los seguros previsionales, y los

aportes para el fondo de garantia de pension minima.”

13
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SEGUNDO: CONFIRMAR en lo demas la sentencia proferida dia 5 de abril de 2022

por el Juzgado 29 Laboral del Circuito de Bogota.

TERCERO: Sin COSTAS en esta instancia

Esta sentencia debera ser notificada en Edicto, atendiendo los términos previstos

en los articulos 40 y 41 del Codigo Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social.

ﬂ“'-——t"_———— Aclaro voto
MARCELIANO CHAVEZ AVILA LUZ PATRICIA QUINTERO CALLE

Ponente

ALEJANDRA MARIA HENAO PALACIO

29-2021-00067-01
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ACLARACION DE VOTO

Proceso: Ordinario Laboral — Ineficacia de traslado
Demandante: Margarita Chavez Saenz

Demandada: Colpensiones y otras.

Radicacion: 11001-31-05-029-2021-00067-01

Aunque acojo la decision de la Sala, al resolver la apelacion y el grado
jurisdiccional de consulta, resulta necesario aclarar que, desde un punto de vista
estrictamente juridico, no comparto las consideraciones reiteradas por la Sala de
Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia, en asuntos de esta indole,
referentes a la nulidad o ineficacia del traslado entre regimenes pensionales, tanto
en sede de tutela como en casacion, razon por la cual, al analizar especificamente
los asuntos sometidos a mi consideracion, habia adoptado decisiones apartandome
razonadamente del criterio de la alta Corporacion, en particular del vertido en

decisiones cuyas consideraciones en su momento no contaban con mayoria.

Es asi que, concentraba el analisis en lo dispuesto en la normatividad
vigente en la fecha de suscripcion del acto juridico de traslado, respecto a la validez
de los actos juridicos en general y del traslado de régimen en particular, asi como
las cargas probatorias, y los matices relevantes de las decisiones adoptadas hasta
el ano 2019, todo ello en virtud de la autonomia e independencia judicial, conforme
a las circunstancias facticas de cada caso, las afirmaciones y condiciones
particulares de las partes, y las pruebas allegadas y practicadas en cada proceso,

segun lo dispuesto en los art. 60 y 61 del CPTSS.

Empero, con ocasion de las decisiones emitidas por la Sala de Casacion
Laboral, entre otras, en la providencia CSJ STL3201-2020, en las que no solo se
dejaron sin efecto las sentencias proferidas en segunda instancia, sino que se
exhorto a la Sala Laboral del Tribunal Superior de Bogota a acatar el precedente, y
a cumplir de manera rigurosa el deber de transparencia y carga argumentativa
suficiente al apartarse del precedente judicial emanado de esa Corporacion en los
asuntos de ineficacia de traslado de régimen, pese a que en todos ellos
efectivamente se habia cumplido con esa carga, bajo el mandato contenido en el
referido exhorto, que fue varias veces reiterado, acompano la decision, acatando en
todos los asuntos de esta naturaleza, el criterio del o6rgano de cierre de la

jurisdiccion ordinaria laboral.

Hasta aca, el planteamiento de mi aclaracion de voto.

LUZ PATRICIA QUINTERO CALLE
Magistrada
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REPUBLICA DE COLOMBIA
TRIBUNAL SUPERIOR DE BOGOTA
SALA LABORAL

MARCELIANO CHAVEZ AVILA

Magistrado Sustanciador

Radicacion No. 33-2020-00489-01

Bogota D.C., treinta y uno (31) de octubre de dos mil veintidés (2022)

DEMANDANTE:  HILDA MARIA CONSUELO JIMENEZ REYES

DEMANDADO: COLPENSIONES
PORVENIR S.A.

ASUNTO: RECURSO DE APELACION PARTE DEMANDADA
(PORVENIR S.A., Y COLPENSIONES) // CONSULTA
COLPENSIONES.

El Tribunal Superior de Bogota por conducto de la Sala Laboral, desata el recurso
de apelacién de las demandadas PORVENIR S.A., y COLPENSIONES, en contra
de la sentencia proferida por el Juzgado 33 Laboral del Circuito de Bogota el dia 30
de marzo de 2022, en atencion a lo dispuesto en el Articulo 13 de la Ley 2213 de
2022.

La parte demandante y las demandadas PORVENIR S.A., y COLPENSIONES
presentaron alegaciones por escrito via correo electronico, segun lo ordenado en
auto de 1 de junio de 2022, por lo que se procede a decidir de fondo, conforme los

siguientes:

ANTECEDENTES

La sefiora HILDA MARIA CONSUELO JIMENEZ REYES instaur6 demanda
ordinaria laboral contra COLPENSIONES y la AFP PORVENIR S.A. como aparece
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en el archivo 04 del expediente digital, con el objeto de obtener sentencia

condenatoria a su favor por los siguientes conceptos:

1. Que se declare la ineficacia de la afiliacion de la demandante a la administradora
PORVENIR S.A. y como consecuencia se determine para todos los efectos legales
unca se traslado al régimen de ahorro individual con solidaridad y por lo tanto

siempre permanecio en el régimen de prima media con prestacion definida.

2. Como consecuencia de la anterior declaracion se condene AFP PORVENIR S.A.
a devolver a COLPENSIONES las sumas percibidas por concepto de cotizaciones,
gastos de administracion, y demas emolumentos necesarios, debidamente
indexados y con sus rendimientos, por el periodo en que la demandante permanecié

afiliado a esa administradora del Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad (R.

3. Que se ordene a COLPENSIONES a realizar todos los tramites para activar la

afiliacion de la demandante y valide el traslado de las cotizaciones.

4. Que se condene en costas y agendas de derecho.

5. y se condene en Ultra y Extra petita

CONTESTACION DE DEMANDA

Contestaron las demandas COLPENSIONES (fl. 2 a 41 del archivo 13 del
expediente digital), y PORVENIR S.A. (fl. 2 a 29 del archivo 09 del expediente
digital) conforme a los proveidos del 8 de octubre de 2021 y 18 de enero de 2022.

COLPENSIONES, y PORVENIR S.A. se oponen a las pretensiones de la demanda
y propone excepciones de mérito.

SENTENCIA PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado 33 Laboral del Circuito de Bogota en sentencia del 30 de marzo de
2022; DECLARO la ineficacia del traslado al Régimen de Ahorro Individual con
Solidaridad, administrado por la AFP PORVENIR S.A., realizada el 30 de abril 1999
por HILDA MARIA CONSUELO JIMENEZ REYES; DECLARO que la demandante
se encuentra afiliada al RPM administrado por COLPENSIONES; ORDENO a

PORVENIR S.A. a realizar el traslado de los dineros existentes en la cuenta de
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ahorro individual de la demandante junto con sus respectivos intereses,
rendimientos, cuotas de administracion y bonos pensionales; ORDENO a
COLPENSIONES recibir el traslado de las sumas anteriormente descritas, asi como
activar la afiliacion de la actora al RPM e integrarlos en su totalidad en su historia
laboral; CONDENO a PORVENIR S.A. a pagar de ser el caso y con cargo de su
propio patrimonio, las diferencias que llegaren a resultar entre lo ahorrado en el
RAIS y su equivalencia en el RPM, y ORDENO a COLPENSIONES a realizar las
gestiones necesarias a fin de obtener el pago de tales sumas; DECLARO no
probadas las excepciones; y CONDENO en costas a PORVENIR S.A..

RECURSO DE APELACION

La parte demandada PORVENIR S.A., interpuso recurso de apelacion contra la

decision de primera instancia, la cual argumento asi:

Respecto ala declaratoria de ineficaciay de los gastos de administracién

Manifestd que el juez de primera instancia no valoro en debida forma que el
consentimiento afirmado y de la libre escogencia se materializé con la suscripcion
del formulario de vinculacién, documento que no fue tachado de falso y en el cual
se hace constar que la demandante se vinculaba de forma libre y sin presiones por
haber sido asesorada sobre los aspectos del RAIS, esto como requerimiento legal
del articulo 114 de la Ley 100 de 1993.

Indic6 que conforme lo demuestra la publicacion del periédico el tiempo, a la
demandante siempre se le garantizo el derecho al retracto, sin que esta ultima
hiciera uso de esa facultad, situacion que tampoco fue valorada como negligencia

de su parte.

Finalmente, respecto de la devolucion de los gastos de administracion, adujo que
no procede su devolucién en atencidén a que segun lo dispuesto en el inciso 2 del
articulo 20 de la Ley 100 de 1993, también en el RPM se destina ese 3% de
cotizacion para financiar los mismos gastos por lo que no son parte integral de la
pension de vejez, por lo que no le pertenece a la demandante sino que es una
contraprestacion de las administradoras por su gestion de incrementar el capital de
la cuenta de ahorro individual, y emitir orden de reintegro configura un
enriquecimiento sin causa a favor de COLPENSIONES, ya que estos conceptos no

se encentran dentro de los conceptos a devolver cuando hay un traslado de régimen
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bajo lo dispuesto en el literal b del articulo 113 ibidem, por lo que en caso de
mantener dicha orden, también debe emitirse condena de que sean devueltos los
frutos financieros que fueron incluidos en la cuenta de ahorro individual de la

demandante por tratarse de restituciones mutuas.

Por su parte COLPENSIONES, también interpuso apelacion contra la sentencia,
manifestando que la inversion de la carga de la prueba para que sean los fondos de
pensiones quienes demuestren la informacién suministrada en el momento del
traslado resulta desproporcionada, no obstante, aseguré que de las pruebas
arrimadas y practicadas se demostré que la demandante suscribi6 el formulario de
afiliacion de manera consiente, libre y voluntaria por lo que el traslado fue valido,
MAs aun si se tiene en cuenta que la demandante realizé sus aportes mes a mes,
sin manifestar inconformidad alguna, y sin acercarse a las oficinas de ninguno de

los demandados, por lo que deberia concluirse su voluntad de seguir afiliada al RAIS

Por otra parte aseguré que la declaratoria de la ineficacia, genera un detrimento
patrimonial a COLPENSIONES, en atencion a que no se puede saber si el ahorro
realizado por la demandante alcance a cubrir la prestacion pensional que
eventualmente se vaya a reconocer, por ultimo aseguré que la inconformidad que
presenta la demandante frente a la diferencia del monto de la mesada pensional no
resulta un motivo valido para declarar la falta de informacion, ya que para la época
en la que se trasladé lo que hacian los afiliados era una apuesta en tanto a que su
mesada pensional dependia de unos comportamientos econémicos y financieros

gue en este caso no le fueron favorables.

No obstante a la interposicién del recurso de apelacion, procede también la sala a
resolver el grado jurisdiccional de consulta en favor de Colpensiones, por asi

ordenarlo el art.69 del CPT y la SS, para lo cual se tendran en cuenta las siguientes:

CONSIDERACIONES DE ORDEN FACTICO Y JURIDICO:

El problema juridico se centra en determinar: 1. Si es procedente la nulidad o
ineficacia de la afiliacion o traslado al réegimen de ahorro individual con solidaridad
administrado por la AFP PORVENIR S.A., efectuado por HILDA MARIA
CONSUELO JIMENEZ REYES el dia 30 de abril de 1999; 2. En caso afirmativo, si
tiene derecho a que la AFP PORVENIR S.A. devuelva la totalidad de aportes y

adehalas efectuados al fondo privado a COLPENSIONES, y consecuencialmente

continve afiliada al RPM.
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En tal sentido, lo primero que advierte la Sala es que no se encuentra en discusion
dentro del proceso que la demandante proveniente del régimen de prima media con
prestacion definida solicito trasladarse a la AFP PORVENIR S.A. el 30 de abril de
1999 con fecha de efectividad del 1 de junio de 1999 (fl 77 del archivo 09 del
expediente digital)

Ahora, para resolver el presente asunto, es necesario dejar plasmadas las siguientes
precisiones a saber:

1-La linea jurisprudencial vigente de nuestro Tribunal de Cierre, esto es la Sala de
Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia, en su funcion constitucional de
unificar la jurisprudencia nacional, ha fijado una serie de pautas frente a la
posibilidad de declarar judicialmente la ineficacia de los traslados de régimen

pensional.

Clara y abundante es la linea jurisprudencial, que se establece a partir de la
sentencia hito con Radicacién 31989 del 9 de septiembre de 2008, complementada
en sentencia con Radicacion 33314 de la misma data, estableciendo
doctrinariamente la posibilidad de anular o declarar ineficaz la afiliacion o traslado
al RAIS, cuando no se demostraba, la suficiente informacién al afiliado lego, o el
consentimiento informado, exigiendo la carga de la prueba a los fondos, de manera
gue los asesores debian informar clara y verazmente las ventajas y desventajas a
los posibles afiliados, y que tuvieran incidencia en un derecho fundamental como el
de las pensiones. Esta linea se continuo con la sentencia Radicado 33093 de
noviembre 22 de 2011 donde se complement6 en el sentido de la obligacion que
tienen los fondos de pensiones de cumplir con lo normado en el decreto 656 de
1994 articulos 14 y 15, sin perjuicio de la obligacion de brindar informacion
suficiente, amplia y oportuna a sus afiliados como lo ordena el articulo 10° del
decreto 720 de abril 6 de 1994.Posteriormente mediante sentencia Radicado 46292
de septiembre 3 de 2014, la linea jurisprudencial establecié que no puede argtirse
gue existe una manifestacion libre y voluntaria, cuando las personas desconocen
sobre la incidencia que aquella pueda tener frente a sus derechos prestaciones, ni
puede estimarse satisfecho tal requisito con una simple expresion genérica; es decir
gue el simple formulario de afiliacién no era prueba suficiente del consentimiento

informado que debia tener el afiliado para que fuera valido su traslado.
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2-Linea jurisprudencial que ha evolucionado en forma progresiva privilegiando los
derechos minimos fundamentales de los afiliados, quienes son la parte débil de la
relacion, frente a conglomerados financieros que tienen el poder econdémico y
juridico suficiente para conocer las incidencias sobre los derechos pensionales de
los afiliados que se podrian ver afectados por un cambio de régimen, que
claramente les perjudica. Asi se establecio en sentencias SL 17595-2017
Rad.46292 de octubre 18 de 2017, SL19447-2017 Rad.47125 de septiembre 27 de
2017, SL4964-2018 Rad.54814 de noviembre 14 de 2018; SL1452-2019 Rad.68852
de abril 3/19, SL1421-2019 Rad.56174 de abril 10/19, SL1688-2019 Rad.68838 de
mayo 8/19, SL1689-2019 Rad.65791 de mayo 8/19, SL4811-2020 Rad.68087 de
octubre 28 de 2020; SL1452-2019 Rad.68852 de abril 3/19, SL1421-2019
Rad.56174 de abril 10/19, SL1688-2019 Rad.68838 de mayo 8/19, SL1689-2019
Rad.65791 de mayo 8/19, SL4811-2020 Rad.68087 de octubre 28 de 2020; y mas
recientemente se confirmé plenamente el marco condicional para declarar la
ineficacia de las afiliaciones o traslados del RPM al RAIS, estableciendo la
posibilidad de declararse la ineficacia del traslado, asi los demandantes hayan
obtenido la pension por parte de Colpensiones (habiéndose devuelto al RPM por
medio diferente a la ineficacia), posibilitando con la ineficacia mantenerse en el
régimen de transicion, si tenia derecho a este, para obtener una tasa de reemplazo
mas favorable; y para el caso de los pensionados en el RAIS la imposibilidad de
declararse la ineficacia del traslado por encontrarse la situacion pensional
debidamente consolidada, mediante la expedicion de las Sentencias SL2207
Rad.84578 de 2021, SL 373 Rad.84475 del 10 de febrero de 2021, SL1475
Rad.84752 del 14 de abril de 2021, SL4803 RAD.88879 de octubre 20 de
2021,SL1008 rad.88304 de marzo 28 de 2022, SL1055 Rad.87911 de marzo 2 de
2022, SL1798 Rad.89558 de mayo 31 de 2022, y SL2929 Rad.89010 de mayo 18
de 2022.

Se dejo establecido a manera de conclusion, y como jurisprudencia aplicable:

1- Que el deber de informacién para el consentimiento informado de los posibles
afiliados, esta establecido en la ley a cargo de los fondos privados, y debe
demostrarse en el proceso con los documentos y demas pruebas que deben
reposar en los archivos del fondo.

2- Que la informacion debe contener tanto los aspectos favorables, como los
desfavorables del cambio de régimen, informando las proyecciones
pensionales y el capital necesario para poder obtener una pension minima,

llegando incluso a desanimar al posible afiliado si se llegare a comprobar que
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el cambio de régimen le perjudica, la cual debe comprender todas las etapas
del proceso, desde la antesala de la afiliacion hasta la determinacion de las
condiciones para el disfrute pensional.

3- Que el consentimiento informado no se prueba con la simple firma del
formulario de afiliacion.

4- Que la carga de la prueba esté a cargo de los fondos, quienes deben allegar
todos los documentos y pruebas que demuestren la informacion clara y veraz
brindada al afiliado, pues este Ultimo es la parte débil de la relacion
contractual.

5- Que la actuacion viciada de traslado del régimen de prima media con
prestacion definida al de ahorro individual, no se convalida por los traslados
de administradoras dentro de este ultimo régimen.

6- Que el derecho a solicitar la ineficacia del traslado o afiliacion no prescribe,
siendo solo susceptibles de prescripcion las eventuales mesadas.

7- Que no es necesario que el afiliado demuestre estar en transicion, o estar ad
portas de causar el derecho, o tener un derecho consolidado para solicitar la
ineficacia del traslado o afiliacion.

8- Que ante la declaratoria de ineficacia de la afiliacion al sistema pensional de
ahorro individual, deben retornarse las cosas al estado en que se
encontraban antes de ocurrir éste; lo cual trae como consecuencia, que el
fondo privado debera devolver los aportes a pension, los rendimientos
financieros y los gastos de administracion, seguros previsionales, garantia
de pension minima y demas, a Colpensiones, teniendo en cuenta que la
ineficacia fue conducta indebida de la administradora, por lo que ésta debera
asumir a su cargo los deterioros sufridos por el bien administrado.

9- Que, en el caso de haberse reconocido la prestacion pensional por el fondo
privado, imposibilita la declaratoria de ineficacia de la afiliacion, al haberse
consolidado el derecho pensional del afiliado. Pero para el caso de quienes
se hubiesen devuelto a Colpensiones por razon diferente a la ineficacia, y
obtengan su pension, pueden pedir la ineficacia del traslado y obtener una
tasa de reemplazo acorde con el régimen de transicion si tuvieren derecho a
este.

10-Que al haberse consolidado el derecho pensional antes del fallo que declara
la ineficacia del traslado al RAIS, se debe reconocer la prestacion pensional,

siempre gque se hubiese solicitado en la demanda.

En el presente caso los fondos demandados en la contestacion de la demanda
aportaron COLPENSIONES: Expediente administrativo, e historia laboral. AFP



PROCESO ORDINARIO N. °11001310503320200048901

PORVENIR S.A.: Historia valida para bonos pensionales emitida por el Ministerio
de Hacienda y Crédito Publico, Certificado de afiliacion de la demandante,
Formulario de afiliacion, Historia laboral consolidada, relacién de aportes, Relacion
histérica de movimientos, Certificado de traslados SIAFP, concepto de la
superintendencia, y comunicado de prensa, guia de autoservicios para nuestros

clientes.

Es decir que los fondos demandados no allegan ninguna prueba que pueda
determinar la suficiente informacion brindada el dia 30 de abril de 1999, fecha del

traslado de régimen, tales como el capital que necesitaria para poder obtener una
pension minima, la obligacion de efectuar aportes cuantiosos y extraordinarios en
dinero para poder tener el capital suficiente para obtener una pensién siquiera igual
a la del ISS, la proyeccion de la mesada a percibir por la demandante tanto en el
RAIS como en el régimen de prima media, proyecciones que estaba obligado no
solo jurisprudencialmente a allegar, sino por mandato legal, segun lo establece la
ley 100/93 en cuanto regula el RAIS, especialmente el monto del bono pensional y
la pension de vejez de referencia, conforme lo normado en los articulos 113 a 117,

y sus decretos reglamentarios: 720/94 art.10, decreto 1229/94 arts.4 y 5.

Solo afirman en la contestacion de la demanda, que en la asesoria inicial se brindé
toda la informacion necesaria, y no allegan la hoja de vida del asesor, para verificar
que formacion profesional tenia para brindar dicha asesoria, ni siquiera lo citan
como testigo, para asi corroborar la supuesta informacion brindada;
encontrdndonos ante la ausencia total de medios probatorios que demuestren la

asesoria exigida, lo que hace viable acceder a las suplicas de la demanda.

Aclarando que del interrogatorio de parte realizado a la demandante, no es posible
extraer alguna confesion, por el contrario, 1o que hizo en la declaracion fue reiterar
lo expuesto en el libelo inicial, referente a que no recibid informacion completa y
clara sobre las caracteristicas del RAIS, y las consecuencias que implicaria el

traslado de régimen.

Claramente para el momento del traslado 30 de abril de 1999, la demandante tenia

863.4 semanas (historia laboral consolidada de Porvenir S.A. que obra fl 120 a 135

del archivo 09 del expediente digital), por tanto, en términos del articulo 33 de la ley

100/93 original, tenia en el afo 1994, 35 arios (naci6 el 20 de septiembre de 1959 fl

1 del archivo 05 del expediente digital), vy al sequir cotizando como en efecto lo hizo,

podria pensionarse en el RPM en el afio 2016 (precisando que para el 14 de
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septiembre de 2021, fecha de expedicion de la Historia laboral consolidada emitida
por PORVENIR S.A. que obra en los fls 120 a 135 del archivo 09 del expediente

digital, la demandante habia cotizado 1.939 semanas); en cambio en el RAIS tan

solo podria, conforme el articulo 117 de la Ley 100 de 1993, redimir el bono

pensional hasta llegar a los 60 afios y para tener una mesada pensional siquiera

igual a la de Colpensiones, tendria que efectuar cuantiosos aportes extraordinarios,

situacion que no le fue advertida tampoco.

En este orden, se hace preciso destacar que la informacién u orientacién de que
trata la citada norma podia ser acreditada a través de cualquier medio probatorio
gue otorgue al juez certeza del cumplimiento de las obligaciones de buena fe, como
la transparencia, la vigilancia y el deber de informacion, no necesariamente con las
herramientas financieras a las que refieren la Ley 1748 de 2014 y el Decreto 2071

de 2015, situacién que brilla por su ausencia dentro del presente asunto.

De otra parte, a diferencia de lo indicado por el apelante, la afiliacion a cualquiera
de los regimenes, o el traslado de régimen o afiliacién del RPM al RAIS no puede
equipararse a la suscripcion de un contrato de caracter civil, comercial o de cuenta
de ahorro del Sistema Financiero, se trata, de unos deberes-derechos
fundamentales e irrenunciables, consagrados en los articulos 48 y 53 de la Carta
Politica, imprescriptibles ademas, por lo que cualquier norma que contradiga dichos
derechos fundamentales, habra de tenerse por no escrita, menos aun exigirle la
carga de la prueba a la parte demandante, cuando estamos ante derechos
irrenunciables de rango constitucional, y a los que acceden todos los trabajadores
por orden Constitucional y Legal, trayendo a colacion igualmente el Decreto 720 de

1994 y la Jurisprudencia citada en precedencia.

Este derecho-deber, esta plenamente regulado por la ley 100/93 en sus articulos
13, 271 y 272, estableciendo su obligatoriedad y demas caracteristicas,
determinando claramente que cuando se violen las garantias pensionales de los

afiliados, la afiliacion quedara sin efecto, como ocurrié en este caso.

Por otro lado, de conformidad con la Ley 100/1993 debieron ser las administradoras
quienes acrediten la asesoria que debié darle en el momento del traslado de
régimen, que debe contener todos los aspectos que pudieran acaecer, y proyectarle
la mesada que recibiria, en cualquiera de los dos regimenes, lo cual no hizo AFP
PORVENIR S.A.
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De esta manera, es pertinente sefialar que cualquier asesoria que la demandante
haya podido recibir de forma posterior al primer traslado de Régimen pensional, no
puede ser considerada como valida, pues se debe tener como asesoria fundamental
la primera que fue brindada, en este caso la que realiz6 la AFP PORVENIR S.A., el
30 de abril de 1999, la cual la llevo a tomar la decision de trasladarse del RPM al

RAIS; y la misma que no logré acreditar en el debate probatorio haber brindado.

Por lo anterior, es pertinente traer a colacion reciente pronunciamiento de nuestro
Maximo Organo del cierre, en el cual mediante sentencia SL1055 — 2022 con

radicado 87911, puntualizé lo siguiente:

“Pues bien, como se explicé en las sentencias CSJ SL5686-2021 y SL5688-
2021, los argumentos de esta indole son inadmisibles pues desatienden
gue el eje central de estas discusiones esta en determinar si al momento
del traslado de prima media al RAIS la persona cont6é con informacién
suficiente para tomar esa decision. En este sentido, los actos u omisiones
posteriores del afiliado, bien sea porque se traslad6 entre fondos privados
0 no retorné a prima media en las oportunidades legales previstas, no
pueden validar el desacato legal que genera la ineficacia del acto juridico
del traslado de régimen, precisamente porgue al ser posteriores dejan intactos
los hechos u omisiones que anteceden al acto juridico ineficaz, el cual no puede

sanearse como la nulidad.”

Ahora bien, en relacién a que sobre la demandante recae la prohibicién descrita en
la Ley 797 de 2003, en la sentencia SL 1475 del 14 de abril de 2021, la Corte

considero:

“(...) Ahora bien, tampoco asisti6 al juez de alzada razon alguna al sustentar su
decision en la movilidad que opera entre los regimenes pensionales, restringida
respecto de quienes les falte diez afios 0 menos para cumplir la edad de la
pension, porque desde el escrito inaugural (fls. 3 al 23) la parte actora solicité la
declaratoria de la nulidad del traslado al régimen privado, de modo que, el
Tribunal distorsioné lo peticionado al estudiar el regreso a Colpensiones bajo las
restricciones impuestas por la Ley 797 de 2003 y la excepcion para regresar en
cualquier tiempo, cuando se acreditaban 15 afios de cotizaciones al 1° de abril
de 1994. (...)”

Respecto a que con las pruebas obrantes en el proceso se prueba que si conocia
las caracteristicas de los regimenes pensionales, que por ende se puede validar

que si recibio la informacién, que el unico deber para la época era la suscripcion del

10
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formulario de afiliacion, que no se exigia realizar escenarios comparativos entre
regimenes pensionales, y que la obligacion de emitir por parte de las
administradoras privadas proyecciones pensionales nacio en el 2015 con el decreto
2071, y que no se prueban vicios del consentimiento, se trae a colacion la sentencia
SL 1475 de 14 de abril de 2021, el siguiente aparte:

(...) De entrada debe advertirse que la transgresion del literal b) del articulo 13
de la Ley 100 de 1993 se establece al reconocer el Tribunal plenos efectos al
traslado por el mero hecho de no estar demostrado ningun vicio en el
consentimiento y deducir del formulario de afiliacion que se le brind6 la
informacion a la demandante, pues desconocié que para esclarecerse si la
decision de la afiliada fue eficaz y, por ende, lo fue también su traslado de
régimen, debe la sociedad administradora, en virtud de la carga de la prueba,
demostrar que le entregé a la afiliada la informacion necesaria, oportuna y
suficiente para que comprendiera las implicaciones del traslado, de tal manera
gue no es cualquier informaciéon la exigida para tal efecto, cuya infraccion
sanciona la propia normativa en el inciso 1 del articulo 271 ibidem, disponiendo

que la afiliacién respectiva quedara sin efecto.

En ese orden, el deber de informacién que envuelve la funcién previsional de las
administradoras de pensiones existe desde su creacién y, por tanto, no se trata,
como lo asenté el Tribunal, de imponer retroactivamente a las administradoras
de pensiones requisitos o tramites que las Radicacién n.° 84752 SCLAJPT-10
V.00 23 normas no contemplaban al momento en que se celebré el acto juridico,
porque desde su fundacion y durante la vigencia del sistema siempre ha existido
la obligacidn para los fondos de brindar informacién a los afiliados, como lo viene
explicando la Sala a través de las etapas normativas vigentes al momento del

traslado(...)”

En tal sentido, el deber de informacion siempre ha existido para los fondos privados,
por lo mismo no se puede atender el argumento de que solo le era exigible al fondo
privado para la época la suscripciéon del formulario de afiliacion, asi se ha
manifestado en jurisprudencia de antafio y recientemente en la sentencia CSJ
SL1008 de 2022, reiterando lo dicho por la alta corporacién en la Sentencia CSJ
SL19447 de 2017:

“...) Como se ha expuesto, el deber de informacién al momento del traslado
entre regimenes es una obligacién que corresponde a las administradoras de

fondos de pensiones, y su ejercicio debe ser de tal diligencia, que permita

11
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comprender la I6gica, beneficios y desventajas del cambio de régimen, asi como

prever los riesgos y efectos negativos de esa decision. (...)

(...) Entorno al punto, el articulo 1604 del Coédigo Civil establece que «la prueba
de la diligencia o cuidado incumbe al que ha debido emplearlo», de lo que se
sigue que es al fondo de pensiones al que corresponde acreditar la realizacion
de todas las actuaciones necesarias a fin de que el afiliado conociera las

implicaciones del traslado de régimen pensional.

“...) ni la legislacién ni la jurisprudencia tiene establecido que se debe contar
con una suerte de expectativa pensional o derecho causado para que proceda
la ineficacia del traslado a una AFP por incumplimiento del deber de informacion.

De hecho, la regla jurisprudencial identificable en las sentencias CSJ SL 31989,
9 sep. 2008, CSJ SL 31314, 9 sep. 2008 y CSJ SL 33083, 22 nov. 2011, asi
como en las proferidas a la fecha CSJ SL12136-2014, CSJ SL19447-2017, CSJ
SL4964-2018 y CSJ SL4989-2018, es que las administradoras de fondos de
pensiones deben suministrar al afiliado informacion clara, cierta,
comprensible y oportuna de las caracteristicas, condiciones, beneficios,
diferencias, riesgos y consecuencias del cambio de régimen pensional v,
ademas, que en estos procesos opera una inversion de la carga de la

prueba en favor del afiliado.

Lo anterior, se repite, sin importar si se tiene o no un derecho consolidado, se
tiene 0 no un beneficio transicional, o si est4 pr6ximo 0 no a pensionarse, dado
que la violacion del deber de informacion se predica frente a la validez del acto

juridico de traslado, considerado en si mismo.”

Ahora, se halla razéon al A quo al emitir orden de reintegro de la totalidad de los
aportes, gastos de administracion, bonos pensionales en favor de
COLPENSIONES, pero se echa de menos la manifestacion sobre la devolucion de
los seguros previsionales, y los aportes al fondo de garantia de pensién minima,
dado a que como se ha venido desarrollando este tema en precedencia, es preciso
traer a colacion reciente pronunciamiento de nuestro maximo 6rgano de cierre en
sentencia SL1017 de 2022 con Rad. 86975, en la cual reitero:

“(...) De modo que, a juicio de la Corte, si bien no se pueden desconocer las
reglas para las restituciones mutuas contempladas en el articulo 1746 del Cédigo
Civil, lo trascendente en la declaratoria de ineficacia de un acto juridico es
el restablecimiento de la legalidad que impone la eliminacion de los efectos

del acto configurado contrario a derecho y permitir, cuando las

12
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circunstancias asi lo posibiliten, retrotraer las cosas al estado en que

estaban como si el hegocio no se hubiere celebrado.

Como consecuencia de lo antes sefialado, se adicionara el numeral segundo de
la sentencia de primer grado en el sentido de ordenar a la Sociedad
Administradora de Fondos de Pensiones Y Cesantias Porvenir S.A, a
trasladar a Colpensiones, ademas del saldo de la cuenta individual, los
rendimientos y los bonos pensionales, los valores cobrados a titulo de
gastos de administracién y comisiones, incluyendo ademdas de las primas
de los seguros previsionales, los aportes para el fondo de garantia de
pensién minima y con cargo a sus propios recursos, durante el tiempo en

que la demandante estuvo afiliada a esa administradora.” (Negrita fuera de texto)

De lo anterior es claro, que el criterio dispuesto por nuestro 6rgano de cierre,
establece que con la declaratoria de ineficacia del traslado, debe ordenarse no solo
la devolucion de los aportes del afiliado sino también conceptos tales como los
rendimientos, bonos pensionales, y con cargo a los recursos de las administradoras,
los valores correspondientes a gastos de administracion, comisiones, primas de
seguros previsionales y los aportes para el fondo de garantia de pension minima,
por lo que esta Sala de decisidn considera pertinente ADICIONAR el ordinal
TERCERO del fallo recurrido en el sentido de ORDENAR a PORVENIR S.A. a
trasladar a COLPENSIONES con cargo a sus propios recursos y debidamente
indexados, los valores recibidos durante el tiempo en que dur6é afiliada la
demandante a su entidad, correspondientes a comisiones, primas de los seguros

previsionales, y los aportes para el fondo de garantia de pensién minima.

De igual manera, debe indicarse que Colpensiones no sufre ningun tipo de
detrimento financiero, pues al declararse la nulidad o ineficacia del traslado, recibira
los aportes y sus rendimientos, incluso los gastos de administracion, trayendo a
colacion la sentencia SL4811 del 28 de octubre de 2020, lo cual, por el contrario,
favorece al fondo publico, pues se podran acrecentar los recursos para financiar las

pensiones de quienes obtengan el derecho a las mismas.

Por las anteriores razones se CONFIRMARA en lo demas la sentencia proferida en
primera instancia, en el sentido de DECLARAR LA NULIDAD O INEFICACIA DEL
TRASLADO que realizo la sefiora HILDA MARIA CONSUELO JIMENEZ REYES
del régimen de prima media al RAIS por intermedio de la AFP PORVENIR S.A,, el
30 de abril de 1999.

13
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EXCEPCION DE PRESCRIPCION:

En lo que respecta a la excepcidn de prescripcion, es preciso sefalar, que la Sala
de Casacién Laboral de la Corte Suprema de Justicia, en sentencias referidas en
este proveido ha dejado claro que el derecho a solicitar la nulidad o ineficacia de la
afiliacion o traslado no pueden ser afectados por el fendmeno prescriptivo, y en este
caso el reconocimiento y disfrute de la mesada pensional se sujeta tanto al ingreso
de los recursos a Colpensiones, como la desvinculacion de la actora de régimen
pensional, por tanto, se DECLARARA NO PROBADA de la excepcion de

prescripcion.

COSTAS SEGUNDA INSTANCIA:

Por resultar desfavorable el recurso de la apelante PORVENIR S.A., habra lugar a
condenarla en costas en esta instancia, fijense como agencias en derecho la suma
equivalente a medio (1/2) SMLMYV a favor de la parte actora, suma que se incluiria
en la liquidacion de costas que efectie el A quo en los términos del articulo 366 del
CGP.

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

nombre de la Republica y por autoridad de la Ley

RESUELVE

PRIMERO: ADICIONAR el ordinal TERCERO la sentencia proferida el 30 de
marzo de 2022 por el Juzgado 33 Laboral del Circuito de Bogot4, en
el sentido de ORDENAR a PORVENIR S.A. a trasladar a
COLPENSIONES con cargo a sus propios recursos y debidamente

indexados, los valores recibidos durante la afiliacion del demandante,
correspondientes a comisiones, primas de los seguros previsionales,
y los aportes para el fondo de garantia de pensibn minima, de

conformidad con lo expuesto en la parte motiva de esta providencia:

SEGUNDO: CONFIRMAR la sentencia proferida 30 de marzo de 2022 por el
Juzgado 33 Laboral del Circuito de Bogota

14
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TERCERO: COSTAS en esta instancia a cargo de la demandada, PORVENIR S.A.
y a favor de la parte actora. Fijense como agencias en derecho la suma
equivalente a medio (1/2) SMLMV.

Esta sentencia debera ser notificada en Edicto, atendiendo los términos previstos

en los articulos 40 y 41 del Cédigo Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social.

I SNy

ﬂ:——-f;_——— Aclaro voto
MARCELIANO CHAVEZ AVILA LUZ PATRICIA QUINTERO CALLE
Ponente

ALEJANDRA MARIA HENAO PALACIO

33-2020-00489-01
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ACLARACION DE VOTO

Proceso: Ordinario Laboral — Ineficacia de traslado
Demandante: Hilda Maria Consuelo Jiménez Reyes
Demandada: Colpensiones y otras.

Radicacion: 11001-31-05-033-2020-00489-01

Aunque acojo la decision de la Sala, al resolver la apelacion y el grado
jurisdiccional de consulta, resulta necesario aclarar que, desde un punto de vista
estrictamente juridico, no comparto las consideraciones reiteradas por la Sala de
Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia, en asuntos de esta indole,
referentes a la nulidad o ineficacia del traslado entre regimenes pensionales, tanto
en sede de tutela como en casacion, razon por la cual, al analizar especificamente
los asuntos sometidos a mi consideracion, habia adoptado decisiones apartandome
razonadamente del criterio de la alta Corporacion, en particular del vertido en

decisiones cuyas consideraciones en su momento no contaban con mayoria.

Es asi que, concentraba el analisis en lo dispuesto en la normatividad
vigente en la fecha de suscripcion del acto juridico de traslado, respecto a la validez
de los actos juridicos en general y del traslado de régimen en particular, asi como
las cargas probatorias, y los matices relevantes de las decisiones adoptadas hasta
el ano 2019, todo ello en virtud de la autonomia e independencia judicial, conforme
a las circunstancias facticas de cada caso, las afirmaciones y condiciones
particulares de las partes, y las pruebas allegadas y practicadas en cada proceso,

segun lo dispuesto en los art. 60 y 61 del CPTSS.

Empero, con ocasion de las decisiones emitidas por la Sala de Casacion
Laboral, entre otras, en la providencia CSJ STL3201-2020, en las que no solo se
dejaron sin efecto las sentencias proferidas en segunda instancia, sino que se
exhorto a la Sala Laboral del Tribunal Superior de Bogota a acatar el precedente, y
a cumplir de manera rigurosa el deber de transparencia y carga argumentativa
suficiente al apartarse del precedente judicial emanado de esa Corporacion en los
asuntos de ineficacia de traslado de régimen, pese a que en todos ellos
efectivamente se habia cumplido con esa carga, bajo el mandato contenido en el
referido exhorto, que fue varias veces reiterado, acompano la decision, acatando en
todos los asuntos de esta naturaleza, el criterio del o6rgano de cierre de la

jurisdiccion ordinaria laboral.

Hasta aca, el planteamiento de mi aclaracion de voto.

LUZ PATRICIA QUINTERO CALLE
Magistrada
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REPUBLICA DE COLOMBIA
TRIBUNAL SUPERIOR DE BOGOTA
SALA LABORAL

MARCELIANO CHAVEZ AVILA

Magistrado Sustanciador

Radicacion No. 34-2018-00357-01

Bogota D.C., treinta y uno (31) de octubre de dos mil veintidés (2022)

DEMANDANTE:
DEMANDADO:

VINCULADA:
ASUNTO:

JULIANA INES QUINTERO MARTINEZ

COLPENSIONES

PROTECCION S.A.

COLFONDOS S.A.

PORVENIR S.A.

UGPP

RECURSO DE APELACION DEMANDADAS
(COLPENSIONES, y PORVENIR S.A) // CONSULTA
COLPENSIONES.

El Tribunal Superior de Bogota por conducto de la Sala Laboral, desata el recurso
de apelacion de las demandadas COLPENSIONES, y PORVENIR S.A. en contra
de la sentencia proferida por el Juzgado 41 Laboral del Circuito de Bogota el dia 21

de abril de 2022, en atencion a lo dispuesto en el Articulo 13 de la Ley 2213 de

2022.

La parte demandante y las demandadas PORVENIR S.A., COLPENSIONES vy la

UGPP presentaron alegaciones por escrito via correo electrénico, segun lo

ordenado en auto de 17 de junio de 2022, por lo que se procede a decidir de fondo,

conforme los siguientes:
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ANTECEDENTES

La sefiora JULIANA INES QUINTERO MARTINEZ instaur6 demanda ordinaria
laboral contra COLPENSIONES y las AFP PORVENIR S.A., PROTECCION S.A.y
COLFONDOS S.A. como aparece a folios 4 a 26 en el archivo 01 del expediente
digital, con el objeto de obtener sentencia condenatoria a su favor por los siguientes

conceptos:

1. Que se declare la nulidad del traslado efectuado por la demandante el dia 7 de
noviembre de 1996 con la AFP COLMENA hoy PROTECCION S.A., por no brindarle
informacion veraz, completa y oportuna de las ventajas y desventajas entre los
sistemas pensionales, y como consecuencia la nulidad de los traslados posteriores
alas AFP COLFONDOS S.A., y PORVENIR S.A.

2. como consecuencia de la anterior declaracién se retrotraigan las cosas a su
estado anterior y se ordene a COLPENSIONES a tener entre sus afiliados a la

demandante como su nunca se hubiera trasladado en virtud del regreso automatico.

3. Que se condene en costas y agendas de derecho.

4.y se condene en Ultra y Extra petita.

CONTESTACION DE DEMANDA

Contestaron la demanda COLPENSIONES (fl. archivo 14 y 15 del expediente
digital), PORVENIR S.A. (fl. archivo 19, 20 y 21 del expediente digital),
PROTECCION S.A. (fl. archivo 09, 10 y 11 del expediente digital) y COLFONDOS
S.A. (archivo 13, y 14 del expediente digital) de acuerdo a los proveidos del 23 de
septiembre de 2019, y del 22 de abril de 2021

PORVENIR S.A., PROTECCION S.A., COLFONDOS S.A. y COLPENSIONES, se

oponen a las pretensiones de la demanda y proponen excepciones de mérito.

Posteriormente, en audiencia del 13 de septiembre de 2021, el juez de primera
instancia ordend la vinculacién de la UGPP al proceso, entidad que también dio
respuesta, y propuso excepciones (archivo 33 del expediente digital), conforme a
auto 21 de octubre de 2021.
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SENTENCIA PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado 41 Laboral del Circuito de Bogota en sentencia del 21 de abril de
2022; DECLARO la ineficacia del traslado realizado por JULIANA INES QUINTERO
MARTINEZ del régimen de prima media con prestacion definida al régimen de
ahorro individual con solidaridad; ORDENO a la AFP PORVENIR S.A. a trasladar a
COLPENSIONES los valores correspondientes a las cotizaciones, rendimientos
financieros, gastos de administracion y comisiones, debidamente indexados al
momento de realizarse la transferencia; CONDENO a COLPENSIONES a recibir los
dineros provenientes de la AFP PORVENIR S.A., y efectuar los ajustes en la historia
pensional de la actora; DECLARO no probadas las excepciones propuestas;
CONDENO en costas a las demandadas; ABSOLVIO a la UGPP de todas las
pretensiones; y CONCEDIO el grado jurisdiccional de consulta en favor de
COLPENSIONES.

RECURSO DE APELACION

La parte demandada PORVENIR S.A. interpuso recurso de apelacion contra la

decision de primera instancia, el cual argumento asi:

De la ineficacia del traslado

Manifest6 que si bien existe un precedente jurisprudencial de la Corte Suprema de
Justicia en el tema de ineficacia de traslado, la alta corte también ha establecido
gue no es dable aplicarlo de manera homogénea a todos los procesos donde se
solicita la nulidad o ineficacia por incumplimiento del deber de informacion, pues
debe existir una similitud en las condiciones facticas de cada caso, situacion que a
su criterio no se presenta en el asunto bajo estudio, ya que aseguré que la
demandante realizé validamente su traslado de régimen y los traslados posteriores
de manera voluntaria sin presiones e informada, de conformidad con la normativa
vigente para la fecha del acto juridico, deber de informacién que indicé no es el
mismo que se solicita en la demanda, pues dicho deber de informacion a cargo de

las AFP solo se requirio tal rigurosidad mucho tiempo después.

Aunado a lo anterior, indicé que del formulario de vinculacion no solamente se debe
extraer la aceptacion de las condiciones del régimen, sino que de su contenido

puede corroborarse que la demandante tenia conocimiento de los beneficios del
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régimen y su voluntad libre y consiente de afiliarse al mismo, por lo que enfatizé que
desde su vinculacion a PORVENIR S.A., dicha entidad ha actuado de buena fe
cumpliendo con las obligaciones a su cargo, lo que implica que no existan razones

facticas o juridicas para declarar la ineficacia del traslado.

Finalmente indic6 que debe revocarse la orden de trasladar los gastos de
administracion a favor de COLPENSIONES, esto, en atencion a que la destinacion
de dichos dineros fue dispuesto por la ley, y su finalidad es ser la remuneracion de
los fondos por la debida administracion e los recursos de la cuenta individual de sus
afiliados, y la orden de reintegro sin ningdn tipo de compensacion genera un
enriguecimiento sin justa causa a favor de la administradora del RPM, y resultan

improcedentes bajo el concepto de la Superintendencia Financiera.

Por otra parte, la demandada COLPENSIONES interpuso apelacién contra la
decision, para lo cual inici6 indicando en virtud de la libre escogencia de régimen
pensional establecido en la Ley 100 de 1993, dicha horma establecié los parametros
en los cuales los afiliados realizaran el traslado entre regimenes pensionales segun
su conveniencia estableciendo como limite que les faltare menos de 10 afios para

adquirir su derecho pensional.

Luego en el caso en concreto, manifestd no puede predicarse la existencia de una
nulidad en el traslado, en atencion a que lo que se esta discutiendo es un punto de
derecho que no logra viciar el consentimiento de la demandante al decidir realizar
el traslado de régimen, el cual aseguré6 fue realizado de manera libre y voluntaria
cumpliendo con los requisitos que taxativamente la ley ordenaba para el afio del
traslado, pues para dicha data la Superintendencia Bancaria hoy Financiera
mediante circular externa No 19 de 1998, estableci6 como Unico requisito para
legalizar el traslado el diligenciamiento del formulario de vinculacion, en el cual se
consignaba la voluntad de quien lo suscribia y se entendia que aceptaba todas las
condiciones del Régimen al que se estaba afiliando, resaltando que en la legislacién
colombiana la ignorancia de la ley no es excusa ni puede alegarse para su propio

beneficio.

Por otra parte adujo que el RAIS y el RPM, tienen una forma diferente de distribucion
de los aportes de sus afiliados, y como los aportes de la demandante no ayudaron
a financiar pensiones ni se les cobro gastos de administracion por COLPENSIONES

por mas de 25 afos, su eventual retorno generaria un detrimento patrimonial a la
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administradora y pone en riesgo sus sostenibilidad financiera, la cual la Corte
Constitucional ha defendido en varias oportunidades, indicando que nadie puede
resultar subsidiado a costa de los recursos ahorrados de manera obligatoria por los
afiliados al RPM dado que se descapitalizaria, y con la declaracion injustificada de
la ineficacia del traslado se pone en riesgo y en peligro el derecho fundamental a la

seguridad social de los demas afiliados.

No obstante a la interposicion del recurso de apelacion, procede también la sala a
resolver el grado jurisdiccional de consulta en favor de Colpensiones, por asi

ordenarlo el art.69 del CPT y la SS, para lo cual se tendran en cuenta las siguientes:

CONSIDERACIONES DE ORDEN FACTICO Y JURIDICO:

El problema juridico se centra en determinar: 1. Si es procedente la nulidad o
ineficacia de la afiliacion o traslado al régimen de ahorro individual con solidaridad
administrado por la AFP COLMENA hoy PROTECCION S.A., efectuado por
JULIANA INES QUINTERO MARTINEZ el dia 7 de noviembre de 1996; 2. En caso
afirmativo, si tiene derecho a que la AFP PORVENIR S.A. y las demas

administradoras a las que estuvo vinculada, devuelvan la totalidad de aportes y
adehalas efectuados al fondo privado, a COLPENSIONES, y consecuencialmente
continue afiliada al RPM.

En tal sentido, lo primero que advierte la Sala es que no se encuentra en discusion
dentro del proceso que la demandante proveniente del régimen de prima media con
prestacion definida solicit6 trasladarse a la AFP COLMENA hoy PROTECCION S.A.

el 7 _de noviembre de 1996 con fecha de efectividad del 1 de enero de 1997, y

posteriormente fue cedido a la AFP ING S.A. el 1 de abril de 2000, se trasladé a
COLFONDOS S.A. el 29 de agosto de 2001 con fecha de efectividad del 1 de
octubre de 2001 y finalmente se traslado a PORVENIR S.A. el 10 de diciembre de
2007 con fecha de efectividad del 1 de febrero de 2008 (fl 7 del archivo 21 del

expediente digital)

Ahora, para resolver el presente asunto, es necesario dejar plasmadas las siguientes

precisiones a saber:

1-La linea jurisprudencial vigente de nuestro Tribunal de Cierre, esto es la Sala de
Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia, en su funcion constitucional de

unificar la jurisprudencia nacional, ha fijado una serie de pautas frente a la
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posibilidad de declarar judicialmente la ineficacia de los traslados de régimen

pensional.

Clara y abundante es la linea jurisprudencial, que se establece a partir de la
sentencia hito con Radicacion 31989 del 9 de septiembre de 2008, complementada
en sentencia con Radicacion 33314 de la misma data, estableciendo
doctrinariamente la posibilidad de anular o declarar ineficaz la afiliacion o traslado
al RAIS, cuando no se demostraba, la suficiente informacion al afiliado lego, o el
consentimiento informado, exigiendo la carga de la prueba a los fondos, de manera
gue los asesores debian informar clara y verazmente las ventajas y desventajas a
los posibles afiliados, y que tuvieran incidencia en un derecho fundamental como el
de las pensiones. Esta linea se continuo con la sentencia Radicado 33093 de
noviembre 22 de 2011 donde se complementd en el sentido de la obligacion que
tienen los fondos de pensiones de cumplir con lo normado en el decreto 656 de
1994 articulos 14 y 15, sin perjuicio de la obligaciéon de brindar informacion
suficiente, amplia y oportuna a sus afiliados como lo ordena el articulo 10° del
decreto 720 de abril 6 de 1994.Posteriormente mediante sentencia Radicado 46292
de septiembre 3 de 2014, la linea jurisprudencial establecié que no puede argtirse
gue existe una manifestacion libre y voluntaria, cuando las personas desconocen
sobre la incidencia que aquella pueda tener frente a sus derechos prestaciones, ni
puede estimarse satisfecho tal requisito con una simple expresion genérica; es decir
que el simple formulario de afiliacién no era prueba suficiente del consentimiento

informado que debia tener el afiliado para que fuera valido su traslado.

2-Linea jurisprudencial que ha evolucionado en forma progresiva privilegiando los
derechos minimos fundamentales de los afiliados, quienes son la parte débil de la
relacion, frente a conglomerados financieros que tienen el poder econémico y
juridico suficiente para conocer las incidencias sobre los derechos pensionales de
los afiliados que se podrian ver afectados por un cambio de régimen, que
claramente les perjudica. Asi se establecio en sentencias SL 17595-2017
Rad.46292 de octubre 18 de 2017, SL19447-2017 Rad.47125 de septiembre 27 de
2017, SL4964-2018 Rad.54814 de noviembre 14 de 2018; SL1452-2019 Rad.68852
de abril 3/19, SL1421-2019 Rad.56174 de abril 10/19, SL1688-2019 Rad.68838 de
mayo 8/19, SL1689-2019 Rad.65791 de mayo 8/19, SL4811-2020 Rad.68087 de
octubre 28 de 2020; SL1452-2019 Rad.68852 de abril 3/19, SL1421-2019
Rad.56174 de abril 10/19, SL1688-2019 Rad.68838 de mayo 8/19, SL1689-2019
Rad.65791 de mayo 8/19, SL4811-2020 Rad.68087 de octubre 28 de 2020; y mas

recientemente se confirmd plenamente el marco condicional para declarar la
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ineficacia de las afiliaciones o traslados del RPM al RAIS, estableciendo la
posibilidad de declararse la ineficacia del traslado, asi los demandantes hayan
obtenido la pensidon por parte de Colpensiones (habiéndose devuelto al RPM por
medio diferente a la ineficacia), posibilitando con la ineficacia mantenerse en el
régimen de transicion, si tenia derecho a este, para obtener una tasa de reemplazo
mas favorable; y para el caso de los pensionados en el RAIS la imposibilidad de
declararse la ineficacia del traslado por encontrarse la situacion pensional
debidamente consolidada, mediante la expedicion de las Sentencias SL2207
Rad.84578 de 2021, SL 373 Rad.84475 del 10 de febrero de 2021, SL1475
Rad.84752 del 14 de abril de 2021, SL4803 RAD.88879 de octubre 20 de
2021,SL1008 rad.88304 de marzo 28 de 2022, SL1055 Rad.87911 de marzo 2 de
2022, SL1798 Rad.89558 de mayo 31 de 2022, y SL2929 Rad.89010 de mayo 18
de 2022.

Se dejo establecido a manera de conclusion, y como jurisprudencia aplicable:

1- Que el deber de informacion para el consentimiento informado de los posibles
afiliados, esta establecido en la ley a cargo de los fondos privados, y debe
demostrarse en el proceso con los documentos y demas pruebas que deben
reposar en los archivos del fondo.

2- Que la informacion debe contener tanto los aspectos favorables, como los
desfavorables del cambio de régimen, informando las proyecciones
pensionales y el capital necesario para poder obtener una pension minima,
llegando incluso a desanimar al posible afiliado si se llegare a comprobar que
el cambio de régimen le perjudica, la cual debe comprender todas las etapas
del proceso, desde la antesala de la afiliacion hasta la determinacion de las
condiciones para el disfrute pensional.

3- Que el consentimiento informado no se prueba con la simple firma del
formulario de afiliacion.

4- Que la carga de la prueba esta a cargo de los fondos, quienes deben allegar
todos los documentos y pruebas que demuestren la informacion clara y veraz
brindada al afiliado, pues este ultimo es la parte débil de la relacion
contractual.

5- Que la actuacion viciada de traslado del régimen de prima media con
prestacion definida al de ahorro individual, no se convalida por los traslados
de administradoras dentro de este ultimo régimen.

6- Que el derecho a solicitar la ineficacia del traslado o afiliacion no prescribe,

siendo solo susceptibles de prescripcion las eventuales mesadas.
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7- Que no es necesario que el afiliado demuestre estar en transicion, o estar ad
portas de causar el derecho, o tener un derecho consolidado para solicitar la
ineficacia del traslado o afiliacion.

8- Que ante la declaratoria de ineficacia de la afiliacion al sistema pensional de
ahorro individual, deben retornarse las cosas al estado en que se
encontraban antes de ocurrir éste; lo cual trae como consecuencia, que el
fondo privado debera devolver los aportes a pension, los rendimientos
financieros y los gastos de administracién, seguros previsionales, garantia
de pension minima y demas, a Colpensiones, teniendo en cuenta que la
ineficacia fue conducta indebida de la administradora, por lo que ésta debera
asumir a su cargo los deterioros sufridos por el bien administrado.

9- Que, en el caso de haberse reconocido la prestacion pensional por el fondo
privado, imposibilita la declaratoria de ineficacia de la afiliacion, al haberse
consolidado el derecho pensional del afiliado. Pero para el caso de quienes
se hubiesen devuelto a Colpensiones por razon diferente a la ineficacia, y
obtengan su pension, pueden pedir la ineficacia del traslado y obtener una
tasa de reemplazo acorde con el régimen de transicion si tuvieren derecho a
este.

10-Que al haberse consolidado el derecho pensional antes del fallo que declara
la ineficacia del traslado al RAIS, se debe reconocer la prestacion pensional,
siempre gque se hubiese solicitado en la demanda.

En el presente caso los fondos demandados en la contestacion de la demanda
aportaron COLPENSIONES: Expediente administrativo, e historia laboral. AFP
PORVENIR S.A.: Certificado de traslados SIAFP, Formulario de afiliacion,
Certificado de afiliacion de la demandante, Relacion histérica de movimientos,
relacion de aportes, Historia valida para bonos pensionales emitida por el Ministerio
de Hacienda y Crédito Publico. AFP PROTECCION S.A.: formulario de afiliacion,
Certificado de traslados SIAFP, concepto de la superintendencia, y comunicado de
prensa. AFP COLFONDOS S.A.: Certificado de traslados SIAFP, comunicado de

prensa. UGPP: expediente administrativo

Es decir que los fondos demandados no allegan ninguna prueba que pueda
determinar la suficiente informacion brindada el dia 7 de noviembre de 1996, fecha

del traslado de régimen, tales como el capital que necesitaria para poder obtener
una pension minima, la obligacion de efectuar aportes cuantiosos y extraordinarios
en dinero para poder tener el capital suficiente para obtener una pension siquiera

igual a la del ISS, la proyeccidn de la mesada a percibir por la demandante tanto en
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el RAIS como en el régimen de prima media, proyecciones que estaba obligado no
solo jurisprudencialmente a allegar, sino por mandato legal, segun lo establece la
ley 100/93 en cuanto regula el RAIS, especialmente el monto del bono pensional y
la pension de vejez de referencia, conforme lo normado en los articulos 113 a 117,
y sus decretos reglamentarios: 720/94 art.10, decreto 1229/94 arts.4 y 5.

Solo afirman en la contestacion de la demanda, que en la asesoria inicial se brindd
toda la informacion necesaria, y no allegan la hoja de vida del asesor, para verificar
que formacion profesional tenia para brindar dicha asesoria, ni siquiera lo citan
como testigo, para asi corroborar la supuesta informacion brindada;
encontrandonos ante la ausencia total de medios probatorios que demuestren la

asesoria exigida, lo que hace viable acceder a las suplicas de la demanda.

Aclarando que del interrogatorio de parte realizado a la demandante, no es posible
extraer alguna confesion, por el contrario, 1o que hizo en la declaracién fue reiterar
lo expuesto en el libelo inicial, referente a que no recibié informacion completa y
clara sobre las caracteristicas del RAIS, y las consecuencias que implicaria el

traslado de régimen.

Claramente para el momento del traslado 7 de noviembre de 1996, la demandante
habia cotizado a la extinta CAJANAL por el periodo del 6 de julio de 1983 al 20 de

noviembre de 1990 para un aproximado de 379,2 semanas (Formato No 1

certificado de informacién laboral que obra fl 16 archivo 01 del expediente digital),

por tanto, en términos del articulo 33 de la ley 100/93 original, tenia en el afio 1994,

37 anos (nacid el 23 de febrero de 1957 fl 5 archivo 01 del expediente digital), v al

sequir cotizando como en efecto lo hizo, podria pensionarse en el RPM cuando

complete las semanas minimas para acceder a la prestacidén pensional toda vez que

cumplio la edad minima de pension en el aino 2014 (precisando que para el 23 de

febrero de 2018, fecha de expedicion de la Historia laboral emitida por PORVENIR

S.A. que obra en los fls 4 a 9 del archivo 02 del expediente digital, la demandante

habia cotizado 827 semanas al RAIS); en cambio en el RAIS tan solo podria,

conforme el articulo 117 de la Ley 100 de 1993, redimir el bono pensional hasta

llegar a los 60 afios y para tener una mesada pensional siquiera igual a la de

Colpensiones, tendria que efectuar cuantiosos aportes extraordinarios, situacion

que no le fue advertida tampoco.

En este orden, se hace preciso destacar que la informacion u orientacion de que

trata la citada norma podia ser acreditada a través de cualquier medio probatorio
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gue otorgue al juez certeza del cumplimiento de las obligaciones de buena fe, como
la transparencia, la vigilancia y el deber de informacion, no necesariamente con las
herramientas financieras a las que refieren la Ley 1748 de 2014 y el Decreto 2071

de 2015, situacion que brilla por su ausencia dentro del presente asunto.

De otra parte, contrario a lo manifestado por el apelante, la afiliacion a cualquiera
de los regimenes, o el traslado de régimen o afiliacion del RPM al RAIS no puede
equipararse a la suscripcion de un contrato de caracter civil, comercial o de cuenta
de ahorro del Sistema Financiero, se trata, de unos deberes-derechos
fundamentales e irrenunciables, consagrados en los articulos 48 y 53 de la Carta
Politica, imprescriptibles ademas, por lo que cualquier norma que contradiga dichos
derechos fundamentales, habra de tenerse por no escrita, menos aun exigirle la
carga de la prueba a la parte demandante, cuando estamos ante derechos
irrenunciables de rango constitucional, y a los que acceden todos los trabajadores
por orden Constitucional y Legal, trayendo a colacion igualmente el Decreto 720 de

1994 y la Jurisprudencia citada en precedencia.

Este derecho-deber, esta plenamente regulado por la ley 100/93 en sus articulos
13, 271 y 272, estableciendo su obligatoriedad y demas caracteristicas,
determinando claramente que cuando se violen las garantias pensionales de los

afiliados, la afiliacién quedara sin efecto, como ocurrié en este caso.

Por otro lado, de conformidad con la Ley 100/1993 debieron ser las administradoras
quienes acrediten la asesoria que debi6 darle en el momento del traslado de
régimen, que debe contener todos los aspectos que pudieran acaecer, y proyectarle
la mesada que recibiria, en cualquiera de los dos regimenes, lo cual no hizo AFP
COLMENA hoy PROTECCION S.A.

De esta manera, es pertinente sefialar que cualquier asesoria que la demandante
haya podido recibir de forma posterior al primer traslado de Régimen pensional, no
puede ser considerada como valida, pues se debe tener como asesoria fundamental
la primera que fue brindada, en este caso la que realizé la AFP COLMENA hoy
PROTECCION S.A., el 7 de noviembre de 1996, la cual la llevé a tomar la decision
de trasladarse del RPM al RAIS; y la misma que no logré acreditar en el debate

probatorio haber brindado.

10
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Por lo anterior, es pertinente traer a colacion reciente pronunciamiento de nuestro
Maximo Organo del cierre, en el cual mediante sentencia SL1055 — 2022 con

radicado 87911, puntualizé lo siguiente:

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

sanearse como la nulidad.”

Ahora bien, en relacion a que sobre la demandante recae la prohibicion descrita en
la Ley 797 de 2003, en la sentencia SL 1475 del 14 de abril de 2021, la Corte

considero:

“(...) Ahora bien, tampoco asisti6 al juez de alzada razon alguna al sustentar su
decision en la movilidad que opera entre los regimenes pensionales, restringida
respecto de quienes les falte diez afios 0 menos para cumplir la edad de la
pension, porque desde el escrito inaugural (fls. 3 al 23) la parte actora solicité la
declaratoria de la nulidad del traslado al régimen privado, de modo que, el
Tribunal distorsion6 lo peticionado al estudiar el regreso a Colpensiones bajo las
restricciones impuestas por la Ley 797 de 2003 y la excepcidn para regresar en
cualquier tiempo, cuando se acreditaban 15 afios de cotizaciones al 1° de abril
de 1994. (...)”

Respecto a que con las pruebas obrantes en el proceso se prueba que si conocia
las caracteristicas de los regimenes pensionales, que por ende se puede validar
que si recibio la informacién, que el unico deber para la época era la suscripcion del
formulario de afiliaciébn, que no se exigia realizar escenarios comparativos entre
regimenes pensionales, y que la obligacion de emitir por parte de las
administradoras privadas proyecciones pensionales nacio en el 2015 con el decreto
2071, y que no se prueban vicios del consentimiento, se trae a colacion la sentencia
SL 1475 de 14 de abril de 2021, el siguiente aparte:

11
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(...) De entrada debe advertirse que la transgresion del literal b) del articulo 13
de la Ley 100 de 1993 se establece al reconocer el Tribunal plenos efectos al
traslado por el mero hecho de no estar demostrado ningun vicio en el
consentimiento y deducir del formulario de afiliacion que se le brind6 la
informacién a la demandante, pues desconocié que para esclarecerse si la
decision de la afiliada fue eficaz y, por ende, lo fue también su traslado de
régimen, debe la sociedad administradora, en virtud de la carga de la prueba,
demostrar que le entregd a la afiliada la informacién necesaria, oportuna y
suficiente para que comprendiera las implicaciones del traslado, de tal manera
que no es cualquier informacién la exigida para tal efecto, cuya infraccion
sanciona la propia normativa en el inciso 1 del articulo 271 ibidem, disponiendo
gue la afiliacion respectiva quedara sin efecto.

En ese orden, el deber de informacion que envuelve la funcion previsional de las
administradoras de pensiones existe desde su creacion y, por tanto, no se trata,
como lo asentd el Tribunal, de imponer retroactivamente a las administradoras
de pensiones requisitos o tramites que las Radicacién n.° 84752 SCLAJPT-10
V.00 23 normas no contemplaban al momento en que se celebro el acto juridico,
porque desde su fundacion y durante la vigencia del sistema siempre ha existido
la obligacidn para los fondos de brindar informacion a los afiliados, como lo viene
explicando la Sala a través de las etapas normativas vigentes al momento del

traslado(...)”

En tal sentido, el deber de informacién siempre ha existido para los fondos privados,
por lo mismo no se puede atender el argumento de que solo le era exigible al fondo
privado para la época la suscripcion del formulario de afiliacién, asi se ha
manifestado en jurisprudencia de antafio y recientemente en la sentencia CSJ
SL1008 de 2022, reiterando lo dicho por la alta corporacién en la Sentencia CSJ
SL19447 de 2017:

“(...) Como se ha expuesto, el deber de informacion al momento del traslado
entre regimenes, es una obligacion que corresponde a las administradoras de
fondos de pensiones, y su ejercicio debe ser de tal diligencia, que permita
comprender la I6gica, beneficios y desventajas del cambio de régimen, asi como

prever los riesgos y efectos negativos de esa decision. (...)

(...) En torno al punto, el articulo 1604 del Codigo Civil establece que «la prueba
de la diligencia o cuidado incumbe al que ha debido emplearlo», de lo que se
sigue que es al fondo de pensiones al que corresponde acreditar la realizacion
de todas las actuaciones necesarias a fin de que el afiliado conociera las

implicaciones del traslado de régimen pensional.

12
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“(...) ni la legislacién ni la jurisprudencia tiene establecido que se debe contar
con una suerte de expectativa pensional o derecho causado para que proceda

la ineficacia del traslado a una AFP por incumplimiento del deber de informacion.

De hecho, la regla jurisprudencial identificable en las sentencias CSJ SL 31989,
9 sep. 2008, CSJ SL 31314, 9 sep. 2008 y CSJ SL 33083, 22 nov. 2011, asi
como en las proferidas a la fecha CSJ SL12136-2014, CSJ SL19447-2017, CSJ
SL4964-2018 y CSJ SL4989-2018, es que las administradoras de fondos de
pensiones deben suministrar al afiliado informacién clara, cierta,
comprensible y oportuna de las caracteristicas, condiciones, beneficios,
diferencias, riesgos y consecuencias del cambio de régimen pensional y,
ademds, que en estos procesos opera una inversion de la carga de la
prueba en favor del afiliado.

Lo anterior, se repite, sin importar si se tiene 0 no un derecho consolidado, se
tiene o no un beneficio transicional, o si esta préximo o no a pensionarse, dado
gue la violacion del deber de informacion se predica frente a la validez del acto

juridico de traslado, considerado en si mismo.”

Ahora, atendiendo el grado jurisdiccional de consulta, centra esta Sala su estudio al
reintegro de la totalidad de los aportes, gastos de administracion, previsionales,
bonos pensionales etc, en favor de COLPENSIONES, esto, dado a que como se ha
venido desarrollando este tema en precedencia, de ello es preciso traer a colacion
reciente pronunciamiento de nuestro maximo érgano de cierre en sentencia SL1017
de 2022 con Rad. 86975, en la cual reitero:

“(...) De modo que, a juicio de la Corte, si bien no se pueden desconocer las
reglas para las restituciones mutuas contempladas en el articulo 1746 del Codigo
Civil, lo trascendente en la declaratoria de ineficacia de un acto juridico es
el restablecimiento de lalegalidad que impone la eliminacion de los efectos
del acto configurado contrario a derecho y permitir, cuando las
circunstancias asi lo posibiliten, retrotraer las cosas al estado en que

estaban como si el hegocio no se hubiere celebrado.

Como consecuencia de lo antes sefialado, se adicionara el numeral segundo de
la sentencia de primer grado en el sentido de ordenar a la Sociedad
Administradora de Fondos de Pensiones Y Cesantias Porvenir S.A, a
trasladar a Colpensiones, ademas del saldo de la cuenta individual, los
rendimientos y los bonos pensionales, los valores cobrados a titulo de

gastos de administracion y comisiones, incluyendo ademas de las primas

13
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de los seguros previsionales, los aportes para el fondo de garantia de
pension minimay con cargo a sus propios recursos, durante el tiempo en

gue la demandante estuvo afiliada a esa administradora.” (Negrita fuera de texto)

De lo anterior es claro, que el criterio dispuesto por nuestro 6rgano de cierre,
establece que con la declaratoria de ineficacia del traslado, debe ordenarse no solo
la devolucion de los aportes del afiliado, sino también conceptos tales como los
rendimientos, bonos pensionales, y con cargo a los recursos de las administradoras,
los valores correspondientes a gastos de administracion, comisiones, primas de
seguros previsionales y los aportes para el fondo de garantia de pension minima,
por lo que erré el A quo, al no emitir orden de reintegré de estos ultimos conceptos
a las demas administradoras del RAIS a las que estuvo vinculada la demandante
quienes realizaron los descuentos a los aportes de la actora por el tiempo que esta
se encontro afiliada a las mismas, por lo que en virtud del grado jurisdiccional de
consulta a favor de COLPENSIONES, hay lugar a ADICIONAR sentencia recurrida
y CONDENAR a PROTECCION S.A., y COLFONDOS S.A. a trasladar a
COLPENSIONES con cargo a sus propios recursos y debidamente indexados, los
valores recibidos durante el tiempo en que dur6 afiliada la demandante a cada una
de sus entidades, correspondientes a los gastos de administracion, comisiones,
primas de los seguros previsionales, y los aportes para el fondo de garantia de

pension minima.

Debe indicarse que Colpensiones no sufre ningun tipo de detrimento financiero,
pues al declararse la nulidad o ineficacia del traslado, recibird los aportes y sus
rendimientos, incluso los gastos de administracion, trayendo a colacion la sentencia
SL4811 del 28 de octubre de 2020, lo cual, por el contrario, favorece al fondo
publico, pues se podran acrecentar los recursos para financiar las pensiones de

quienes obtengan el derecho a las mismas.

Por las anteriores razones se CONFIRMARA en lo demés la sentencia proferida en
primera instancia, en el sentido de DECLARAR LA NULIDAD O INEFICACIA DEL
TRASLADO que realiz6 la sefiora JULIANA INES QUINTERO MARTINEZ del
régimen de prima media al RAIS por intermedio de la AFP COLMENA hoy
PROTECCION S.A,, el 7 de noviembre de 1996, y los posteriores traslados.

EXCEPCION DE PRESCRIPCION:

14
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En lo que respecta a la excepcion de prescripcion, es preciso sefialar, que la Sala
de Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia, en sentencias referidas en
este proveido ha dejado claro que el derecho a solicitar la nulidad o ineficacia de la
afiliacion o traslado no pueden ser afectados por el fenémeno prescriptivo, y en este
caso el reconocimiento y disfrute de la mesada pensional se sujeta tanto al ingreso
de los recursos a Colpensiones, como la desvinculacion de la actora de régimen
pensional, por tanto, se DECLARARA NO PROBADA de la excepcion de

prescripcion.

COSTAS SEGUNDA INSTANCIA:

Por resultar desfavorable el recurso de las apelantes, PORVENIR S.A., y
COLPENSIONES, habra lugar a condenarlas en costas en esta instancia, fijense
como agencias en derecho la suma equivalente a medio (1/2) SMLMV a cada una
de las recurrentes, y a favor de la parte actora que se incluirian en la liquidacién de

costas que efectie el A quo en los términos del articulo 366 del CGP.

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

nombre de la Republica y por autoridad de la Ley

RESUELVE

PRIMERO: ADICIONAR la sentencia proferida el 21 de abril de 2022 por el
Juzgado 41 Laboral el Circuito de Bogota, asi:

‘NOVENO: CONDENAR a las AFP PROTECCION S.A. vy
COLFONDOS S.A. atrasladar a COLPENSIONES con cargo a sus
propios recursos y debidamente indexados, los valores recibidos
durante el tiempo en que dur¢ afiliada la demandante a cada una de
sus entidades, correspondientes a los gastos de administracion,
comisiones, primas de los seguros previsionales, y los aportes para el

fondo de garantia de pension minima.”

SEGUNDO: CONFIRMAR en lo deméas la sentencia proferida dia 21 de abril de
2022 por el Juzgado 41 Laboral el Circuito de Bogota

15
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TERCERO: COSTAS en esta instancia a cargo de las demandadas
COLPENSIONES, y PORVENIR S.A., y a favor de la parte actora.
Fijense como agencias en derecho la suma equivalente a medio (1/2)

SMLMV, a cargo de cada una de las apelantes.

Esta sentencia debera ser notificada en Edicto, atendiendo los términos previstos

en los articulos 40 y 41 del Cédigo Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social.

- e
e & __—— Aclarovoto
MARCELIANO CHAVEZ AVILA LUZ PATRICIA QUINTERO CALLE
Ponente

ALEJANDRA MARIA HENAO PALACIO

34-2018-00357-01
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ACLARACION DE VOTO

Proceso: Ordinario Laboral — Ineficacia de traslado
Demandante: Juliana Inés Quintero Martinez
Demandada: Colpensiones y otras.

Radicacion: 11001-31-05-034-2018-00357-01

Aunque acojo la decision de la Sala, al resolver la apelacion y el grado
jurisdiccional de consulta, resulta necesario aclarar que, desde un punto de vista
estrictamente juridico, no comparto las consideraciones reiteradas por la Sala de
Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia, en asuntos de esta indole,
referentes a la nulidad o ineficacia del traslado entre regimenes pensionales, tanto
en sede de tutela como en casacion, razon por la cual, al analizar especificamente
los asuntos sometidos a mi consideracion, habia adoptado decisiones apartandome
razonadamente del criterio de la alta Corporacion, en particular del vertido en

decisiones cuyas consideraciones en su momento no contaban con mayoria.

Es asi que, concentraba el analisis en lo dispuesto en la normatividad
vigente en la fecha de suscripcion del acto juridico de traslado, respecto a la validez
de los actos juridicos en general y del traslado de régimen en particular, asi como
las cargas probatorias, y los matices relevantes de las decisiones adoptadas hasta
el ano 2019, todo ello en virtud de la autonomia e independencia judicial, conforme
a las circunstancias facticas de cada caso, las afirmaciones y condiciones
particulares de las partes, y las pruebas allegadas y practicadas en cada proceso,

segun lo dispuesto en los art. 60 y 61 del CPTSS.

Empero, con ocasion de las decisiones emitidas por la Sala de Casacion
Laboral, entre otras, en la providencia CSJ STL3201-2020, en las que no solo se
dejaron sin efecto las sentencias proferidas en segunda instancia, sino que se
exhorto a la Sala Laboral del Tribunal Superior de Bogota a acatar el precedente, y
a cumplir de manera rigurosa el deber de transparencia y carga argumentativa
suficiente al apartarse del precedente judicial emanado de esa Corporacion en los
asuntos de ineficacia de traslado de régimen, pese a que en todos ellos
efectivamente se habia cumplido con esa carga, bajo el mandato contenido en el
referido exhorto, que fue varias veces reiterado, acompano la decision, acatando en
todos los asuntos de esta naturaleza, el criterio del o6rgano de cierre de la

jurisdiccion ordinaria laboral.

Hasta aca, el planteamiento de mi aclaracion de voto.

LUZ PATRICIA QUINTERO CALLE
Magistrada
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REPUBLICA DE COLOMBIA
TRIBUNAL SUPERIOR DE BOGOTA
SALA LABORAL

MARCELIANO CHAVEZ AVILA

Magistrado Sustanciador

Radicaciéon No. 39-2021-00155-01

Bogota D.C., treinta y uno (31) de octubre de dos mil veintidés (2022)

DEMANDANTE: MARIA FERNANDA ROZO HINCAPIE

DEMANDADO: COLPENSIONES
PORVENIR S.A.

ASUNTO: RECURSO DE APELACION PARTE DEMANDADA
(PORVENIR S.A., Y COLPENSIONES) // CONSULTA
COLPENSIONES.

El Tribunal Superior de Bogota por conducto de la Sala Laboral, desata el recurso
de apelacién de las demandadas PORVENIR S.A., y COLPENSIONES, en contra
de la sentencia proferida por el Juzgado 39 Laboral del Circuito de Bogota el dia 4
de abril de 2022, en atencion a lo dispuesto en el Articulo 13 de la Ley 2213 de
2022.

La parte demandante y las demandadas PORVENIR S.A., y COLPENSIONES
presentaron alegaciones por escrito via correo electronico, segun lo ordenado en
auto de 19 de julio de 2022, por lo que se procede a decidir de fondo, conforme los

siguientes:

ANTECEDENTES

La sefiora MARIA FERNANDA ROZO HINCAPIE instaur6 demanda ordinaria
laboral contra COLPENSIONES y la AFP PORVENIR S.A. como aparece en el
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archivo 02 de la carpeta 01 del expediente digital, con el objeto de obtener sentencia

condenatoria a su favor por los siguientes conceptos:

1. Que se declare la nulidad de la afiliacion efectuada por el demandante del
régimen de prima media con prestacion definida al régimen de ahorro individual con
solidaridad el 1 de febrero de 1996 con la AFP PORVENIR S.A.

2. Como consecuencia de la anterior declaracion se condene AFP PORVENIR S.A.
a retornar a COLPENSIONES 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.

3. Que se ordene a COLPENSIONES a recibir a la demandante y mantenerla como

afiliada sin soluciéon de continuidad.

4. Que se condene en costas y agendas de derecho.

5. y se condene en Ultra y Extra petita

CONTESTACION DE DEMANDA

Contestaron las demandas COLPENSIONES (archivo 02 de la carpeta 06 del
expediente digital), y PORVENIR S.A. (fl. 2 a 33 del archivo 02 de la carpeta 05 del
expediente digital) conforme al proveido del 24 de febrero de 2022.

COLPENSIONES, y PORVENIR S.A. se oponen a las pretensiones de la demanda
y propone excepciones de mérito.

SENTENCIA PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado 39 Laboral del Circuito de Bogoté en sentencia del 4 de abril de 2022;
DECLARO que el traslado que hizo la sefiora MARIA FERNANDA ROZO
HINCAPIE del régimen de prima media al régimen de ahorro individual, a través de
PORVENIR S.A. con efectividad del 1 de marzo de 1996, es ineficaz y no produjo
ningun efecto, por lo que la demandante jamas se separd del régimen de prima
media; CONDENO a PORVENIR S.A. a que transfiera a COLPENSIONES todas

las sumas de dinero que obren en la cuenta de ahorro individual de la demandante,
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junto con rendimientos y gastos por administracion (éstas ultimas debidamente
indexadas), sin que le descuente alguna suma de dinero por seguros previsionales
asi como el porcentaje destinado para la garantia de la pensién minima; ORDENO
a COLPENSIONES que reciba los dineros y reactive la afiliaciéon de la demandante
al régimen de prima media sin solucién de continuidad; DECLARO no probadas las
excepciones; CONDENO en costas a PORVENIR; y CONCEDIO el grado
jurisdiccional de consulta en favor de COLPENSIONES

RECURSO DE APELACION

La parte demandada PORVENIR S.A., interpuso recurso de apelacion contra la

decision de primera instancia, la cual argument6 asi:

Respecto a la declaratoria de ineficacia 'y de los gastos de administracion

Manifest6 que si bien existe un precedente jurisprudencial de la Corte Suprema de
Justicia en el tema de ineficacia de traslado, la alta corte también ha establecido
gue no es dable aplicarlo de manera homogénea a todos los procesos donde se
solicita la nulidad o ineficacia por incumplimiento del deber de informacion, pues
debe existir una similitud en las condiciones facticas de cada caso, situacion que a
su criterio no se presenta en el asunto bajo estudio, ya que aseguré que la
demandante realizé validamente su traslado de régimen sin presiones e informada,
de conformidad con la normativa vigente para la fecha del acto juridico, deber de
informacioén que indicé no es el mismo que se solicita en la demanda, pues dicho
deber de informacién a cargo de las AFP solo se requirié tal rigurosidad mucho
tiempo después, por ello indica que no existen razones facticas o juridicas para
declarar la ineficacia del traslado de régimen efectuado por la demandate, pues su
decision fue tomada de manera consiente, espontanea y sin presiones por parte de

la AFP, cumpliendo la totalidad de requisitos para la fecha de su afiliacion.

Por otra parte indicd, que no resulta coherente que se ordenen los rendimientos
causados durante la afiliacion, en atencién a que la consecuencia de aplicarse la
figura de ineficacia es declarar que el negocio juridico no se ha celebrado jamas por
lo que los frutos generados por la debida administracion de los recursos, tampoco
se generarian, asi mismo se generaria un enriguecimiento sin justa causa por parte
de la demandante pues los rendimientos financieros son un elemento privativo del
RAIS.
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Aunado a ello manifestd6 que en virtud de las restituciones mutuas resulta
contradictorio que se ordene la devolucién de los gastos de administracion y
seguros previsionales, ya que estas sumas no estan destinadas a financiar la
pension de vejez de la demandante, pues su destinacion esta especificada por
mandato legal, la cual fue debidamente cumplida por PORVENIR S.A., y por ser
estos conceptos la remuneracion que recibia la administradora por su gestion, no
debe ordenarse su retorno pues al admitirse tal posibilidad sin ningun tipo de

compensacion se avalaria de igual forma un enriquecimiento sin justa causa.

También indic6 que no debe ordenarse la devolucién de las primas de seguros
previsionales, ya que no se encuentran en su poder, sino en el de la compaiiia
aseguradora que contrato para la cobertura de las sumas adicionales que serian
necesarias para las prestaciones que por mandato legal asi lo requerian, ademas,
gue la orden de devolucién resulta improcedente, conforme al concepto emitido de
la superintendencia financiera de Colombia la cual indica que con el traslado de

régimen los recursos debe realizarse conforme al decreto 3995 de 2008.

Finalmente asegurd, que al no existir argumentos para declarar la ineficacia de
traslado, y que la vinculacién de la demandante goza de plena validez no debe

condenarse en costas a su entidad

Por su parte COLPENSIONES, también interpuso apelacién contra la sentencia y
solicito su revocatoria, manifestando que la demandante se encuentra dentro de la
Prohibicién del articulo 13 de la Ley 100 de 1993, por cumplir mas de 47 afios de
edad al solicitar el traslado del régimen pensional, ademés, asegur6 que dentro el
proceso no se demostro la existencia de un vicio de consentimiento y de haberlo no
lo aleg6 dentro del plazo de 4 afios establecido en el articulo 1750 del C.C., el cual

€en su caso en concreto vencié en el ailo 2000.

Aunado a ello, adujo que la demandante demostro total desinterés de su futuro
pensional, ya que por los mas de 20 afios que estuvo vinculada al RAIS nunca se
acerc6 a COLPENSIONES a presentar las dudas que tuviera, y solo desplegé

actuaciones tendientes a su traslado hasta 5 afios antes de iniciar el proceso.

Finalmente, manifestd que la declaracion injustificada de la ineficacia afecta la
sostenibilidad financiera del sistema general de pensiones y pone en riesgo el
derecho fundamental a la seguridad social de los demas afiliados que han venido

cotizando en debida forma al RPM y del cual la demandante se va a ver beneficiada
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de aquellas prebendas de las que no participd, no obstante, solicité que en caso de
mantener la decision de ineficacia se condiciones el cumplimiento de la orden dada
a su entidad al cumplimiento previo de la AFP del RAIS de la orden de reintegro de

las sumas de dinero ordenadas.

No obstante a la interposicion del recurso de apelacion, procede también la sala a
resolver el grado jurisdiccional de consulta en favor de Colpensiones, por asi

ordenarlo el art.69 del CPT y la SS, para lo cual se tendran en cuenta las siguientes:

CONSIDERACIONES DE ORDEN FACTICO Y JURIDICO:

El problema juridico se centra en determinar: 1. Si es procedente la nulidad o
ineficacia de la afiliaciéon o traslado al régimen de ahorro individual con solidaridad
administrado por la AFP INVERTIR ORGANISMO COOPERATIVO hoy PORVENIR
S.A., efectuado por MARIA FERNANDA ROZO HINCAPIE el dia 1 de febrero de
1996; 2. En caso afirmativo, si tiene derecho a que la AFP PORVENIR S.A. devuelva

la totalidad de aportes y adehalas efectuados al fondo privado a COLPENSIONES,

y consecuencialmente continte afiliada al RPM.

En tal sentido, lo primero que advierte la Sala es que no se encuentra en discusion
dentro del proceso que la demandante proveniente del régimen de prima media con
prestacion definida solicité trasladarse a la AFP INVERTIR ORGANISMO
COOPERATIVO hoy PORVENIR S.A. el 1 de febrero de 1996 con fecha de
efectividad del 1 de marzo de 1996 (fl 69 del archivo 02 de la carpeta 05 del

expediente digital)

Ahora, para resolver el presente asunto, es necesario dejar plasmadas las siguientes

precisiones a saber:

1-La linea jurisprudencial vigente de nuestro Tribunal de Cierre, esto es la Sala de
Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia, en su funcién constitucional de
unificar la jurisprudencia nacional, ha fijado una serie de pautas frente a la
posibilidad de declarar judicialmente la ineficacia de los traslados de régimen

pensional.

Clara y abundante es la linea jurisprudencial, que se establece a partir de la
sentencia hito con Radicacién 31989 del 9 de septiembre de 2008, complementada

en sentencia con Radicacion 33314 de la misma data, estableciendo
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doctrinariamente la posibilidad de anular o declarar ineficaz la afiliacion o traslado
al RAIS, cuando no se demostraba, la suficiente informacion al afiliado lego, o el
consentimiento informado, exigiendo la carga de la prueba a los fondos, de manera
que los asesores debian informar clara y verazmente las ventajas y desventajas a
los posibles afiliados, y que tuvieran incidencia en un derecho fundamental como el
de las pensiones. Esta linea se continuo con la sentencia Radicado 33093 de
noviembre 22 de 2011 donde se complement6 en el sentido de la obligacion que
tienen los fondos de pensiones de cumplir con lo normado en el decreto 656 de
1994 articulos 14 y 15, sin perjuicio de la obligacion de brindar informacién
suficiente, amplia y oportuna a sus afiliados como lo ordena el articulo 10° del
decreto 720 de abril 6 de 1994.Posteriormente mediante sentencia Radicado 46292
de septiembre 3 de 2014, la linea jurisprudencial establecié que no puede argirse
que existe una manifestacion libre y voluntaria, cuando las personas desconocen
sobre la incidencia que aquella pueda tener frente a sus derechos prestaciones, ni
puede estimarse satisfecho tal requisito con una simple expresion genérica; es decir
que el simple formulario de afiliacion no era prueba suficiente del consentimiento

informado que debia tener el afiliado para que fuera valido su traslado.

2-Linea jurisprudencial que ha evolucionado en forma progresiva privilegiando los
derechos minimos fundamentales de los afiliados, quienes son la parte débil de la
relacion, frente a conglomerados financieros que tienen el poder econémico y
juridico suficiente para conocer las incidencias sobre los derechos pensionales de
los afiliados que se podrian ver afectados por un cambio de régimen, que
claramente les perjudica. Asi se estableci6 en sentencias SL 17595-2017
Rad.46292 de octubre 18 de 2017, SL19447-2017 Rad.47125 de septiembre 27 de
2017, SL4964-2018 Rad.54814 de noviembre 14 de 2018; SL1452-2019 Rad.68852
de abril 3/19, SL1421-2019 Rad.56174 de abril 10/19, SL1688-2019 Rad.68838 de
mayo 8/19, SL1689-2019 Rad.65791 de mayo 8/19, SL4811-2020 Rad.68087 de
octubre 28 de 2020; SL1452-2019 Rad.68852 de abril 3/19, SL1421-2019
Rad.56174 de abril 10/19, SL1688-2019 Rad.68838 de mayo 8/19, SL1689-2019
Rad.65791 de mayo 8/19, SL4811-2020 Rad.68087 de octubre 28 de 2020; y mas
recientemente se confirmé plenamente el marco condicional para declarar la
ineficacia de las afiliaciones o traslados del RPM al RAIS, estableciendo la
posibilidad de declararse la ineficacia del traslado, asi los demandantes hayan
obtenido la pensién por parte de Colpensiones (habiéndose devuelto al RPM por
medio diferente a la ineficacia), posibilitando con la ineficacia mantenerse en el
régimen de transicion, si tenia derecho a este, para obtener una tasa de reemplazo

mas favorable; y para el caso de los pensionados en el RAIS la imposibilidad de
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declararse la ineficacia del traslado por encontrarse la situacion pensional
debidamente consolidada, mediante la expedicion de las Sentencias SL2207
Rad.84578 de 2021, SL 373 Rad.84475 del 10 de febrero de 2021, SL1475
Rad.84752 del 14 de abril de 2021, SL4803 RAD.88879 de octubre 20 de
2021,SL1008 rad.88304 de marzo 28 de 2022, SL1055 Rad.87911 de marzo 2 de
2022, SL1798 Rad.89558 de mayo 31 de 2022, y SL2929 Rad.89010 de mayo 18
de 2022.

Se dejo6 establecido a manera de conclusion, y como jurisprudencia aplicable:

1- Que el deber de informacién para el consentimiento informado de los posibles
afiliados, esta establecido en la ley a cargo de los fondos privados, y debe
demostrarse en el proceso con los documentos y demas pruebas que deben
reposar en los archivos del fondo.

2- Que la informacion debe contener tanto los aspectos favorables, como los
desfavorables del cambio de régimen, informando las proyecciones
pensionales y el capital necesario para poder obtener una pension minima,
llegando incluso a desanimar al posible afiliado si se llegare a comprobar que
el cambio de régimen le perjudica, la cual debe comprender todas las etapas
del proceso, desde la antesala de la afiliacién hasta la determinacion de las
condiciones para el disfrute pensional.

3- Que el consentimiento informado no se prueba con la simple firma del
formulario de afiliacion.

4- Que la carga de la prueba esta a cargo de los fondos, quienes deben allegar
todos los documentos y pruebas que demuestren la informacion clara y veraz
brindada al afiliado, pues este ultimo es la parte débil de la relacion
contractual.

5- Que la actuacion viciada de traslado del régimen de prima media con
prestacion definida al de ahorro individual, no se convalida por los traslados
de administradoras dentro de este ultimo régimen.

6- Que el derecho a solicitar la ineficacia del traslado o afiliacién no prescribe,
siendo solo susceptibles de prescripcion las eventuales mesadas.

7- Que no es necesario que el afiliado demuestre estar en transicion, o estar ad
portas de causar el derecho, o tener un derecho consolidado para solicitar la
ineficacia del traslado o afiliacion.

8- Que ante la declaratoria de ineficacia de la afiliacién al sistema pensional de
ahorro individual, deben retornarse las cosas al estado en que se

encontraban antes de ocurrir éste; lo cual trae como consecuencia, que el
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fondo privado debera devolver los aportes a pension, los rendimientos
financieros y los gastos de administracion, seguros previsionales, garantia
de pension minima y demas, a Colpensiones, teniendo en cuenta que la
ineficacia fue conducta indebida de la administradora, por lo que ésta debera
asumir a su cargo los deterioros sufridos por el bien administrado.

9- Que, en el caso de haberse reconocido la prestacion pensional por el fondo
privado, imposibilita la declaratoria de ineficacia de la afiliacion, al haberse
consolidado el derecho pensional del afiliado. Pero para el caso de quienes
se hubiesen devuelto a Colpensiones por razon diferente a la ineficacia, y
obtengan su pension, pueden pedir la ineficacia del traslado y obtener una
tasa de reemplazo acorde con el régimen de transicion si tuvieren derecho a
este.

10-Que al haberse consolidado el derecho pensional antes del fallo que declara
la ineficacia del traslado al RAIS, se debe reconocer la prestacion pensional,

siempre gue se hubiese solicitado en la demanda.

En el presente caso los fondos demandados en la contestacion de la demanda
aportaron COLPENSIONES: Expediente administrativo, e historia laboral. AFP
PORVENIR S.A.: Historia valida para bonos pensionales emitida por el Ministerio
de Hacienda y Crédito Publico, Certificado de afiliacion de la demandante,
Formularios de afiliacién, Historia laboral consolidada, relacion historica de
movimientos, Certificado de traslados SIAFP, concepto de la superintendencia, y

comunicado de prensa.

Es decir que los fondos demandados no allegan ninguna prueba que pueda

determinar la suficiente informacion brindada el dia 1 de febrero de 1996, fecha del

traslado de régimen, tales como el capital que necesitaria para poder obtener una
pension minima, la obligacion de efectuar aportes cuantiosos y extraordinarios en
dinero para poder tener el capital suficiente para obtener una pension siquiera igual
a la del ISS, la proyeccion de la mesada a percibir por la demandante tanto en el
RAIS como en el régimen de prima media, proyecciones que estaba obligado no
solo jurisprudencialmente a allegar, sino por mandato legal, segun lo establece la
ley 100/93 en cuanto regula el RAIS, especialmente el monto del bono pensional y
la pensidn de vejez de referencia, conforme lo normado en los articulos 113 a 117,

y sus decretos reglamentarios: 720/94 art.10, decreto 1229/94 arts.4 y 5.

Solo afirman en la contestacion de la demanda, que en la asesoria inicial se brindd

toda la informacion necesaria, y no allegan la hoja de vida del asesor, para verificar
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que formacion profesional tenia para brindar dicha asesoria, ni siquiera lo citan
como testigo, para asi corroborar la supuesta informacion brindada;
encontrandonos ante la ausencia total de medios probatorios que demuestren la

asesoria exigida, lo que hace viable acceder a las suplicas de la demanda.

Aclarando que del interrogatorio de parte realizado a la demandante, no es posible
extraer alguna confesion, por el contrario, lo que hizo en la declaracion fue reiterar
lo expuesto en el libelo inicial, referente a que no recibi6 informacion completa y
clara sobre las caracteristicas del RAIS, y las consecuencias que implicaria el

traslado de régimen.

Claramente para el momento del traslado 1 de febrero de 1996, la demandante tenia

197 semanas (historia laboral emitida por COLPENSIONES que obra en el archivo

05 de la carpeta 06 del expediente digital), por tanto, en términos del articulo 33 de

la ley 100/93 original, tenia en el afio 1994, 25 afos (naci6 el 1 de agosto de 1969

fl 18 del archivo 03 de la carpeta 01 del expediente digital), v al sequir cotizando

como en efecto lo hizo, podria pensionarse en el RPM en el afio 2026 (precisando

gque para el 15 de junio de 2021, fecha de expedicibn de la Historia laboral
consolidada emitida por PORVENIR S.A. que obra en los fls 37 a 50 del archivo 02

de la carpeta 05 del expediente digital, la demandante habia cotizado solamente al

RAIS 1225 semanas); en cambio en el RAIS tan solo podria, conforme el articulo

117 de la Ley 100 de 1993, redimir el bono pensional hasta llegar a los 60 afios vy

para tener una mesada pensional siquiera iqual a la de Colpensiones, tendria que

efectuar cuantiosos aportes extraordinarios, situacion que no le fue advertida

fampoco.

En este orden, se hace preciso destacar que la informacién u orientaciéon de que
trata la citada norma podia ser acreditada a través de cualquier medio probatorio
gue otorgue al juez certeza del cumplimiento de las obligaciones de buena fe, como
la transparencia, la vigilancia y el deber de informacion, no necesariamente con las
herramientas financieras a las que refieren la Ley 1748 de 2014 y el Decreto 2071

de 2015, situacién que brilla por su ausencia dentro del presente asunto.

De otra parte, a diferencia de lo indicado por el apelante, la afiliacion a cualquiera
de los regimenes, o el traslado de régimen o afiliacion del RPM al RAIS no puede
equipararse a la suscripcion de un contrato de caracter civil, comercial o de cuenta
de ahorro del Sistema Financiero, se trata, de unos deberes-derechos

fundamentales e irrenunciables, consagrados en los articulos 48 y 53 de la Carta
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Politica, imprescriptibles ademas, por lo que cualquier norma que contradiga dichos
derechos fundamentales, habra de tenerse por no escrita, menos aun exigirle la
carga de la prueba a la parte demandante, cuando estamos ante derechos
irrenunciables de rango constitucional, y a los que acceden todos los trabajadores
por orden Constitucional y Legal, trayendo a colacion igualmente el Decreto 720 de

1994 y la Jurisprudencia citada en precedencia.

Este derecho-deber, est4 plenamente regulado por la ley 100/93 en sus articulos
13, 271 y 272, estableciendo su obligatoriedad y demd&s caracteristicas,
determinando claramente que cuando se violen las garantias pensionales de los

afiliados, la afiliacion quedara sin efecto, como ocurrié en este caso.

Por otro lado, de conformidad con la Ley 100/1993 debieron ser las administradoras
quienes acrediten la asesoria que debié darle en el momento del traslado de
régimen, que debe contener todos los aspectos que pudieran acaecer, y proyectarle
la mesada que recibiria, en cualquiera de los dos regimenes, lo cual no hizo AFP
PORVENIR S.A.

De esta manera, es pertinente sefialar que cualquier asesoria que la demandante
haya podido recibir de forma posterior al primer traslado de Régimen pensional, no
puede ser considerada como valida, pues se debe tener como asesoria fundamental
la primera que fue brindada, en este caso la que realizo la AFP PORVENIR S.A., el

1 de febrero de 1996, la cual la llevé a tomar la decisidn de trasladarse del RPM al

RAIS; y la misma que no logré acreditar en el debate probatorio haber brindado.

Por lo anterior, es pertinente traer a colacién reciente pronunciamiento de nuestro
Maximo Organo del cierre, en el cual mediante sentencia SL1055 — 2022 con

radicado 87911, puntualizo lo siguiente:

“Pues bien, como se explicé en las sentencias CSJ SL5686-2021 y SL5688-
2021, los argumentos de esta indole son inadmisibles pues desatienden
gue el eje central de estas discusiones estd en determinar si al momento
del traslado de prima media al RAIS la persona conté con informacién
suficiente para tomar esa decision. En este sentido, los actos u omisiones
posteriores del afiliado, bien sea porque se traslad6 entre fondos privados
0 no retorné a prima media en las oportunidades legales previstas, no
pueden validar el desacato legal que genera la ineficacia del acto juridico

del traslado de régimen, precisamente porque al ser posteriores dejan intactos

10
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los hechos u omisiones que anteceden al acto juridico ineficaz, el cual no puede

sanearse como la nulidad.”

Ahora bien, en relacion a que sobre la demandante recae la prohibicién descrita en
la Ley 797 de 2003, en la sentencia SL 1475 del 14 de abril de 2021, la Corte

considero:

“(...) Ahora bien, tampoco asistié al juez de alzada razén alguna al sustentar su
decision en la movilidad que opera entre los regimenes pensionales, restringida
respecto de quienes les falte diez afios 0 menos para cumplir la edad de la
pensién, porque desde el escrito inaugural (fls. 3 al 23) la parte actora solicité la
declaratoria de la nulidad del traslado al régimen privado, de modo que, el
Tribunal distorsioné lo peticionado al estudiar el regreso a Colpensiones bajo las
restricciones impuestas por la Ley 797 de 2003 y la excepcion para regresar en
cualquier tiempo, cuando se acreditaban 15 afos de cotizaciones al 1° de abril
de 1994. (...)”

Respecto a que con las pruebas obrantes en el proceso se prueba que si conocia
las caracteristicas de los regimenes pensionales, que por ende se puede validar
que si recibio la informacion, que el Unico deber para la época era la suscripcién del
formulario de afiliacion, que no se exigia realizar escenarios comparativos entre
regimenes pensionales, y que la obligacion de emitir por parte de las
administradoras privadas proyecciones pensionales nacio en el 2015 con el decreto
2071, y que no se prueban vicios del consentimiento, se trae a colacion la sentencia
SL 1475 de 14 de abril de 2021, el siguiente aparte:

(...) De entrada debe advertirse que la transgresion del literal b) del articulo 13
de la Ley 100 de 1993 se establece al reconocer el Tribunal plenos efectos al
traslado por el mero hecho de no estar demostrado ningun vicio en el
consentimiento y deducir del formulario de afiliacion que se le brindd la
informacion a la demandante, pues desconocié que para esclarecerse si la
decision de la afiliada fue eficaz y, por ende, lo fue también su traslado de
régimen, debe la sociedad administradora, en virtud de la carga de la prueba,
demostrar que le entregé a la afiliada la informacion necesaria, oportuna y
suficiente para que comprendiera las implicaciones del traslado, de tal manera
que no es cualquier informacién la exigida para tal efecto, cuya infraccion
sanciona la propia normativa en el inciso 1 del articulo 271 ibidem, disponiendo

que la afiliacién respectiva quedara sin efecto.
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En ese orden, el deber de informacion que envuelve la funcion previsional de las
administradoras de pensiones existe desde su creacién y, por tanto, no se trata,
como lo asenté el Tribunal, de imponer retroactivamente a las administradoras
de pensiones requisitos o tramites que las Radicacién n.° 84752 SCLAJPT-10
V.00 23 normas no contemplaban al momento en que se celebré el acto juridico,
porque desde su fundacion y durante la vigencia del sistema siempre ha existido
la obligacion para los fondos de brindar informacion a los afiliados, como lo viene
explicando la Sala a través de las etapas normativas vigentes al momento del

traslado(...)”

En tal sentido, el deber de informacién siempre ha existido para los fondos privados,
por lo mismo no se puede atender el argumento de que solo le era exigible al fondo
privado para la época la suscripcion del formulario de afiliacion, asi se ha
manifestado en jurisprudencia de antafio y recientemente en la sentencia CSJ
SL1008 de 2022, reiterando lo dicho por la alta corporacién en la Sentencia CSJ
SL19447 de 2017:

“...) Como se ha expuesto, el deber de informaciéon al momento del traslado
entre regimenes es una obligacién que corresponde a las administradoras de
fondos de pensiones, y su ejercicio debe ser de tal diligencia, que permita
comprender la Idgica, beneficios y desventajas del cambio de régimen, asi como

prever los riesgos y efectos negativos de esa decision. (...)

(...) Entorno al punto, el articulo 1604 del Codigo Civil establece que «la prueba
de la diligencia o cuidado incumbe al que ha debido emplearlo», de lo que se
sigue que es al fondo de pensiones al que corresponde acreditar la realizacion
de todas las actuaciones necesarias a fin de que el afiliado conociera las

implicaciones del traslado de régimen pensional.

“(...) ni la legislacion ni la jurisprudencia tiene establecido que se debe contar
con una suerte de expectativa pensional o derecho causado para que proceda

la ineficacia del traslado a una AFP por incumplimiento del deber de informacion.

De hecho, la regla jurisprudencial identificable en las sentencias CSJ SL 31989,
9 sep. 2008, CSJ SL 31314, 9 sep. 2008 y CSJ SL 33083, 22 nov. 2011, asi
como en las proferidas a la fecha CSJ SL12136-2014, CSJ SL19447-2017, CSJ
SL4964-2018 y CSJ SL4989-2018, es que las administradoras de fondos de
pensiones deben suministrar al afiliado informacién clara, cierta,
comprensible y oportuna de las caracteristicas, condiciones, beneficios,

diferencias, riesgos y consecuencias del cambio de régimen pensional v,

12
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ademds, que en estos procesos opera una inversién de la carga de la

prueba en favor del afiliado.

Lo anterior, se repite, sin importar si se tiene o no un derecho consolidado, se
tiene 0 no un beneficio transicional, o si est4 proximo o no a pensionarse, dado
gue la violacion del deber de informacion se predica frente a la validez del acto

juridico de traslado, considerado en si mismo.”

Ahora, se halla razon al A quo al emitir orden de reintegro de la totalidad de los
aportes, gastos de administracion, previsionales, bonos pensionales etc, en favor
de COLPENSIONES, esto, dado a que como se ha venido desarrollando este tema
en precedencia, es preciso traer a colacion reciente pronunciamiento de nuestro
maximo organo de cierre en sentencia SL1017 de 2022 con Rad. 86975, en la cual

reitero:

“(...) De modo que, a juicio de la Corte, si bien no se pueden desconocer las
reglas para las restituciones mutuas contempladas en el articulo 1746 del Codigo
Civil, lo trascendente en la declaratoria de ineficacia de un acto juridico es
el restablecimiento de lalegalidad que impone la eliminacidn de los efectos
del acto configurado contrario a derecho y permitir, cuando las
circunstancias asi lo posibiliten, retrotraer las cosas al estado en que

estaban como si el negocio no se hubiere celebrado.

Como consecuencia de lo antes sefialado, se adicionara el numeral segundo de
la sentencia de primer grado en el sentido de ordenar a la Sociedad
Administradora de Fondos de Pensiones Y Cesantias Porvenir S.A, a
trasladar a Colpensiones, ademas del saldo de la cuenta individual, los
rendimientos y los bonos pensionales, los valores cobrados a titulo de
gastos de administracién y comisiones, incluyendo ademas de las primas
de los seguros previsionales, los aportes para el fondo de garantia de
pensién minima y con cargo a sus propios recursos, durante el tiempo en

gque la demandante estuvo afiliada a esa administradora.” (Negrita fuera de texto)

De igual manera, debe indicarse que Colpensiones no sufre ningun tipo de
detrimento financiero, pues al declararse la nulidad o ineficacia del traslado, recibira
los aportes y sus rendimientos, incluso los gastos de administracion, trayendo a
colacion la sentencia SL4811 del 28 de octubre de 2020, lo cual, por el contrario,
favorece al fondo publico, pues se podran acrecentar los recursos para financiar las

pensiones de quienes obtengan el derecho a las mismas.

13
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Por las anteriores razones se CONFIRMARA la sentencia proferida en primera
instancia, en el sentido de DECLARAR LA NULIDAD O INEFICACIA DEL
TRASLADO que realizé la sefiora MARIA FERNANDA ROZO HINCAPIE del
régimen de prima media al RAIS por intermedio de la AFP INVERTIR ORGANISMO
COOPERATIVO hoy PORVENIR S.A., el 1 de febrero de 1996.

EXCEPCION DE PRESCRIPCION:

En lo que respecta a la excepcion de prescripcion, es preciso sefialar, que la Sala
de Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia, en sentencias referidas en
este proveido ha dejado claro que el derecho a solicitar la nulidad o ineficacia de la
afiliacion o traslado no pueden ser afectados por el fenémeno prescriptivo, y en este
caso el reconocimiento y disfrute de la mesada pensional se sujeta tanto al ingreso
de los recursos a Colpensiones, como la desvinculacion de la actora de régimen
pensional, por tanto, se DECLARARA NO PROBADA de la excepcion de

prescripcion.

COSTAS PRIMERA INSTANCIA:

El articulo 365 del C.G.P, establece que se condena en costas a la parte vencida
en el proceso, sin que para su procedencia se deba realizar un estudio sobre el
actuar de la parte vencida, es decir, si actu6é o no de buena fe, sino por el contrario
obedece a factores objetivo, maxime si se trata de un tema reiterado, razon por la

cual no hay lugar a variar la condena en costas fijadas en primera instancia.

COSTAS SEGUNDA INSTANCIA:

Por resultar desfavorables los recursos de las apelantes PORVENIR S.A. y
COLPENSIONES, habra lugar a condenarlas en costas en esta instancia, fijense
como agencias en derecho la suma equivalente a medio (1/2) SMLMV a cada una
y a favor de la parte actora, sumas que se incluirian en la liquidacion de costas que

efectle el A quo en los términos del articulo 366 del CGP.

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

nombre de la Republica y por autoridad de la Ley

RESUELVE
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PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida 4 de abril de 2022 por el Juzgado
39 Laboral del Circuito de Bogota

SEGUNDO: COSTAS en esta instancia a cargo de las demandadas, PORVENIR
S.A., y COLPENSIONES vy a favor de la parte actora. Fijense como
agencias en derecho la suma equivalente a medio (1/2) SMLMV, a

cargo de cada una de las apelantes.

Esta sentencia debera ser notificada en Edicto, atendiendo los términos previstos

en los articulos 40 y 41 del Cédigo Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social.

e
e & __—— Aclarovoto
MARCELIANO CHAVEZ AVILA LUZ PATRICIA QUINTERO CALLE
Ponente

ALEJANDRA MARIA HENAO PALACIO

39-2021-00155-01
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ACLARACION DE VOTO

Proceso: Ordinario Laboral — Ineficacia de traslado
Demandante: Maria Fernanda Rozo Hincapié
Demandada: Colpensiones y otras.

Radicacion: 11001-31-05-039-2021-00155-01

Aunque acojo la decision de la Sala, al resolver la apelacion y el grado
jurisdiccional de consulta, resulta necesario aclarar que, desde un punto de vista
estrictamente juridico, no comparto las consideraciones reiteradas por la Sala de
Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia, en asuntos de esta indole,
referentes a la nulidad o ineficacia del traslado entre regimenes pensionales, tanto
en sede de tutela como en casacion, razon por la cual, al analizar especificamente
los asuntos sometidos a mi consideracion, habia adoptado decisiones apartandome
razonadamente del criterio de la alta Corporacion, en particular del vertido en

decisiones cuyas consideraciones en su momento no contaban con mayoria.

Es asi que, concentraba el analisis en lo dispuesto en la normatividad
vigente en la fecha de suscripcion del acto juridico de traslado, respecto a la validez
de los actos juridicos en general y del traslado de régimen en particular, asi como
las cargas probatorias, y los matices relevantes de las decisiones adoptadas hasta
el ano 2019, todo ello en virtud de la autonomia e independencia judicial, conforme
a las circunstancias facticas de cada caso, las afirmaciones y condiciones
particulares de las partes, y las pruebas allegadas y practicadas en cada proceso,

segun lo dispuesto en los art. 60 y 61 del CPTSS.

Empero, con ocasion de las decisiones emitidas por la Sala de Casacion
Laboral, entre otras, en la providencia CSJ STL3201-2020, en las que no solo se
dejaron sin efecto las sentencias proferidas en segunda instancia, sino que se
exhorto a la Sala Laboral del Tribunal Superior de Bogota a acatar el precedente, y
a cumplir de manera rigurosa el deber de transparencia y carga argumentativa
suficiente al apartarse del precedente judicial emanado de esa Corporacion en los
asuntos de ineficacia de traslado de régimen, pese a que en todos ellos
efectivamente se habia cumplido con esa carga, bajo el mandato contenido en el
referido exhorto, que fue varias veces reiterado, acompano la decision, acatando en
todos los asuntos de esta naturaleza, el criterio del o6rgano de cierre de la

jurisdiccion ordinaria laboral.

Hasta aca, el planteamiento de mi aclaracion de voto.

LUZ PATRICIA QUINTERO CALLE
Magistrada
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REPUBLICA DE COLOMBIA
TRIBUNAL SUPERIOR DE BOGOTA
SALA LABORAL

MARCELIANO CHAVEZ AVILA

Magistrado Sustanciador

Radicacién No. 39-2021-00373-01

Bogota D.C., treinta y uno (31) de octubre de dos mil veintidés (2022)

DEMANDANTE: ISMAEL NUNEZ VELASQUEZ

DEMANDADO:  COLPENSIONES
PORVENIR S.A.

ASUNTO: RECURSO DE APELACION PARTE DEMANDADA
(PORVENIR S.A., Y COLPENSIONES) // CONSULTA
COLPENSIONES.

El Tribunal Superior de Bogota por conducto de la Sala Laboral, desata el recurso
de apelacion de las demandadas PORVENIR S.A., y COLPENSIONES, en contra
de la sentencia proferida por el Juzgado 39 Laboral del Circuito de Bogota el dia 19
de mayo de 2022, en atencién a lo dispuesto en el Articulo 13 de la Ley 2213 de
2022.

La parte demandante y las demandadas COLPENSIONES y PORVENIR S.A.
presentaron alegaciones por escrito via correo electronico, segun lo ordenado en
auto de 19 de julio de 2022, por lo que se procede a decidir de fondo, conforme los

siguientes:

ANTECEDENTES

El sefior ISMAEL NUNEZ VELASQUE?Z instaur6 demanda ordinaria laboral contra
COLPENSIONES y la AFP PORVENIR S.A. como aparece en el archivo 02 de la
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carpeta 01 del expediente digital, con el objeto de obtener sentencia condenatoria

a su favor por los siguientes conceptos:

1. Que se declare la ineficacia de la vinculacién del sefior ISMAEL NUNEZ
VELASQUEZ al régimen de ahorro individual con solidaridad efectuada a la AFP
HORIZONTE hoy PORVENIR el dia 13 de marzo de 2001, y en consecuencia se
encuentra afiliado a COLPENSIONES

2. Como consecuencia de la anterior declaracion, se condene a PORVENIR S.A. a
registrar que el demandante no efectué ninguna vinculacion valida a su
administradora, y devuelva a COLPENSIONES todas las sumas de dinero que
figuren en la cuenta de ahorro individual del demandante, que consisten en bonos,

aportes, rendimientos, comisiones, etc.

3. Que se ordene a COLPENSIONES a actualizar la historia laboral del demandante

con las cotizaciones efectuadas en el RAIS

4. Condenar a COLPENSIONES a reconocer y pagar a favor del demandante

pension de vejez a partir del 29 de mayo de 2021
5. Que se condene al pago de las costas y agencias en derecho
6. Que se condene en Ultra y Extra petita.
CONTESTACION DE DEMANDA
Contestaron la demanda COLPENSIONES (archivo 02 de la carpeta 07 del
expediente digital), y PORVENIR S.A. (fls. 1 a 28 del archivo 02 de la carpeta 04 del

expediente digital), de acuerdo al proveido del 3 de mayo de 2022.

COLPENSIONES, y PORVENIR S.A. se oponen a las pretensiones de la demanda

y proponen excepciones de mérito.
SENTENCIA PRIMERA INSTANCIA
El Juzgado 39 Laboral del Circuito de Bogota en sentencia del 19 de mayo de

2022; DECLARO que el traslado que hizo el sefior ISMAEL NUNEZ VELASQUEZ

del régimen de prima media al régimen de ahorro individual, a través de PORVENIR
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S.A. con efectividad del 1 de mayo de 2001, es ineficaz y no produjo ningun efecto,
por lo que el demandante jamas se separ6 del régimen de prima media; CONDENO
a PORVENIR S.A. a que transfiera a COLPENSIONES todas las sumas de dinero
gue obren en la cuenta de ahorro individual del demandante, junto con rendimientos
y gastos por administracién (éstas ultimas debidamente indexadas), sin que le
descuente alguna suma de dinero por seguros previsionales asi como el porcentaje
destinado para la garantia de la pension minima; ORDENO a COLPENSIONES
que reciba los dineros y reactive la afiliacion del demandante al régimen de prima
media sin solucion de continuidad; CONDENO a COLPENSIONES a que una vez
haya reactivado la afiliacion del demandante efectue el estudio y reconocimiento de
la pension de vejez bajo los postulados de la Ley 100 de 1993, pagando la misma
a partir de la fecha en que verifique su desafiliacion DECLARO no probadas las
excepciones; CONDENO en costas a PORVENIR; y CONCEDIO el grado
jurisdiccional de consulta en favor de COLPENSIONES

RECURSO DE APELACION

La parte demandada PORVENIR S.A., interpuso recurso de apelacion contra la

decision de primera instancia, la cual argumento asi:

De la ineficacia del traslado y los gastos de administracién

Manifestd que con la declaratoria de la ineficacia del traslado efectuado por el
demandante, se afectan los principios fundamentales a la confianza legitima vy
sostenibilidad financiera del sistema pensional, pues ademas de que para la fecha
de suscripcion del formulario de afiliacion el demandante no contaba con un derecho
pensional consolidado, en el afio 2001 fecha del traslado, los fondos estaban
facultados para realizar la asesoria previa vinculacion de forma verbal, y no se
exigia como requisito dejar constancia documental de la informacion brindada, mas

alla del formulario de vinculacion, el cual decidi6 suscribir el aqui demandante.

Indicé que con la suscripcién de dicho formulario, se creé por parte de su entidad la
cuenta de ahorro individual del demandante, la cual administré en debida forma por
21 aflos de lo cual da cuenta los rendimientos generados durante su vinculacion,
sin que el demandante haya presentado ninguna inconformidad, ni se acerco a
ninguno de los canales de informacion dispuestos para resolver las dudas que
tuviera sobre su futuro pensional, ademas que no hizo uso de su derecho al retracto

ni se intereso por devolverse al RPM, pese a que PORVENIR S.A. publico en el
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diario el Tiempo en que consistia la prohibicién de traslado establecida en la Ley
797 de 2003.

Adujo que con la ineficacia solo deberia ordenarse la restitucion de los conceptos
dispuesto en el articulo 113 de la Ley 100 de 1993, por lo que con la orden de
devolver los conceptos de gastos de administracion, y seguros previsionales se
avala un enriquecimiento sin justa causa a favor de COLPENSIONES teniendo en
cuenta que dicha entidad no ha administrado los aportes del demandante desde el
afo 2001, indicando ademas, que dichos conceptos no hacen parte de la cuenta de
ahorro individual del demandante, y al ser de tracto sucesivo les es aplicable la

figura de la prescripcion.

Por su parte COLPENSIONES, también interpuso apelacién contra la sentencia, la

cual sustento asi:

“‘Me permito solicitar respetuosamente sea revocada en sede de apelacion la
sentencia de primera instancia toda vez que lo que se pretende es un traslado por
fuera de los parametros legales, esto es, dentro de los 10 afios de prohibicion,
también se observa que el demandante no hizo en su debido momento uso de los
derechos a los cuales tenia, esto es el retracto de la administracion o de los fondos

en los que se encontraba afiliado en su momento”

No obstante a la interposicién del recurso de apelacion, procede también la sala a
resolver el grado jurisdiccional de consulta en favor de Colpensiones, por asi
ordenarlo el art.69 del CPT y la SS, para lo cual se tendran en cuenta las siguientes:

CONSIDERACIONES DE ORDEN FACTICO Y JURIDICO:

El problema juridico se centra en determinar: 1. Si es procedente la nulidad o
ineficacia de la afiliacion o traslado al réegimen de ahorro individual con solidaridad
administrado por la AFP HORIZONTE hoy PORVENIR S.A., efectuado por ISMAEL
NUNEZ VELASQUEZ el dia 13 de marzo de 2001; 2. En caso afirmativo, si tiene
derecho a que la AFP PORVENIR S.A., devuelva la totalidad de aportes y adehalas

efectuados al fondo privado, a COLPENSIONES, y consecuencialmente continte
afiliado al RPM.

En tal sentido, lo primero que advierte la Sala es que no se encuentra en discusion

dentro del proceso, que el demandante proveniente del régimen de prima media con
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prestacion definida solicité trasladarse a la AFP HORIZONTE hoy PORVENIR S.A.
el 13 de marzo de 2001 con fecha de efectividad del 1 de mayo de 2001 (fl. 94

archivo 02 de la carpeta 04 del expediente digital).

Ahora, para resolver el presente asunto, es necesario dejar plasmadas las siguientes

precisiones a saber:

1- La linea jurisprudencial vigente de nuestro Tribunal de Cierre, esto es la Sala de
Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia, en su funcion constitucional de
unificar la jurisprudencia nacional, ha fijado una serie de pautas frente a la
posibilidad de declarar judicialmente la ineficacia de los traslados de régimen

pensional.

Clara y abundante es la linea jurisprudencial, que se establece a partir de la
sentencia hito con Radicacién 31989 del 9 de septiembre de 2008, complementada
en sentencia con Radicacion 33314 de la misma data, estableciendo
doctrinariamente la posibilidad de anular o declarar ineficaz la afiliacion o traslado
al RAIS, cuando no se demostraba, la suficiente informacion al afiliado lego, o el
consentimiento informado, exigiendo la carga de la prueba a los fondos, de manera
que los asesores debian informar clara y verazmente las ventajas y desventajas a
los posibles afiliados, y que tuvieran incidencia en un derecho fundamental como el
de las pensiones. Esta linea se continuo con la sentencia Radicado 33093 de
noviembre 22 de 2011 donde se complement6 en el sentido de la obligacion que
tienen los fondos de pensiones de cumplir con lo normado en el decreto 656 de
1994 articulos 14 y 15, sin perjuicio de la obligaciébn de brindar informacién
suficiente, amplia y oportuna a sus afiliados como lo ordena el articulo 10° del
decreto 720 de abril 6 de 1994.Posteriormente mediante sentencia Radicado 46292
de septiembre 3 de 2014, la linea jurisprudencial establecié que no puede arguirse
que existe una manifestacion libre y voluntaria, cuando las personas desconocen
sobre la incidencia que aquella pueda tener frente a sus derechos prestaciones, ni
puede estimarse satisfecho tal requisito con una simple expresion genérica; es decir
qgue el simple formulario de afiliacién no era prueba suficiente del consentimiento

informado que debia tener el afiliado para que fuera valido su traslado.

2- Linea jurisprudencial que ha evolucionado en forma progresiva privilegiando los
derechos minimos fundamentales de los afiliados, quienes son la parte débil de la
relacion, frente a conglomerados financieros que tienen el poder econdmico y

juridico suficiente para conocer las incidencias sobre los derechos pensionales de
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los afiliados que se podrian ver afectados por un cambio de régimen, que
claramente les perjudica. Asi se establecio en sentencias SL 17595-2017
Rad.46292 de octubre 18 de 2017, SL19447-2017 Rad.47125 de septiembre 27 de
2017, SL4964-2018 Rad.54814 de noviembre 14 de 2018; SL1452-2019 Rad.68852
de abril 3/19, SL1421-2019 Rad.56174 de abril 10/19, SL1688-2019 Rad.68838 de
mayo 8/19, SL1689-2019 Rad.65791 de mayo 8/19, SL4811-2020 Rad.68087 de
octubre 28 de 2020; SL1452-2019 Rad.68852 de abril 3/19, SL1421-2019
Rad.56174 de abril 10/19, SL1688-2019 Rad.68838 de mayo 8/19, SL1689-2019
Rad.65791 de mayo 8/19, SL4811-2020 Rad.68087 de octubre 28 de 2020; y mas
recientemente se confirmé plenamente el marco condicional para declarar la
ineficacia de las afiliaciones o traslados del RPM al RAIS, estableciendo la
posibilidad de declararse la ineficacia del traslado, asi los demandantes hayan
obtenido la pension por parte de Colpensiones (habiéndose devuelto al RPM por
medio diferente a la ineficacia), posibilitando con la ineficacia mantenerse en el
régimen de transicion, si tenia derecho a este, para obtener una tasa de reemplazo
mas favorable; y para el caso de los pensionados en el RAIS la imposibilidad de
declararse la ineficacia del traslado por encontrarse la situacion pensional
debidamente consolidada, mediante la expedicion de las Sentencias SL2207
Rad.84578 de 2021, SL 373 Rad.84475 del 10 de febrero de 2021, SL1475
Rad.84752 del 14 de abril de 2021, SL4803 RAD.88879 de octubre 20 de
2021,SL1008 rad.88304 de marzo 28 de 2022, SL1055 Rad.87911 de marzo 2 de
2022, SL1798 Rad.89558 de mayo 31 de 2022, y SL2929 Rad.89010 de mayo 18
de 2022.

Se dej6 establecido a manera de conclusion, y como jurisprudencia aplicable:

1- Que el deber de informacién para el consentimiento informado de los posibles
afiliados, esta establecido en la ley a cargo de los fondos privados, y debe
demostrarse en el proceso con los documentos y demas pruebas que deben
reposar en los archivos del fondo.

2- Que la informacion debe contener tanto los aspectos favorables, como los
desfavorables del cambio de régimen, informando las proyecciones
pensionales y el capital necesario para poder obtener una pension minima,
llegando incluso a desanimar al posible afiliado si se llegare a comprobar que
el cambio de régimen le perjudica, la cual debe comprender todas las etapas
del proceso, desde la antesala de la afiliacion hasta la determinacion de las

condiciones para el disfrute pensional.
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3- Que el consentimiento informado no se prueba con la simple firma del
formulario de afiliacion.

4- Que la carga de la prueba esté a cargo de los fondos, quienes deben allegar
todos los documentos y pruebas que demuestren la informacion clara y veraz
brindada al afiliado, pues este ultimo es la parte débil de la relacion
contractual.

5- Que la actuacion viciada de traslado del régimen de prima media con
prestacion definida al de ahorro individual, no se convalida por los traslados
de administradoras dentro de este ultimo régimen.

6- Que el derecho a solicitar la ineficacia del traslado o afiliacion no prescribe,
siendo solo susceptibles de prescripcion las eventuales mesadas.

7- Que no es necesario que el afiliado demuestre estar en transicién, o estar ad
portas de causar el derecho, o tener un derecho consolidado para solicitar la
ineficacia del traslado o afiliacion.

8- Que ante la declaratoria de ineficacia de la afiliacion al sistema pensional de
ahorro individual, deben retornarse las cosas al estado en que se
encontraban antes de ocurrir éste; lo cual trae como consecuencia, que el
fondo privado debera devolver los aportes a pension, los rendimientos
financieros y los gastos de administracion, seguros previsionales, garantia
de pension minima y demas, a Colpensiones, teniendo en cuenta que la
ineficacia fue conducta indebida de la administradora, por lo que ésta debera
asumir a su cargo los deterioros sufridos por el bien administrado.

9- Que, en el caso de haberse reconocido la prestacion pensional por el fondo
privado, imposibilita la declaratoria de ineficacia de la afiliacion, al haberse
consolidado el derecho pensional del afiliado. Pero para el caso de quienes
se hubiesen devuelto a Colpensiones por razon diferente a la ineficacia, y
obtengan su pension, pueden pedir la ineficacia del traslado y obtener una
tasa de reemplazo acorde con el régimen de transicion si tuvieren derecho a
este.

10-Que al haberse consolidado el derecho pensional antes del fallo que declara
la ineficacia del traslado al RAIS, se debe reconocer la prestacion pensional,

siempre que se hubiese solicitado en la demanda.

En el caso presente, los fondos demandados en la contestacion de la demanda
aportaron COLPENSIONES: Expediente administrativo, e historia laboral, la AFP
PORVENIR S.A.: Historia valida para bonos pensionales emitida por el Ministerio
de Hacienda y Crédito Publico, Certificado de afiliacion de la demandante,

Formulario de afiliacion, Historia laboral consolidada, relacién de aportes, Relacion
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histérica de movimientos, Certificado de traslados SIAFP, concepto de la

superintendencia, y comunicado de prensa.

Es decir que los fondos demandados no allegan ninguna prueba que pueda
determinar la suficiente informacién brindada el dia 13 de marzo de 2001, fecha del

traslado de régimen, tales como el capital que necesitaria para poder obtener una
pension minima, la obligacion de efectuar aportes cuantiosos y extraordinarios en
dinero para poder tener el capital suficiente para obtener una pensién siquiera igual
a la del ISS, la proyeccion de la mesada a percibir por el demandante tanto en el
RAIS como en el régimen de prima media, proyecciones que estaba obligado no
solo jurisprudencialmente a allegar, sino por mandato legal, segun lo establece la
ley 100/93 en cuanto regula el RAIS, especialmente el monto del bono pensional y
la pension de vejez de referencia, conforme lo normado en los articulos 113 a 117,

y sus decretos reglamentarios: 720/94 art.10, decreto 1229/94 arts.4 y 5.

Solo afirman en la contestacion de la demanda, que en la asesoria inicial se brindé
toda la informacion necesaria, y no allegan la hoja de vida del asesor, para verificar
gue formacion profesional tenia para brindar dicha asesoria, ni siquiera lo citan
como testigo, para asi corroborar la supuesta informacion brindada;
encontrdndonos ante la ausencia total de medios probatorios que demuestren la

asesoria exigida, lo que hace viable acceder a las suplicas de la demanda.

Aclarando que, del interrogatorio de parte realizado al demandante, no es posible
extraer alguna confesion, por el contrario, lo que hizo en la declaracién fue reiterar
lo expuesto en el libelo inicial, referente a que no recibié informacion completa y
clara sobre las caracteristicas del RAIS, y las consecuencias que implicaria el

traslado de régimen.

Claramente para el momento del traslado 13 de marzo de 2001, el demandante

tenia 826.6,3 semanas (historia laboral consolidada de Porvenir S.A. que obra fl 128

a 140 del archivo 02 de la carpeta 04 del expediente digital), por tanto, en términos

del articulo 33 de la ley 100/93 original, tenia en el afio 1994, 35 afos (naci6 el 29

de mayo de 1959 fl 1 archivo 03 de la carpeta 01 del expediente digital), v al sequir

cotizando como en efecto lo hizo, podria pensionarse en el RPM en el ano 2021

(precisando que para el 8 de diciembre de 2021, fecha en que se emiti6 la historia

laboral consolidada de Porvenir S.A. que obra fl 128 a 140 del archivo 02 de la

carpeta 04 del expediente digital, el demandante habia cotizado 1881 semanas); vy

en el RAIS, para tener una mesada pensional siquiera igual a la de Colpensiones,
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tendria que efectuar cuantiosos aportes extraordinarios, situaciéon que no le fue

advertida.

En este orden, se hace preciso destacar que la informacién u orientacién de que
trata la citada norma podia ser acreditada a través de cualquier medio probatorio
que otorgue al juez certeza del cumplimiento de las obligaciones de buena fe, como
la transparencia, la vigilancia y el deber de informacion, no necesariamente con las
herramientas financieras a las que refieren la Ley 1748 de 2014 y el Decreto 2071
de 2015, situacion que brilla por su ausencia dentro del presente asunto.

De otra parte, la afiliacion a cualquiera de los regimenes, o el traslado de régimen
o afiliacion del RPM al RAIS no puede equipararse a la suscripcion de un contrato
de caracter civil, comercial o de cuenta de ahorro del Sistema Financiero, se trata,
de unos deberes-derechos fundamentales e irrenunciables, consagrados en los
articulos 48 y 53 de la Carta Politica, imprescriptibles ademas, por lo que cualquier
norma que contradiga dichos derechos fundamentales, habra de tenerse por no
escrita, menos aun exigirle la carga de la prueba a la parte demandante, cuando
estamos ante derechos irrenunciables de rango constitucional, y a los que acceden
todos los trabajadores por orden Constitucional y Legal, trayendo a colacion

igualmente el Decreto 720 de 1994 y la Jurisprudencia citada en precedencia.

Este derecho-deber, esta plenamente regulado por la ley 100/93 en sus articulos
13, 271 y 272, estableciendo su obligatoriedad y demas caracteristicas,
determinando claramente que cuando se violen las garantias pensionales de los

afiliados, la afiliacién quedara sin efecto, como ocurrié en este caso.

Por otro lado, de conformidad con la Ley 100/1993 debieron ser las administradoras
quienes acrediten la asesoria que debiéo darle en el momento del traslado de
régimen, que debe contener todos los aspectos que pudieran acaecer, y proyectarle
la mesada que recibiria, en cualquiera de los dos regimenes, lo cual no hizo AFP
PORVENIR S.A.

De esta manera, es pertinente sefialar que cualquier asesoria que el demandante
haya podido recibir de forma posterior al primer traslado de Régimen pensional, no
puede ser considerada como valida, pues se debe tener como asesoria fundamental
la primera que fue brindada al demandante, en este caso la que realizé la AFP
PORVENIR S.A., el 13 de marzo de 2001, la cual lo llevé a tomar la decision de
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trasladarse del RPM al RAIS; y la misma que no logré acreditar en el debate

probatorio haber brindado.

Por lo anterior, es pertinente traer a colacion reciente pronunciamiento de nuestro
Maximo Organo del cierre, en el cual mediante sentencia SL1055 — 2022 con

radicado 87911, puntualizé lo siguiente:

“Pues bien, como se explicé en las sentencias CSJ SL5686-2021 y SL5688-
2021, los argumentos de esta indole son inadmisibles pues desatienden
gue el eje central de estas discusiones esta en determinar si al momento
del traslado de prima media al RAIS la persona cont6é con informacién
suficiente para tomar esa decision. En este sentido, los actos u omisiones
posteriores del afiliado, bien sea porque se traslad6 entre fondos privados
0 no retorné a prima media en las oportunidades legales previstas, no
pueden validar el desacato legal que genera la ineficacia del acto juridico
del traslado de régimen, precisamente porgue al ser posteriores dejan intactos
los hechos u omisiones que anteceden al acto juridico ineficaz, el cual no puede

sanearse como la nulidad.”

Ahora bien, en relacion a que sobre el demandante recae la prohibicion descrita en
la Ley 797 de 2003, en la sentencia SL 1475 del 14 de abril de 2021, la Corte

considero:

(...) Ahora bien, tampoco asisti6 al juez de alzada razon alguna al sustentar su
decision en la movilidad que opera entre los regimenes pensionales, restringida
respecto de quienes les falte diez afios 0 menos para cumplir la edad de la
pension, porque desde el escrito inaugural (fls. 3 al 23) la parte actora solicité la
declaratoria de la nulidad del traslado al régimen privado, de modo que, el
Tribunal distorsioné lo peticionado al estudiar el regreso a Colpensiones bajo las
restricciones impuestas por la Ley 797 de 2003 y la excepcion para regresar en
cualquier tiempo, cuando se acreditaban 15 afios de cotizaciones al 1° de abril
de 1994. (...)”

Respecto a que con las pruebas obrantes en el proceso se prueba que si conocia
las caracteristicas de los regimenes pensionales, que por ende se puede validar
que si recibio la informacién, que el Unico deber para la época era la suscripcion del
formulario de afiliacion, que no se exigia realizar escenarios comparativos entre
regimenes pensionales, y que la obligacion de emitir por parte de las
administradoras privadas proyecciones pensionales naci6 en el 2015 con el decreto

10
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2071, y que no se prueban vicios del consentimiento, se trae a colacion la sentencia
SL 1475 de 14 de abril de 2021, en la que se adoctriné:

(...) De entrada debe advertirse que la transgresion del literal b) del
articulo 13 de la Ley 100 de 1993 se establece al reconocer el Tribunal
plenos efectos al traslado por el mero hecho de no estar demostrado
ningun vicio en el consentimiento y deducir del formulario de afiliacion que
se le brind6 la informacién a la demandante, pues desconocié que para
esclarecerse si la decision de la afiliada fue eficaz y, por ende, lo fue
también su traslado de régimen, debe la sociedad administradora, en
virtud de la carga de la prueba, demostrar que le entregé a la afiliada la
informacion necesaria, oportuna y suficiente para que comprendiera las
implicaciones del traslado, de tal manera que no es cualquier informacion
la exigida para tal efecto, cuya infraccidén sanciona la propia normativa en
el inciso 1 del articulo 271 ibidem, disponiendo que la afiliacion respectiva

quedara sin efecto.

En ese orden, el deber de informacion que envuelve la funcion previsional
de las administradoras de pensiones existe desde su creacién y, por tanto,
no se trata, como lo asento el Tribunal, de imponer retroactivamente a las
administradoras de pensiones requisitos o tramites que las Radicacion n.°
84752 SCLAJPT-10 V.00 23 normas no contemplaban al momento en que
se celebré el acto juridico, porque desde su fundacion y durante la
vigencia del sistema siempre ha existido la obligacion para los fondos de
brindar informacion a los afiliados, como lo viene explicando la Sala a

través de las etapas normativas vigentes al momento del trasladoy...)

En tal sentido, el deber de informacidn siempre ha existido para los fondos privados,
por lo mismo no se puede atender el argumento de que solo le era exigible al fondo
privado para la época la suscripcion del formulario de afiliacion, asi se ha
manifestado en jurisprudencia de antafio y recientemente en la sentencia CSJ
SL1008 de 2022, reiterando lo dicho por la alta corporacién en la Sentencia CSJ
SL19447 de 2017:

“(...) Como se ha expuesto, el deber de informacion al momento del traslado
entre regimenes es una obligacion que corresponde a las administradoras de
fondos de pensiones, y su ejercicio debe ser de tal diligencia, que permita
comprender la I6gica, beneficios y desventajas del cambio de régimen, asi como

prever los riesgos y efectos negativos de esa decision. (...)

11
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(...) En torno al punto, el articulo 1604 del Coédigo Civil establece que «la prueba
de la diligencia o cuidado incumbe al que ha debido emplearlo», de lo que se
sigue que es al fondo de pensiones al que corresponde acreditar la realizacion
de todas las actuaciones necesarias a fin de que el afiliado conociera las

implicaciones del traslado de régimen pensional.

“(...) ni la legislacién ni la jurisprudencia tiene establecido que se debe contar
con una suerte de expectativa pensional o derecho causado para que proceda

la ineficacia del traslado a una AFP por incumplimiento del deber de informacion.

De hecho, la regla jurisprudencial identificable en las sentencias CSJ SL 31989,
9 sep. 2008, CSJ SL 31314, 9 sep. 2008 y CSJ SL 33083, 22 nov. 2011, asi
como en las proferidas a la fecha CSJ SL12136-2014, CSJ SL19447-2017, CSJ
SL4964-2018 y CSJ SL4989-2018, es que las administradoras de fondos de
pensiones deben suministrar al afiliado informacion clara, cierta,
comprensible y oportuna de las caracteristicas, condiciones, beneficios,
diferencias, riesgos y consecuencias del cambio de régimen pensional y,
ademds, que en estos procesos opera una inversién de la carga de la

prueba en favor del afiliado.

Lo anterior, se repite, sin importar si se tiene o no un derecho consolidado, se
tiene 0 no un beneficio transicional, o si esta pr6ximo o no a pensionarse, dado
que la violacion del deber de informacion se predica frente a la validez del acto

juridico de traslado, considerado en si mismo.”

Ahora sobre la orden de reintegro de la totalidad de los aportes, gastos de
administracion, previsionales, bonos pensionales etc, en favor de COLPENSIONES,
como se ha venido desarrollando este tema en precedencia, de ello es preciso traer
a colacion reciente pronunciamiento de nuestro maximo 6rgano de cierre en
sentencia SL1017 de 2022 con Rad. 86975, en la cual reitero:

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

celebrado.

12
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Como consecuencia de lo antes sefialado, se adicionara el numeral
segundo de la sentencia de primer grado en el sentido de ordenar a la
Sociedad Administradora de Fondos de Pensiones Y Cesantias
Porvenir S.A, a trasladar a Colpensiones, ademas del saldo de la
cuenta individual, los rendimientos y los bonos pensionales, los
valores cobrados atitulo de gastos de administracion y comisiones,
incluyendo ademas de las primas de los seguros previsionales, los
aportes para el fondo de garantia de pensién minimay con cargo a
sSus propios recursos, durante el tiempo en que la demandante estuvo

afiliada a esa administradora. (Negrita fuera de texto)

Finalmente, debe indicarse que Colpensiones no sufre ningun tipo de detrimento
financiero, pues al declararse la nulidad o ineficacia del traslado, recibira los aportes
y sus rendimientos, incluso los gastos de administracion, trayendo a colacion la
sentencia SL4811 del 28 de octubre de 2020, lo cual, por el contrario, favorece al
fondo publico, pues se podran acrecentar los recursos para financiar las pensiones

de quienes obtengan el derecho a las mismas.

DE LA PENSION DE VEJEZ

Ahora, es claro para esta Sala que en el presente proceso no solo se encontraba
en discusion la afiliacion del demandante al Régimen de Pensiones, sino también,
la Administradora de Fondos de pensiones que eventualmente tendria la obligacion
de pensionarlo, situacion frente a la cual en decisiones anteriores, se ha dejado
sentado que solo se le podria endilgar responsabilidad a COLPENSIONES en el
reconocimiento de una pensién, a partir de la ejecutoria del fallo que ordena la
ineficacia, esto, en atencion a que dentro del RPM es menester exigir para el
reconocimiento de cualquier prestacion, el retiro del sistema previamente por parte
del afiliado o por lo menos, tener prueba de la totalidad de las semanas
efectivamente cotizadas, lo cual solo ocurriria, una vez sean trasladados por parte

de la AFP al COLPENSIONES, los conceptos ordenados en la sentencia.

Sin embargo, tal situacidon no acontece en el presente asunto, pues pese a que en
la sentencia bajo estudio se ordend el reconocimiento de una prestacion pensional
en cabeza de COLPENSIONES y a favor del demandante, no erro el juez de primera
instancia en la orden impartida, toda vez que tal como se indico en lineas anteriores,

condiciono su cumplimiento a la efectiva desafiliacion del sistema del demandante,

13
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y otorgd libertad a la administradora de realizar la liquidacion de la prestacion
conforme a las normas aplicables y las particularidades propias que se presenten
en la historia laboral del actor, razon por la que no hay lugar a modificar dicha

condena.

Por las anteriores razones se CONFIRMARA en lo demaés la sentencia proferida en
primera instancia, respecto a DECLARAR LA NULIDAD O INEFICACIA DEL
TRASLADO que realizé el sefior ISMAEL NUNEZ VELASQUEZ del régimen de
prima media al RAIS por intermedio de la AFP HORIZONTE hoy PORVENIR S.A.,

el 13 de marzo de 2001, y la orden de estudio para el reconocimiento de una pension

de vejez, una vez se desafilie del sistema, liquidandola acorde con los parametros
de la Ley 100 de 1993.

EXCEPCION DE PRESCRIPCION:

En lo que respecta a la excepcidon de prescripcion, es preciso sefialar, que la Sala
de Casacién Laboral de la Corte Suprema de Justicia, en sentencias referidas en
este proveido ha dejado claro que el derecho a solicitar la nulidad o ineficacia de la
afiliacion o traslado no pueden ser afectados por el fendémeno prescriptivo, y en este
caso el reconocimiento y disfrute de la mesada pensional se sujeta tanto al ingreso
de los recursos a Colpensiones, como la desvinculacion del actor de régimen
pensional, por tanto, se DECLARARA NO PROBADA de la excepcion de

prescripcion.

COSTAS SEGUNDA INSTANCIA:

Por resultar desfavorables los recursos de las apelantes PORVENIR S.A. y
COLPENSIONES, habra lugar a condenarlas en costas en esta instancia, fijense
como agencias en derecho la suma equivalente a medio (1/2) SMLMV a cada una
y a favor de la parte actora, sumas que se incluirian en la liquidacion de costas que

efectle el A quo en los términos del articulo 366 del CGP.
En mérito de lo expuesto, el TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE
BOGOTA — SALA SEGUNDA DE DECISION LABORAL, administrando justicia en

nombre de la Republica y por autoridad de la Ley

RESUELVE

14
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PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida 19 de mayo de 2022 por el Juzgado
39 Laboral del Circuito de Bogota

SEGUNDO: COSTAS en esta instancia a cargo de las demandadas, PORVENIR
S.A., y COLPENSIONES y a favor de la parte actora. Fijense como
agencias en derecho la suma equivalente a medio (1/2) SMLMV, a

cargo de cada una de las apelantes.

Esta sentencia debera ser notificada en Edicto, atendiendo los términos previstos

en los articulos 40 y 41 del Cédigo Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social.

- T T
e ¥ —— Aclarovoto
MARCELIANO CHAVEZ AVILA LUZ PATRICIA QUINTERO CALLE
Ponente

ALEJANDRA MARIA HENAO PALACIO

39-2021-00373-01
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ACLARACION DE VOTO

Proceso: Ordinario Laboral — Ineficacia de traslado
Demandante: Ismael Nunez Velasquez

Demandada: Colpensiones y otras.

Radicacion: 11001-31-05-039-2021-00373-01

Aunque acojo la decision de la Sala, al resolver la apelacion y el grado
jurisdiccional de consulta, resulta necesario aclarar que, desde un punto de vista
estrictamente juridico, no comparto las consideraciones reiteradas por la Sala de
Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia, en asuntos de esta indole,
referentes a la nulidad o ineficacia del traslado entre regimenes pensionales, tanto
en sede de tutela como en casacion, razon por la cual, al analizar especificamente
los asuntos sometidos a mi consideracion, habia adoptado decisiones apartandome
razonadamente del criterio de la alta Corporacion, en particular del vertido en

decisiones cuyas consideraciones en su momento no contaban con mayoria.

Es asi que, concentraba el analisis en lo dispuesto en la normatividad
vigente en la fecha de suscripcion del acto juridico de traslado, respecto a la validez
de los actos juridicos en general y del traslado de régimen en particular, asi como
las cargas probatorias, y los matices relevantes de las decisiones adoptadas hasta
el ano 2019, todo ello en virtud de la autonomia e independencia judicial, conforme
a las circunstancias facticas de cada caso, las afirmaciones y condiciones
particulares de las partes, y las pruebas allegadas y practicadas en cada proceso,

segun lo dispuesto en los art. 60 y 61 del CPTSS.

Empero, con ocasion de las decisiones emitidas por la Sala de Casacion
Laboral, entre otras, en la providencia CSJ STL3201-2020, en las que no solo se
dejaron sin efecto las sentencias proferidas en segunda instancia, sino que se
exhorto a la Sala Laboral del Tribunal Superior de Bogota a acatar el precedente, y
a cumplir de manera rigurosa el deber de transparencia y carga argumentativa
suficiente al apartarse del precedente judicial emanado de esa Corporacion en los
asuntos de ineficacia de traslado de régimen, pese a que en todos ellos
efectivamente se habia cumplido con esa carga, bajo el mandato contenido en el
referido exhorto, que fue varias veces reiterado, acompano la decision, acatando en
todos los asuntos de esta naturaleza, el criterio del o6rgano de cierre de la

jurisdiccion ordinaria laboral.

Hasta aca, el planteamiento de mi aclaracion de voto.

LUZ PATRICIA QUINTERO CALLE
Magistrada



Firmado Por:
Luz Patricia Quintero Calle
Magistrada
Sala Laboral
Tribunal Superior De Bogota, D.C. - Bogota D.C.,

Este documento fue generado con firma electrénica y cuenta con plena validez juridica,

conforme a lo dispuesto en la Ley 527/99 y el decreto reglamentario 2364/12

Cédigo de verificacion: ce6fa7la647fc6eac2901db1fh8c394ae87d0786240b5234b28503aafcd4766f
Documento generado en 15/12/2022 11:37:26 AM

Descargue el archivo y valide éste documento electrénico en la siguiente URL:
https://procesojudicial.ramajudicial.gov.co/FirmaElectronica



