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DEMANDANTE DIVA TRUJILLO ARCE

DEMANDADO ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES
COLPENSIONES

En Bogota D. C. a los veintitn (21) dias del mes de marzo de dos mil veintitrés
(2023), el Magistrado Ponente en asocio de los deméas miembros integrantes de la
Sala de Decisioén, en atencién a lo dispuesto en la Ley 2213 del 13 de junio de 2022,
gue adopté como legislacion permanente el Decreto Legislativo 806 de 2020, procede

a dictar la siguiente,

SENTENCIA:
ANTECEDENTES

Pretende la sefiora Diva Trujillo Arce se condene a Colpensiones a reconocer
y pagar la sustitucion de la pension a partir del 21 de septiembre de 2017, con ocasion
del fallecimiento de su compafiero permanente Néstor Labrada Vasquez, conforme lo
dispuesto en el articulo 46 de la ley 100 de 1993, modificado por el articulo 12 de la
ley 797 de 2003, junto con el pago del retroactivo, reajustes anuales, intereses
moratorios contemplado en el articulo 141 de la ley 100 de 1993; que se condene a la
demandada a lo que resulte probado ultra y extra petita, a las costas y agencias en

derecho.

Como hechos fundamento de las pretensiones (f °. 3 exp. fisico), sefial6 en
sintesis, que el sefior Néstor Labrada Vasquez nacié el 3 de marzo de 1947; que
mediante resolucion 7093 de 1989 le fue reconocida pension de vejez; que el 20 de
septiembre de 2017 fallecio el pensionado; que el causante convivio con ella por mas
de 5 afios anteriores a su deceso; que el 11 de septiembre de 2018 realizé solicitud de
sustitucién pensional; peticion que fue negada mediante resolucion No. SUB 260624
del 3 de octubre de 2018, en donde se indicO que existian inconsistencias en la

investigacion administrativa ordenada por Colpensiones; que contra esta resolucion se
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interpuso el recurso de reposicion el 9 de noviembre de 2018; que este acto
administrativo fue confirmado mediante la resolucion DIR 20404 del 22 de noviembre
de 2018.

CONTESTACIONES DE LA DEMANDA

La ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES COLPENSIONES
contesto (f.° 29 a 35 exp. fisico), oponiéndose a las pretensiones de la demanda. En
cuanto a los hechos, aceptdé que al causante Néstor Labrada Vasquez, le fue
reconocida pension de vejez mediante resolucién No. 7093 de 1989; que la solicitud
de reconocimiento pensional fue negada mediante resolucién SUB 260624 de 2018 y
confirmada en la resolucién DIR 20404 de 2018. Frente a los restantes supuestos
facticos, dijo no constarle o no ser ciertos. Como excepciones de mérito, propuso las
de carencia de causa para demandar, inexistencia del derecho y la obligacion
reclamada, prescripcion, buena fe, inexistencia de intereses moratorios e indexacion,

compensacion y la innominada o genérica.
SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado Diecinueve Laboral del Circuito de Bogota, mediante sentencia del
20 de abril de 2021 (f.° 55 a 57 exp. digital), resolvio:

PRIMERO: DECLARAR que la sefiora DIVA TRUJILLO ARCE identificada con la
cédula de ciudadania niumero 41.385.593, es la Unica beneficiaria en el orden
dispuesto en el articulo 13 de la ley 797 de 2003, con ocasion del fallecimiento del
sefior Néstor Labrada Vasquez (g.e.p.d.), de conformidad con lo expuesto en
la parte motiva de la presente providencia.

SEGUNDO: CONDENAR a la Administradora Colombiana de Pensiones
Colpensiones a reconocer y pagar a la sefiora DIVA TRUJILLO ARCE identificada
con la cédula de ciudadania numero 41.385.593, la sustitucion pensional de
sobreviviente, conforme lo dispone el articulo 13 de la ley 797 de 2003, a partir del 21
de septiembre de 2017, sumas debidamente indexadas conforme al indice de precios
al consumidor certificados por el DANE, conforme las consideraciones de la parte
motiva de la presente providencia.

TERCERO: COSTAS. Correran a cargo de la parte demandada. Tasense por
Secretaria.

Por solicitud del apoderado de Colpensiones, se adiciond la sentencia en el

siguiente sentido:

QUINTO: ABSOLVER de las demas pretensiones a la Administradora Colombiana de
Pensiones Colpensiones.

Para fundamentar su decision, sostuvo que conforme el registro civil de
defuncion del sefior Néstor Vasquez Labrada, se demostré que su fallecimiento se

produjo el dia 20 de septiembre de 2017; por lo tanto, la norma aplicable es la
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dispuesta en el articulo 13 de la Ley 797 de 2003, que modifico los articulos 46 y 47
de la Ley 100 de 1993, que dispone la demostracion de la convivencia real y efectiva

de la demandante con el causante 5 afios continuos en cualquier tiempo.

Al respecto, sostuvo que la accionante al momento de absolver el interrogatorio
de parte, sefialé que estuvo casada con el causante desde el 19 de mayo de 1979, y
convivio con el hasta la fecha de su deceso, que no tuvieron hijos y nunca existio
convivencia simultanea con otras personas; que ella fue quien lo asistié en su lecho

de enfermo y lo cuid6 hasta su muerte.

Afirmo que, de la declaracion de Luis Roberto Martinez, hijo de la demandante,
se constatd que esta pareja convivid desde el afio 1979, hasta la fecha de fallecimiento
de Néstor Vasquez Labrada, sin que se presentara separacion alguna, hechos que le
constaban pues el convivié con ellos por espacio de 20 afios. Agrego que el deponente,
indicd que los gastos funerarios habian sido sufragados por la sefiora Trujillo con un

préstamo que solicité y que era el difunto quien sufragaba los gastos del hogar.

De otro lado, sefial6 que la testigo Maria Luz Truijillo, hermana de la accionante,
manifestd que conocid al causante desde el afio 1975, como la pareja de la sefiora
Diva y que desde la fecha de su matrimonio hasta el dia de su muerte no se separaron

y se apoyaron mutuamente.

Que las anteriores versiones la convivencia de la pareja desde el afio 1979,
inclusive ratificaban las declaraciones juramentadas vistas a folios 11 y siguientes del
plenario. Como consecuencia de lo anterior, dispuso el reconocimiento de la
sustitucion pensional desde el 21 de septiembre de 2017, junto con los reajustes

respectivos afio por afio y mesada adicional.

Respecto de la excepcion de prescripcion, sefialé que esta no estaba llamada
a prosperar, debido a que la prestacion se hizo exigible desde el momento del
fallecimiento del causante, esto es, desde el 20 de septiembre de 2017, la reclamacion
fue presentada el 11 septiembre de 2018 y la radicacién de la demanda se hizo el 6
de marzo de 2019, es decir que, no trascurrieron mas de 2 afos entre la fecha de

interrupcién del término prescriptivo y la exigibilidad de la obligacién.

Frente a la peticion de intereses moratorios contemplados en el articulo 141 ley
100 de 1993, arguyo que los mismos resultaban improcedentes, pues la negativa de
la entidad para reconocer la prestacién solicitada, se encontraba respaldada en lo
dispuesto en el articulo 6° de la ley 1204 de 2008, que le permitia dejar en suspenso
el reconocimiento y pago de la pension de sobreviviente, mientras la jurisdiccion

ordinaria laboral decidia a quien le correspondia esta prestacion, pues existian dudas
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de la convivencia, en su lugar ordena que el pago de la prestacién se realice
debidamente indexado mes a mes conforme el IPC certificado por el DANE, con el fin

de compensar la pérdida del poder adquisitivo de la moneda.

RECURSO DE APELACION

COLPENSIONES impetré recurso de apelacién solicitando se revoque la
sentencia proferida por el juez de instancia, indicando para ello que, la demandante no
acredito los requisitos contemplados en el articulo 13 de la Ley 797 de 2003, como
guiera que no demostré que hizo vida marital con el causante 5 afios anteriores a su
muerte, debido a que la investigacién administrativa ordenada por la entidad, arrojo
gue no se acredit6 el contenido ni la veracidad de la solicitud presentada, pues no fue
posible confirmar la convivencia de la pareja desde el afio 1979 hasta el 20 de
septiembre de 2017, debido a que la misma se dio fuera del pais. Por otro lado, sefialo

gue no existen terceros a parte de los testigos que den fe la convivencia de la pareja.

Sostuvo que, la entidad ha actuado en estricto cumplimiento de lo dispuesto en
la Ley 797 de 2003, por lo que a su criterio no hay lugar a la imposicién de costas, y
gue de acuerdo con el inciso 4 del articulo 48 de la Constitucién Politica, los recursos
de la entidad no se podran destinar para fines diferente a ella, entonces condenar en
costas y agencias en derecho es contrario al precepto constitucional.

CONSIDERACIONES

Procede la Sala de Decision, a resolver el recurso de apelacion presentado por
Colpensiones, asi como en el grado jurisdiccional de consulta en lo no apelado, de

conformidad con lo dispuesto en el articulo 69 del CPTSS.

PROBLEMA JURIDICO

Conforme a los antecedentes dados, procede esta Sala a determinar si a la
demandante le asiste el derecho a percibir la sustitucion de la pension del causante

Néstor Vasquez Labrada.

En el presente asunto no es materia de discusion los siguientes supuestos
facticos: i) que el sefior Néstor Vasquez Labrada fallecio el 20 de septiembre de 2017
(f.° 10); ii) que el ISS mediante Resolucion 07093 del 6 de septiembre de 1989 (f.° 53
carpeta CC-810247), le reconoci6 una pension de vejez a partir del 25 de marzo 1989,
en cuantia de $32.560, equivalente al salario minimo de la época; iii) que la
demandante solicité reconocimiento pensional el 11 de septiembre de 2018 (f.° 17 exp.
fisico), peticion que fue resuelta en la resolucion SUB 260624 del 3 de octubre de 2018,

en donde se dispuso negar el reconocimiento de la pension de sobreviviente (f° 17, 24
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a 25 exp. fisico); iv) contra la anterior decision fue presentado recurso de apelacion, el
cual fue desatado en la resolucion DIR 20404 del 22 de noviembre de 2018 y en donde

se decidio confirmar la resolucion impugnada (f.° 22 y 53 exp. Fisico).
PENSION DE SOBREVIVIENTES

Empieza la Sala por referir que, en tratandose de pension de sobrevivientes, la
norma aplicable es la vigente a la fecha de fallecimiento del afiliado o pensionado, que
para el caso concreto, tuvo ocurrencia el 20 de septiembre de 2017, es asi como bajo tal
entendido, la disposicion que gobierna tal situacion pensional, es el articulo 46 de la Ley

100 de 1993, modificado por el 12 de Ley 797 de 2003, que puntualmente establece:

ARTICULO 46. REQUISITOS PARA OBTENER LA PENSION DE SOBREVIVIENTES.
Tendran derecho a la pension de sobrevivientes:

1. Los miembros del grupo familiar del pensionado por vejez o invalidez por riesgo
comun que fallezcay,

2. Los miembros del grupo familiar del afiliado al sistema que fallezca, siempre y
cuando éste hubiere cotizado cincuenta semanas dentro de los tres ultimos afios
inmediatamente anteriores al fallecimiento y se acrediten las siguientes condiciones
[...]. (Negrilla fuera del texto original)

Tal y como quedd definido con anterioridad, la calidad de la calidad del
causante, sefior Néstor Vasquez Labrada, es la de pensionado, la que se encuentra

acreditada con la Resolucién 07093 del 6 de septiembre de 1989.

DE LOS BENEFICIARIOS DE LA PENSION DE SOBREVIVIENTES

En cuanto a los beneficiarios de la pension bajo andlisis, tenemos que el articulo
47 de la Ley 100 de 1993, modificado por el 13 de la Ley 797 de 2003, respecto de la
conyuge e hijos, sefialo:

ARTICULO 47. Son beneficiarios de la pension de sobrevivientes:

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

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

(..
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c) <Apartes tachados INEXEQUIBLES> Los hijos menores de 18 afios; los hijos
mayores de 18 afios y hasta los 25 afios, incapacitados para trabajar por razén de sus
estudios y si dependian econédmicamente del causante al momento de su muerte,
siempre y cuando acrediten debidamente su condicién de estudiantes y cumplan con
el minimo de condiciones académicas que establezca el Gobierno; y, los hijos invalidos
si dependian econdémicamente del causante, esto es, que no tienen ingresos
adicionales, mientras subsistan las condiciones de invalidez. Para determinar cuando
hay invalidez se aplicara el criterio previsto por el articulo 38 de la Ley 100 de 1993;

(..

Lo primero que se debe dilucidar es la calidad invocada por la promotora de este
juicio, como quiera que en la reclamacion administrativa del 09 de noviembre de 2018,
en el escrito genitor y en la providencia objeto de estudio, se anuncia que es la
compafiera permanente, mientras que en la reclamacion del 11 de septiembre de 2018

y lo sefialado en el interrogatorio de parte, se indica que es la de cényuge supérstite.

De acuerdo con lo anterior y revisado el caudal probatorio allegado, no queda
manto de duda para esta Sala de decisidn, que Néstor Vasquez Labrada y la sefiora
Diva Trujillo Arce contrajeron matrimonio el 21 de mayo de 1979, si bien, su celebracion
se realizé en la ciudad de Miami — Estados Unidos, lo cierto es que el mismo tiene

plena validez ante la ley Colombiana, como quiera que el mismo fue reqistrado en la

Notaria Primera del Circulo de Bogota, conforme lo determinan los articulos 67 vy

siguientes del Decreto 1260 de 1970, tal y como se avizora del registro civil obrante en

el expediente administrativo del causante (f.° 53 carpeta CC-810247), de igual forma
se debe hacer hincapié que la misma no tiene nota marginal que dé cuenta que la

pareja se haya divorciado.

Ahora bien, sefiala la recurrente que no se encuentra acreditada la convivencia
de la sefiora Trujillo en los cinco afios anteriores al deceso del causante. Al respecto
tenemos que la accionante, al momento de absolver el interrogatorio de parte sostuvo
que se cas6 con el pensionado el mayo de 1979 en Estados Unidos; que su
convivencia con él tuvo inicio dos afios antes de la celebracién de las nupcias y se
mantuvo hasta la fecha de su deceso, el cual aconteci6 el 20 de septiembre de
septiembre de 2017. De igual forma, sostuvo que convivieron en Nueva York, North
Carolina y finalmente en la Florida — Estados Unidos.

De otra parte, tenemos que escuchada la declaracién del testigo Luis Roberto
Martinez, hijo de la accionante, este da cuenta de la convivencia de su progenitora
con el causante, desde el afio 1976, aproximadamente, hasta la fecha en que acaecio
su fallecimiento, esto es en septiembre de 2017. También dijo que, le constan estos
hechos, debido a que convivié con la pareja desde que él contaba con 10 afios de

edad. A su vez, informé que la convivencia de la pareja en los ultimos 5 afios de vida
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del pensionado se desarroll6 en North Carolina y luego en la Florida — Estados Unidos
y fue la sefiora Trujillo quien cuido de la enfermedad del causante hasta su

fallecimiento.

El juzgado de conocimiento, en proveido del 20 de abril de 2021, decreté como
prueba de oficio, el testimonio de la sefiora Maria Luz Trujillo, hermana de la
accionante. Esta testigo manifesté que residid en Estados Unidos entre 1964, hasta
1976, y posteriormente regres6 a Colombia; que a pesar de lo anterior, es muy
cercanaa su hermanay por esta razén tiene conocimiento que ella convivié de manera
ininterrumpida con el pensionado en Estados Unidos, desde 1977 y hasta la fecha de
su 6bito; que de esta union no fueron procreados hijos; sin embargo, la pareja convivia
con los hijos de la accionante de nombre Yaqueline y Luis Martinez, hijos de su primer

matrimonio.

Asimismo expresoé que, conocid al causante en el afio 1977, cuando regreso a
Estados Unidos a visitar a su hermana; que posteriormente regresé cuando su sobrina
se caso; que para el afio 2001, regreso a vivir a este pais; que su estancia alli fue por

5 meses y vivio en casa de su hermana y su esposo, el sefior Vasquez.

También indic6é que, a raiz de la enfermedad padecida por Néstor Vasquez
Labrada, la pareja cambio el lugar de su domicilio y pasaron a vivir de North Carolina
a Orlando Florida. Adicional a ello, sostuvo que su hermana fue quien cuido de su
esposo hasta el final de sus dias.

De otro lado, obran declaraciones juramentada de Luis Roberto Martinez, y
Nelly Vasquez de Garcia (f° 13 a 16), rendidas ante la Notaria Séptima del Circulo de
Bogota, Consulados de Orlando y Miami, respectivamente, en las que al unisoné se
sefala que la pareja conformada por Diva Trujillo Arce y Néstor Vasquez convivieron
en Estados Unidos desde la fecha de su matrimonio hasta la fecha en que se produjo

el deceso del sefior Vasquez.

De acuerdo con los medios de prueba hasta aqui analizados, queda claro que
el vinculo matrimonial de la pareja nunca fue disuelto y los declarantes dan cuenta
que la sefiora Truijillo Arce, le brind6é ayuda y socorro a su consorte hasta el final de
sus dias, pues era ella quien lo acompafiaba para procedimientos médicos y atendi6

sus quebrantos de salud.

Ahora bien, frente a la investigacion administrativa a la que hace referencia el

recurrente y sobre la cual no se hizo valoracién probatoria alguna por el juez de
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conocimiento, es necesario advertir que dentro del expediente administrativo del
causante (f° 53 carpeta CC 810247) reposa informe técnico de investigacion
adelantado por COSINTE — RM a peticion de la entidad demandada, en la que se

concluyo lo siguiente:

De acuerdo con la informacion verificada cotejo de documentacion y entrevistas, no
fue posible confirmar la convivencia del sefior Néstor Vasquez Labrada y la sefiora
Diva Trujillo Arce desde el 21 de mayo de 1979 hasta el 20 de septiembre de 2017
fecha de fallecimiento del causante, pues no existen testimonios de terceros aparte de
los presentados por la solicitante que dieran fe de la convivencia de la pareja implicada,
pues toda la convivencia se dio fuera del pais y ho hubo contacto con familiares que
dieran fe de la union de los implicados.

A pesar de lo anterior, se tiene que las consideraciones esbozadas en este
informe, dan cuenta de la real y efectiva convivencia de la pareja, dado que alli se
indica que la sefiora Diva Truijillo figuraba como beneficiara en salud en la EPS Sanita
en calidad de Cényuge del de cujus, desde el 1 de noviembre de 2004, hasta la fecha
de presentacion de la investigacion; de igual forma, esta prueba documental permite
dilucidar que la entrevista realizada a la promotora del juicio por parte del investigador,
no da cuenta de hechos o circunstancias diferentes a las planteadas tanto en sede
administrativa como judicial, ratificandose de esta forma, aspectos importantes para
acreditar requisitos exigidos para el reconocimiento de la prestacion solicitada, tales
como tiempo y lugar en donde se desarroll6 la vida marital, como quiera que la
accionante siendo consecuente con los medios de prueba aporta en este juicio, sefial6
en el informe objeto de estudio, que convivio con el finado en Estados Unidos desde
el 21 de mayo de 1979, fecha de su matrimonio, hasta el 20 de septiembre de 2017,
data en la que se registra su fallecimiento. De igual forma, la declarante en la
investigacion administrativa aport6 registro fotografico, sin que el mismo haya sido

objeto de censura o reparo por parte del ente investigador.

Aunado lo anterior, en la prueba documental objeto de estudio, también se indica
gue, fue entablado didlogo con Andrea Rojas Huertas y Guillermo Vega, quienes
corroboraron la informacién aportada, sin que se presentara novedad alguna frente a

las declaraciones rendidas.

Adicionalmente, alli se dejo registro que no habia sido posible realizar labor de
campo, en vista que la mayor parte de la convivencia de la pareja se habia

desarrollado en Estados Unidos.

Por lo anterior, es claro que las conclusiones a las que se llega en el informe
investigativo, no se acompasan, ni son consecuentes con los medios de prueba
recaudados en la indagacion, ni con las consideraciones alli registradas, por tal razon,

este medio de prueba no desvirtia en lo mas minimo la convivencia de Diva Trujillo
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Arce y el sefior Néstor Vasquez, por el contrario, aporta elementos nuevos de prueba
que ratifican que la convivencia entre la solicitante y el pensionado se desarrolld
ininterrumpidamente por un periodo superior a 35 afos, lo que en efecto, le otorga el

derecho a percibir la sustitucion pensional reclamada.
MONTO DE LA PENSION

En cuanto al monto de la pension, se debe indicar que este asunto no fue
dilucidado por la juez de instancia, por ello y en atencion que se esta surtiendo el grado
jurisdiccional de consulta a favor de Colpensiones, es necesario advertir gue conforme
lo establecido en el articulo 48 de la ley 100 de 1993, el monto mensual de la pension
de sobreviviente por muerte del pensionado sera igual al 100% de la pension que aquel
disfrutaba. En este orden y en atencion que se estaba discutiendo el 100% de la
pension que en vida disfrutaba el sefior Néstor Vasquez Labrada, se dispone
reconocer este porcentaje de la pensién a Diva Trujillo Arce, en calidad de cényuge

supérstite.
PRESCRIPCION Y RETROACTIVO

Ahora, en lo que respecta a la excepcion de prescripcion, se advierte que la
misma no tiene vocacién de prosperidad, como quiera que la obligacién de reclamar
la pension se hizo exigible a partir del 20 de septiembre de 2017, fecha de defuncion
del sefior Néstor Vasquez Labrada; por lo tanto, la parte demandante contaba con un
término de 3 afios a partir de dicha data para interrumpir la prescripcion, lo que en
efecto ocurrid, como quiera que ella no solo elevoé reclamacion administrativa el 11 de
septiembre de 2018 (f° 17), sino que presenté demanda el 6 de marzo de 2019 (f° 1),
sin que se evidencie que haya transcurrido el término trienal prescriptivo al que aluden
los articulos 488 del CST y 151 del CPTSS.

De otro lado, en cuanto al retroactivo pensional, sea lo primero sefialar que el a
guo desconoci6 lo dispuesto en el articulo 283 del Codigo General del Proceso, al
omitir cuantificar ese valor, por tal razon y en virtud de este mismo postulado normativo,
es deber de esta Sala de decision definir su valor, sin que por ello se entienda que se
hace mas gravosa la situacion del Unico apelante, pues Unicamente se entrara a fijar

los derroteros de la condena impuesta en primera instancia.

Asi las cosas, se debera Modificar y Adicionar el numeral segundo de la
sentencia de primer grado, en el sentido de CONDENAR a COLPENSIONES a
cancelar la suma de $67°031.801,10, a favor de la demandante, por concepto de

retroactivo pensional causado durante el periodo comprendido entre el 21 de
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septiembre de 2017 al 28 de febrero de 2023, el cual incluye la mesadas adicionales

y reajustes anuales, conforme se discrimina a continuacion.

Numero de
Ao Valor Mesada Mesadas Total
2017| S 737.717,00 43| S 3.172.183,10
2018 | § 781.242,00 14| S 10.937.388,00
2019| § 828.116,00 14| S 11.593.624,00
2020| S 877.803,00 14| S 12.289.242,00
2021| S 908.526,00 14| S 12.719.364,00
2022 | S 1.000.000,00 14| S 14.000.000,00
2023| S 1.160.000,00 2| $ 2.320.000,00
Total Retroactivo S 67.031.801,10

A partir del 1 de marzo de 2023, la demandada debera pagar debidamente
ajustada la mesada a la que tiene derecho la sefiora Diva Trujillo Arce, con sus

respectivos reajustes legales y mesadas adicionales.
INDEXACION

En cuanto a la orden de que las sumas debidas sean indexadas, esta resulta
ser ajustada a derecho, como quiera que la misma tiene como finalidad traer a valor

presente las sumas que por el transcurso del tiempo han perdido su poder adquisitivo.
COSTAS EN PRIMERA INSTANCIA

En cuanto a la condena en costas a Colpensiones en primera instancia, cabe
mencionar que la misma es procedente, en los términos del numeral 1° del articulo
365 del CGP, como quiera que la misma fue vencida en juicio, ademas de haber
presentado oposicion a las pretensiones de la demanda.

Por otro lado, resulta también pertinente indicar que, tanto la doctrina como la
jurisprudencia coinciden en que las costas no son consecuencia de un proceder
determinado de las partes, de alli que no interese para su imposicion que se haya
actuado de buena o mala fe, diligente o negligentemente. Ello por cuanto actuar con
probidad y sensatez es un deber que se le exige a toda persona que acude a la justicia
a reclamar un derecho, de alli que las costas derivan objetivamente del resultado de
un proceso o recurso formulado y, bajo esa logica, simplemente quien sea vencido
debera asumir su pago (CSJ SL4123-2019). De esta forma, la condena en costas
contiene una obligacién procesal que se dirige contra el patrimonio de la parte vencida,
y que otorga a favor del vencedor un derecho de reintegro de los gastos procesales en
los que se ha visto obligado a incurrir para ejercer su defensa, sin que ello implique

gue se vean afectados los recursos del sistema general de pensiones de la recurrente,
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pues la imposicion de este gravamen no esta con cargo a los recursos con destinacion
especifica provenientes de la seguridad social en pensiones, es decir, recursos del
régimen de prima media con prestacion definida, sumado al hecho que esta entidad
publica cuenta con recursos propios destinados especificamente para atender las

contingencias que se deriven de los juicios que se adelanten en su contra.

COSTAS
Costas en esta instancia a cargo de la demandada Colpensiones, como quiera

que su recurso de alzada no prospero.

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

de la ley,

RESUELVE:

PRIMERO: Modificar y Adicionar el numeral segundo de la sentencia objeto de
consulta, en el sentido de CONDENAR a COLPENSIONES a cancelar la suma de
$67.031.801,10, a favor de la demandante, por concepto de retroactivo pensional
causado durante el periodo comprendido entre el 21 de septiembre de 2017 al 28 de
febrero de 2023, el cual incluye la mesadas adicionales y reajustes anuales, el cual
debera ser debidamente indexado. A partir del 1 de marzo de 2023, la demandada

debera pagar debidamente ajustada la mesada a la que tiene derecho.
SEGUNDO: CONFIRMAR en lo demas la sentencia apelada y consultada.

TERCERO: COSTAS en esta instancia a cargo Colpensiones. Se fijan como

agencias en derecho en esta instancia la suma de $1.160.000.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

EDGA EﬁN

gistrad(r)q
|

ONDONO

DIANA MARCELA CAM/(CHO FEI&%
Magistrada

- SN
—_——ee——— ),
ELCY JIMENA VALENCIA CASTRILLON
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Republica de Colombia

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

MAGISTRADO PONENTE: DR. EDGAR RENDON LONDONO

RADICADO 11001310502020210030301

CLASE DE PROCESO | ORDINARIO LABORAL

DEMANDANTE OLGA LUCIA RUIZ VALDES

DEMANDADO - ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE

PENSIONES COLPENSIONES
- ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES
Y CESANTIAS COLFONDOS.S.A.

LITISCONSORTE - ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES
NECESARIO POR Y CESANTIAS PORVENIR S.A.
PASIVA

En Bogota D. C. a los veintitn (21) dias del mes de marzo de dos mil veintitrés
(2023), el Magistrado Ponente en asocio de los demas miembros integrantes de la
Sala de Decisidén, en atencién a lo dispuesto en la Ley 2213 del 13 de junio de 2022,
que adopté como legislacién permanente el Decreto Legislativo 806 de 2020, procede

a dictar la siguiente,

SENTENCIA:
ANTECEDENTES

Pretende la sefiora Olga Lucia Ruiz Valdés se declare la nulidad de la
afiliacion y del traslado del régimen de prima media con prestacion definida (en
adelante RPM) al de ahorro individual con solidaridad (en adelante RAIS) realizado a
la AFP Colfondos, por la omision del deber profesional de informacion. Como
consecuencia de lo anterior, se le condene a trasladar a Colpensiones, la totalidad de
los aportes, cotizaciones, bonos pensionales, sumas adicionales de la aseguradora,
con todos sus frutos e intereses como lo dispone el articulo 1746 del Codigo Civil; que
se ordene a Colpensiones a aceptar el traslado; que se condene a las demandadas

a lo que resulte probado ultra y extra petita, a las costas y agencias en derecho.

Como hechos fundamento de las pretensiones (f °. 3 a 6 archivo 1, carpeta

12 inst. exp. digital), sefialo en sintesis, que naci6 el dia 02 de febrero de 1965; que el
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dia 01 de julio de 1987, se afilié al entonces Instituto de Seguros Sociales para realizar
los aportes en pensiones y para el 01 de marzo de 1995, realiz6 traslado de régimen,
del ISS hoy Colpensiones a Colfondos; que dicho cambio se realizé por las promesas
y expectativas pensionales mayores en cuanto al monto, tiempo y forma ofrecidas, que
aseguraban ser superiores a los beneficios econémicos que obtendria si continuaba
afiliada al entonces ISS; que Colfondos de manera engafiosa y desinformada, la indujo
en error para que hiciera efectivo su traslado de régimen, a través de unos promotores
gue no contaban con la capacitacion, ni el profesionalismo juridico; no hubo una
asesoria verdadera, eficaz y completa, en relaciéon a la forma, tiempo y monto de la
mesada pensional, el capital necesario para ser beneficiaria de la pension de vejez,
cudles eran los requisitos para optar por la garantia de la pension minima; que fue
solicitado ante Colfondos un calculo del valor de la mesada que le corresponderia al
cumplimiento de los requisitos, el cual arrojé una mesada $1.354.821, la cual es inferior
al que le corresponderia en el RPM; que mediante derecho de peticion de fecha 19 de
abril de 2021, solicitd a Colpensiones el traslado de régimen pensional, peticion que
fue negada; que para la misma fecha radic6 ante Colfondos para que informara el
nombre, identificacion y cargo del funcionario que diligenci6 el formulario de traslado y
de quien recibi6 la asesoria e informacion para el traslado, peticién que fue resuelta
en comunicacion de fecha 12 de mayo de 2021 y en donde se le indicé que la asesor
habia sido Helena Giraldo Alvarado con C.C. 32.605.152 y codigo 4410.

CONTESTACIONES DE LA DEMANDA

COLPENSIONES contesté (archivo 4, carpeta 12 inst. exp. digital),
oponiéndose a las pretensiones de la demanda. En cuanto a los hechos, acept6 que
la accionante nacio el 2 de febrero de 1965; que presento el 19 de abril de 2021, ante
la entidad, solicitud de traslado del régimen pensional, peticién que fue resuelta el dia
22 del mismo mes y afio, agotando de esta forma la reclamacion administrativa. Frente
a los restantes supuestos facticos, dijo no constarle. Como excepciones de meérito,
propuso las de errénea e indebida aplicacion del articulo 1604 del codigo civil,
descapitalizacion del sistema pensional, inexistencia del derecho para regresar al
régimen de prima media con prestacion definida, prescripcion de la accion laboral,
caducidad, inexistencia de causal de nulidad, saneamiento de la nulidad alegada, no
procedencia al pago de costas en instituciones administradoras de seguridad social

del orden publico e innominada o genérica.

Por su parte, COLFONDOS S.A. PENSIONES Y CESANTIAS, contestd
(archivo 3, carpeta 12 inst. exp. digital), oponiéndose a las pretensiones de la
demanda. En cuanto a los hechos, aceptd que el natalicio de la demandante fue el 02

PROCESO ORDINARIO LABORAL 11001310202020210030301



de febrero de 1965; que fue solicitado célculo del valor de la mesada pensional que

le corresponderia al momento de pensionarse; que presentd derecho de peticion ante
la entidad, el que resuelto el 12 de mayo de la misma anualidad. Frente a los restantes
supuestos facticos, dijo no constarle o no ser ciertos. Como excepciones de mérito,
propuso las de inexistencia de la obligacion, falta de legitimacion en la causa por
pasiva, buena fe, ausencia de vicios del consentimiento, validez de la afiliacién al
régimen de ahorro individual con solidaridad, ratificacion de la afiliacion de la actora al
fondo de pensiones obligatorias administrado por Colfondos S.A., prescripcion de la
accion para solicitar nulidad del traslado, compensacién y pago e innominada o

genérica.

El juzgado de conocimiento en la audiencia que tuvo lugar el 31 de marzo del
2022, dispuso vincular a la ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y
CESANTIAS PORVENIR S.A., como litis consorte necesario por pasiva, conforme lo
dispuesto en el art. 61 del CGP, entidad que contest6 la demanda (archivo 3, carpeta
12 inst. exp. digital), oponiéndose a la totalidad de las pretensiones. Respecto de los
hechos, aceptd que la fecha de nacimiento de la demandante fue 02 de febrero de
1965. Frente a los restantes supuestos facticos, dijo no constarle. Como excepciones
de mérito, propuso las de prescripcion, prescripcion de la accion de la accion de
nulidad, cobro de lo no de debido por ausencia de causa e inexistencia de la obligacion

y buena fe.

SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado Veinte Laboral del Circuito de Bogota, mediante sentencia del 25

de mayo de 2022 (archivo 14 carpeta 12 inst. exp. digital), resolvio:

PRIMERO: DECLARAR 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 OLGA LUCIA RUIZ VALDES a la AFP COLFONDOS S.A..,
el dia 16 de febrero de 1995., y sus posteriores traslados horizontales a horizontes y
a Colfondos S.A.

SEGUNDO: DECLARAR como aseguradora de la demandante para los riesgos de
invalidez, vejez y muerte a COLPENSIONES.

TERCERO: ORDENAR a COLFONDOS S.A., devolver los aportes girados asu fayor
por concepto de cotizaciones a pensiones de la afiliada OLGA LUCIA RUIZ VALDES,

junto con los rendimientos financieros causados, con destino a COLPENSIONES
EICE.

CUARTO: ABSOLVER a las demandadas de las demas pretensiones en su contra.

QUINTO: CONDENAR en costas a las demandadas, la COLFONDOS S.A.
PENSIONES Y CESANTIAS, PORVENIR S.A. y a “COLPENSIONES EICE’, a favor
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de la sefiora OLGA LUCIA RUIZ VALDES. Tasense por secretaria, incluyendo como
agencias en derecho el equivalente TRES (3) SMMLV, pagaderos a cuota parte.

SEXTO: de ser o no apelada la presente decision, enviese ante el superior H. Tribunal
de Bogota Sala Laboral, para que se surta el grado jurisdiccional de consulta

Para Fundamentar su decision, sostuvo que el marco normativo aplicable al
caso bajo estudio, se encontraba delimitado por los articulos 60 y 61 del CPT y SS,
articulo 13, literal B, al igual que los articulos 271y 272 de la ley 100 de 1993, articulo
167 del CGP y 1.604 del Codigo Civil, asi como las sentencias de la sala de Casacion
de la Corte Suprema de Justicia, con radicados 31989, 31314, 338003 del 2011, 46292
del 2014. SL 19477 el 2017, 4964 y 4989 del 2018, entre otras, en donde se ha
sefialado que hay lugar a decretar la ineficacia del traslado de régimen pensional
cuando no hay libertad informada o transgresion del deber de informacion, razén por
la cual le correspondia a Colfondos, demostrar que cumplié el inexcusable deber de
brindar a la demandante informacién, completa, suficiente, clara, comprensible y
oportuna sobre las caracteristicas de los dos regimenes pensionales y las
consecuencias reales de abandonar el régimen de prima media al que se encontraba
vinculada. Que luego de verificar los medios de prueba allegados, no fue posible por
parte de esa sede judicial, tener conocimiento si ese asesoramiento prestado al
momento de realizarse la afiliacién a la AFP fue bueno, adecuado, completo, si en él
se presentaron 0 no maniobras o argucias que hubiesen llevado a incurrir en engafo
a la demandante, toda vez que ni siquiera se han sefialaron las circunstancias de
tiempo, modo y lugar en los que se produjo el correspondiente traslado, encontrando
asi que los medios de prueba allegados por el fondo demandado resulta ser
insuficiente para controvertir los hechos de la demanda, pues si bien, fueron aportados
los formulario de afiliacion tanto de Colfondos como de Horizonte, ellos apenas
acreditan el consentimiento de la sefiora Ruiz Valdés, pero no que el mismo haya
estado precedido de informacion, circunstancias que lo llevé a concluir gue no podia
predicarse la existencia de consentimiento libre y voluntario al momento del traslado

de régimen de pensiones.

Como consecuencia de lo anterior, dispuso la ineficacia del traslado de régimen
pensional de prima media al de ahorro individual, declar6 como aseguradora de la
demandante para los riesgos de invalidez, vejez y muerte es la Administradora
Colombiana de Pensiones Colpensiones y se abstuvo de condenar a Colfondos a la
devolucion de los gastos de administracion, debido a que estos conceptos estan
establecidos por ley para todos los regimenes de pensiones y a favor de todos los
fondos administradores, aunado a que, el rubro representativo de esos gastos es el
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seguro previsional, que protege al afiliado de las contingencia de invalidez, vejez y
muerte, riesgos a los cuales se encuentra protegida la afiliada desde el 16 de febrero
de 1995.

En cuanto a la excepcion de prescripcion, sefiald que dicho derecho es
imprescriptible conforme lo dispone el articulo 48 de la CN, como quiera que tiene un
nexo de causalidad con un derecho imprescriptible e irrenunciable que es el derecho

a la pension; en cuanto a los demas medios exceptivos los declar6é no probados.

RECURSO DE APELACION

COLPENSIONES impetré recurso de apelacion solicitando se revoque la
sentencia proferida por el juez de instancia y como consecuencia ello, solicita que se
absuelva a la entidad de todas y cada una de las pretensiones incoadas en su contra,
indicando que, conforme lo dispuesto en la sentencia SU-062 de 2010, uncialmente
las personas que se encuentran en régimen de transicion pueden trasladarse de
régimen pensional en cualquier tiempo, para lo que no relnan este requisito, deben
estarse a lo dispuesto en la Ley 100 de 1993 y la Ley 797 de 2003, las cuales indican
que las personas que le faltaren menos de 10 afios para el cumplimiento de la pension
no pueden trasladarse de régimen, prohibicion a la cual la demandante ya se encuentra

inmersa por ello debe mantenerse en el RAIS y este es quien debe pensionarla.

Por otro lado, sefial6é que la permanencia de la accionante en el RAIS por tantos
afos sanea cualquier tipo de nulidad vy ratifica la libre escogencia del régimen al que
gueria permanecer y no son de recibo los argumentos relacionados con que no haya
tenido la informacion, pues es deber del afiliado velar y conocer su futuro pensional,
aunado al hecho que las AFP al momento del traslado cumplieron con los requisitos
exigidos y brindaron la informacién correspondiente para el momento en que se realiz6
el traslado, sin que fuera posible para ese apoca entrar a determinar el monto de la

pension entre uno y otro régimen.

Sostuvo que, Colpensiones maneja los dineros del RPM, los cuales son fondos
subsidiados y su estabilidad dependen de las pensiones que se encuentran pagando
y las futuras, por lo tanto, al trasladar a una persona unicamente por la inconformidad
econdémica que presente en el RAIS en cuanto al monto de su pension, afecta la

sostenibilidad financiera del sistema, primando el interés particular sobre el general.

Afirmo que, no hay lugar a la imposicion de costas, debido a que los dineros
gue administra la entidad son del sistema de seguridad social, los cuales por mandato

constitucional estan destinados Unicamente para el pago de pensiones y no para
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atender otros conceptos, sumado al hecho que Colpensiones es un tercero de buena
fe, que no tuvo injerencia algun en el traslado del régimen de la demandante con la
AFP.

Indicé que, en el evento de ser confirmada la sentencia, solicita que conforme
ha sido expresado por la Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia y
el Tribunal Superior de Bogot4, los gastos de administracion deben ser devueltos a
Colpensiones, pues al declararse la ineficacia del traslado por falta del deber de
informacion por culpa de la AFP, esta no puede recibir estos conceptos debido a que

el negocio juridico que nunca nacio a la vida juridica.

CONSIDERACIONES

Procede la Sala de Decision, a resolver el recurso de apelacién presentado por
Colpensiones, asi como en el grado jurisdiccional de consulta en favor de esta Ultima

entidad en lo no apelado, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 69 del CPTSS.

PROBLEMA JURIDICO

Conforme a los antecedentes dados en precedencia, corresponde a esta Sala
de Decision determinar, si el traslado del régimen de prima media al de ahorro
individual que hizo la demandante a través de la AFP Horizonte hoy Porvenir, es
ineficaz por falta de informacién, y si como consecuencia de ello, hay lugar a trasladar
a COLPENSIONES los todos aportes realizados por la actora en el RAIS.

En el presente asunto no es materia de discusion los siguientes supuestos
facticos: i) que la sefiora Olga Luci Ruiz Valdés nacié6 el dia 02 de febrero de 1965 (f°
21, archivo 1 de la carpeta 12 inst. exp. Digital); ii) que estuvo vinculada al RPM con el
ISS entre el 1 de julio de 1987, al 28 de febrero de 1995 (f° 45 a 48, archivo 4 de la
carpeta 12 inst. exp. Digital); iii) que el 16 de febrero de 1995, se trasladé al RAIS
mediante la suscripcién de un formulario de vinculacion con Colfondos, el cual se hizo
efectivo a partir del 1° de marzo de 1995 (f° 56 archivo 1, 99 archivo 3 de la carpeta 12
inst. exp. Digital); iv) que a partir del 01 de octubre de 1996, se realizo traslado
horizontal con la AFP Horizonte hoy Porvenir; y v) que retorno a la AFP el 1 de junio

de 1996 (f° 99 archivo 3 y 44 archivo 10 de la carpeta 12 inst. exp. Digital).

INEFICACIA DEL TRASLADO

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

sistema pensional.

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

Asi mismo, ha indicado la Sala de Casacion Laboral de la CSJ que el fondo privado
cumple con su deber de informacién cuando la asesoria brindada para el momento en
gue el afiliado decide trasladarse contiene una informacion suficiente, transparente, cierta
y oportuna, es decir, cuando se hace una adecuada ilustracion sobre las caracteristicas,
condiciones, consecuencias, riesgos, ventajas y desventajas de la determinacion de
cambio de régimen pensional, deber que ha existido desde la creacion de las sociedades
administradoras de fondos de pensiones y cuyo cumplimiento permite que la eleccion de

cualquiera de los regimenes pensionales sea libre y voluntaria conforme lo ordena el literal
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b) del articulo 13 de la Ley 100 de 1993 (CSJ SL755-2022, CSJ SL3349-2021 y CSJ
SL1565 - 2022).

En ese sentido, precisé dicha Corporacion que no puede argiirse que «existe
una manifestacion libre y voluntaria cuando las personas desconocen sobre la incidencia que
aguella pueda tener frente a sus derechos prestacionales, ni puede estimarse satisfecho tal
requisito con una simple expresion genérica; de alli que desde el inicio haya correspondido
a las Administradoras de Fondos de Pensiones dar cuenta de que documentaron clara y
suficientemente los efectos que acarrea el cambio de régimen, so pena de declarar ineficaz
ese transito» (CSJ SL12136-2014, CSJ SL1467-2021). lgualmente, resaltdé que el
Decreto 663 de 1993, «Estatuto Organico del Sistema Financiero», aplicable a las AFP
desde su creacion, prescribié en el numeral 1.° del articulo 97, la obligacion de las
mismas de «suministrar a los usuarios de los servicios que prestan la informacién necesaria
para lograr la mayor transparencia en las operaciones que realicen, de suerte que les permita,
a través de elementos de juicio claros y objetivos, escoger las mejores opciones del mercado»,
haciendo alusion a la Ley 795 de 2003, «Por la cual se ajustan algunas normas del Estatuto
Organico del Sistema Financiero y se dictan otras disposiciones», en la cual se recalca en
su articulo 21, ese deber preexistente de informacion a cargo de las AFP, en el sentido
qgue la informacién suministrada tenia como propédsito no solo evaluar las mejores

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

Concluy6 la Corte Suprema de Justicia Sala Laboral que, desde su fundacion,
las AFP tenian la obligacion de garantizar una afiliacion libre y voluntaria, mediante la
entrega de la informacion suficiente y transparente que permitiera al afiliado elegir
entre las distintas opciones posibles en el mercado, aquella que mejor se ajustara a

Sus intereses.

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

2021, en la que se expuso:

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

Asi las cosas, en cuanto al deber de informacién exigible a las AFP, se ha
considerado que desde que se implementé el Sistema Integral de Seguridad Social en

pensiones y se concibio la existencia de las AFP, se establecid en cabeza de estas el

PROCESO ORDINARIO LABORAL 11001310202020210030301



deber de ilustrar a sus potenciales afiliados, en forma clara, precisa y oportuna, acerca de
las caracteristicas de cada uno de los dos regimenes pensionales, con el fin de que
pudieran tomar decisiones informadas (CSJ SL12136-2014, CSJ SL17595-2017, CSJ
SL19447-2017, CSJ SL1452-2019, CSJ SL1688-2019, CSJ SL1689-2019, CSJ SL3464-
2019, CSJ SL4360-2019, CSJ 2611-2020, CSJ SL4806-2020, entre otras).

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

Asi, para la fecha en la que el accionante se traslado al régimen de ahorro
individual con solidaridad —16 de febrero de 1995-, la obligacién de la AFP se
enmarcaba en el primer periodo, segun el cual debia entregar informacion suficiente y
transparente que le permitiera elegir «libre y voluntariamente» la opcién que mejor se
ajustara a sus intereses (CSJ: SL1452-2019, SL1688-2019 y SL1689-2019), conforme
al literal b) del articulo 13 de la Ley 100 de 1993, en concordancia con el articulo 97
numeral 1.° del Decreto 663 de 1993 -posteriormente modificado por el 23 de la Ley
795 de 2003-, lo cual implicaba la ilustracion de las caracteristicas, condiciones,
acceso, efectos y riesgos de cada uno de los regimenes pensionales.

Conforme lo anterior, la AFP Colfondos S.A. que fue la que propicio el acto del
traslado de régimen pensional tenia el deber de asesoria e informacién suficiente y
transparente, pues desde la creacion del sistema el legislador previé el derecho de
toda persona a elegir libre y voluntariamente el régimen pensional, o cual no puede
desconocerse, atentarse o impedirse en cualquier forma, so pena de las sanciones de
que trata el articulo 271 de la Ley 100 de 1993 y que la afiliacién quede sin efecto, esto
es, que se produzca su ineficacia, o que ocurre justamente cuando la AFP omite su

deber de informacion, tal y como lo ha sefialado la Corte (CSJ SL4360-2019).

Ahora bien, aun cuando en el expediente obra el formulario de solicitud de
afiliacion de la AFP Colfondos S.A. suscrito el 16 de febrero de 1995, de él solo se
advierte la fecha de su diligenciamiento, los datos personales y laborales de la
accionante, de modo que Unicamente da cuenta de una exigencia requerida para el

ingreso de un afiliado con la férmula pre-impresa en la casilla destinada a la firma, sin
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gue del mismo pueda concluirse que dicha AFP cumplio con el deber de suministrar al
afiliado una ilustracion suficiente, completa, clara, comprensible y oportuna sobre las
implicaciones de abandonar el esquema de prima media con prestacion definida y sus

posibles consecuencias futuras.

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

Por otro lado, los actos u omisiones posteriores del afiliado, bien sea porque se
traslado entre fondos privados, como en el sub lite que la actora paso6 de Colfondos a
Porvenir y de Porvenir a Colfondos, o porque le realizaron una reasesoria, no pueden
validar el desacato legal que genera la ineficacia del acto juridico del traslado de
régimen, precisamente porque al ser posteriores dejan intactos los hechos u omisiones

gue anteceden al acto juridico ineficaz, el cual no puede sanearse como la nulidad.

En consonancia con lo antes sefialado, debe resaltar la Sala que, desde la
sentencia CSJ SL, 9 sep. 2008, rad. 31989, se ha sostenido que, una vez acreditada
la ineficacia del traslado al régimen de ahorro individual, el acto juridico no se torna en
eficaz por los cambios que los afiliados hagan entre administradoras privadas o porque
no hayan expresado inconformidad alguna con el sistema habiendo permanecido en
el mismo, lo que ha sido reiterado entre otras en las providencias CSJ SL2877-2020,
CSJ SL1942-2021, CSJ SL1949-2021 y CSJ SL1623-2022.

Tampoco podria sostenerse que al haber realizado el afiliado traslados
horizontales de un fondo de pensiones a otro, dentro del mismo régimen —actos de
relacionamiento-, es porque conocia a cabalidad las caracteristicas del RAIS y
demuestra su voluntad de permanecer en él, toda vez que lo que se debe verificar en
estos eventos, es si al momento de surtirse el cambio inicial de régimen pensional de
prima media al RAIS, al asegurado le fue dada la informacién suficiente para tomar la
decision de traslado, pues si ello no ocurrid, los actos posteriores no conducen a

convalidar tal irregularidad. Asi se ha dicho por la Sala de Casacion de la Corte
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Suprema de Justicia, entre otras, en la sentencia CSJ SL1055-2022, que en lo
pertinente dijo:

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

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

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

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

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

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

consecuencia, como ello no se acreditd, conduce a que el traslado se torne ineficaz.

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

previsionales de invalidez y sobrevivencia y demas emolumentos ordenados

devolver por parte de los fondos de pensiones privados, cabe resefar que la figura
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juridica de la ineficacia del traslado, supone que el mismo nunca ocurri6; es decir, debe
entenderse que no existio el cambio al sistema privado de pensiones, lo que conduce
a retrotraer las cosas al estado en que se encontraban, como si el acto juridico no
hubiese existido, como efectos ex tunc (desde siempre). Bajo ese horizonte, resulta
totalmente vélido, que se disponga que las AFP privadas, trasladen a Colpensiones la
totalidad del capital ahorrado, junto con los rendimientos financieros, gastos de
administracion, primas de los seguros previsionales de invalidez y sobrevivencia, entre
otros, con cargo a sus propias utilidades, tal y como lo ha admitido la jurisprudencia de
la Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia, pudiéndose traer a colaciéon la
sentencia CSJ SL1467-2021, en la que adoctrind:

[...] en la medida que la ineficacia del acto de cambio de régimen pensional supone
negarle efecto al traslado, tal situacion solo es posible bajo la ficcion que el mismo
nunca ocurrié. Luego, si una persona estaba afiliada al régimen de prima media con
prestacién definida, ha de entenderse que nunca se cambié al sistema privado de
pensiones, y si estuvo afiliado al RAIS, ha de darse por sentado que nunca se traslado
al sistema publico administrado por Colpensiones.

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

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

SL4025-2021, entre muchas otras, se asento:

La administradora tiene el deber de devolver al sistema todos los valores que hubiere
recibido con motivo de la afiliacion del actor, como cotizaciones, bonos pensionales,
sumas adicionales de la aseguradora, con todos sus frutos e intereses como los
dispone el articulo 1746 del C.C., esto es, con los rendimientos que se hubieren
causado.

Como la nulidad fue conducta indebida de la administradora ésta debe asumir a su
cargo los deterioros sufridos por el bien administrado, esto es, las mermas sufridas en
el capital destinado a la financiacion de la pension de vejez, ya por pago de mesadas
pensionales en el sistema de ahorro individual, ora por los gastos de administracion en
que hubiere incurrido, los cuales seran asumidos por la Administradora a cargo de su
propio patrimonio, siguiendo para el efecto las reglas del articulo 963 del C.C.

Cabe agregar, que por via jurisprudencial se ha aceptado que los fondos de
pensiones, también deben devolver a Colpensiones las «primas de seguros previsionales
de invalidez y sobrevivencia, asi como el porcentaje destinado al fondo de garantia de pension
minima, debidamente indexados y con cargo a sus propios recursos» (CSJ SL1055-2022,
entre muchas otras); como en este caso, ello no fue ordenado por el juez de primer

nivel, esta Sala de Decision, dispondra su devolucion a la Administradora de
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Pensiones Colpensiones, en virtud a que a favor de esta se esta surtiendo el grado
jurisdiccional de consulta; lo anterior, teniendo en cuenta que se tratan de dineros del
sistema de seguridad social en pensiones, y que deben ser devueltos en su integridad

a la entidad que nuevamente recibe el afiliado.

Por lo tanto, se hace necesario Modificar y Adicionar el numeral tercero de la
sentencia de primer grado, en el sentido de CONDENAR a la AFP Colfondos S.A.y a
la AFP Porvenir S.A., a pagar con su propio patrimonio, los gastos de administracion,
las primas de seguros previsionales de invalidez y sobrevivencia, el porcentaje
destinado al fondo de garantia de pensién minima debidamente indexados, indexados
y COn cargo a sus propios recursos, Yy los rendimientos con las mermas sufridas en el
capital destinado a la financiacion de la pension de vejez, mas los frutos e intereses
como lo dispone el articulo 1746 del C.C., y demas rubros que posea la accionante en
su cuenta de ahorro individual, toda vez que el a quo omitié ordenar en su totalidad la
devolucion de los mismos, como lo dispone la sentencia en cita, pues como se dijo,
estos hacen parte de la cuenta de la demandante y con ellos es claro, que habra de

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

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

Costas en primera instancia

En cuanto a la condena en costas a Colpensiones en primera instancia, cabe
mencionar que la misma es procedente, en los términos del numeral 1° del articulo
365 del CGP, como quiera que la misma fue vencida en juicio, ademas de haber

presentado oposicion a las pretensiones de la demanda.

Por otro lado, resulta también pertinente indicar que, tanto la doctrina como la
jurisprudencia coinciden en que las costas no son consecuencia de un proceder
determinado de las partes, de alli que no interese para su imposicion que se haya
actuado de buena o mala fe, diligente o negligentemente. Ello por cuanto actuar con

probidad y sensatez es un deber que se le exige a toda persona que acude a la justicia
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a reclamar un derecho, de alli que las costas derivan objetivamente del resultado de
un proceso o recurso formulado y, bajo esa l6gica, simplemente quien sea vencido
debera asumir su pago (CSJ SL4123-2019).

De esta forma, la condena en costas contiene una obligacién procesal que se
dirige contra el patrimonio de la parte vencida, y que otorga a favor del vencedor un
derecho de reintegro de los gastos procesales en los que se ha visto obligado a incurrir
para ejercer su defensa, sin que ello implique que se vean afectados los recursos del
sistema general de pensiones de la recurrente, pues la imposicion de este gravamen
no estd con cargo a los recursos con destinacién especifica provenientes de la
seguridad social en pensiones, es decir, recursos del régimen de prima media con
prestacion definida, sumado al hecho que esta entidad publica cuenta con recursos
propios destinados especificamente para atender las contingencias que se deriven de

los juicios que se adelanten en su contra.

PRESCRIPCION

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

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

COSTAS

Sin costas en esta instancia.

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

de la ley,
RESUELVE:
PRIMERO: ADICIONAR Y MODIFICAR EL NUMERAL TERCERO de la
sentencia apelada, proferida por el Juzgado Veinte Laboral del Circuito de Bogota,

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

demas informacion relevante que los justifiquen.

SEGUNDO: ADICIONAR la sentencia consultada, proferida por el Juzgado
Veinte Laboral del Circuito de Bogota, en el sentido de ORDENAR a la
ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR S.A.,
a trasladar a COLPENSIONES y esta a su vez a recibir por parte de aquella, los gastos
de administracion, las primas de seguros previsionales de invalidez y sobrevivencia, el
porcentaje destinado al fondo de garantia de pension minima, debidamente indexados y
COoN cargo a sus propios recursos, durante el tiempo en que la demandante estuvo afiliada
a esa administradora. Al momento de cumplirse esta orden, los conceptos deberan
aparecer discriminados con sus respectivos valores, junto con el detalle pormenorizado

de los ciclos, IBC, aportes y demas informacion relevante que los justifiquen.
TERCERO: CONFIRMAR en lo demas la sentencia apelada y consultada.
CUARTO: SIN COSTAS en esta instancia.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

EDGAR ;ﬁg%NDONO

aglstrado Ponente

a

i
|

b / OJUOG}QUCKQ/K

DIANA MARCELA CAMACHO FERNANDEZ
Magistrada

¥

ELCY JIMENA YALENCIA CASTRILLON
agistrada
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Republica de Colombia

Libermd y Orden

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

MAGISTRADO PONENTE: DR. EDGAR RENDON LONDONO

RADICADO 110013105024201700511-01

CLASE DE PROCESO | ORDINARIO LABORAL

DEMANDANTE LUZ STELLA REYES FAJARDO

DEMANDANDO ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES
COLPENSIONES

LITIS CONSORTES - SOL ANGEL RINCON REYES

NECESARIOS - PALOMA DEL MAR RINCON REYES

En Bogota D. C. a los veintiin (21) dias del mes de marzo de dos mil veintitrés
(2023), el Magistrado Ponente en asocio de los demas miembros integrantes de la Sala
de Decision, en atencion a lo dispuesto en la Ley 2213 del 13 de junio de 2022, que
adopté como legislacion permanente el Decreto Legislativo 806 de 2020, procede a

dictar la siguiente,

SENTENCIA:
ANTECEDENTES

Pretenden la sefiora Luz Stella Reyes Fajardo se condene a Colpensiones al
reconocimiento y pago de la pension de sobrevivientes por la muerte de su esposo sefior
Pedro Francisco Rincén Guio a partir del 7 de noviembre de 2007, junto con las mesadas
adicionales, los incrementos de ley, a los intereses moratorios, la indexacion y a las

costas y agencias en derecho.

Como hechos fundamento de las pretensiones (f.° 3-5 exp. Fisico), sefialé que

contrajo matrimonio catélico con el sefior Rincon Guio el 12 de mayo de 1984; que de esa
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unién nacieron dos hijas Sol Angel Rincén Reyes y Paloma Del Mar Rincon Reyes ambas
mayores de edad; que su esposo fallecié el 10 de febrero de 2007; que hizo vida marital

con él hasta ese dia, nunca se separaron, y compartian como pareja techo, lecho y mesa.

Informd que, el sefior Rincén Guio era pensionado del ISS, por lo que ella el 18 de
abril de 2017, presentd peticién de pension de sobrevivientes ante Colpensiones, pero
que esa entidad mediante Resolucion SUB 75631 del 25 de mayo de 2017, le negd la
prestacion, y que inicialmente la prestacion se habia reconocido en favor de sus hijas,

porque al momento del deceso del causante, ellas eran menores de edad.

POSICION DE LA PARTE DEMANDADA

La Administradora Colombiana de Pensiones Colpensiones contesto la demanda
(f.° 35-42 exp. Fisico), oponiéndose a las pretensiones de la demanda, en cuanto a los
hechos acept6 la fecha del deceso del sefior Rincon; que este era pensionado; que la
demandante reclamo la pension de sobrevivientes pero que habia sido negada; que la
actora era la conyuge del causante; frente a los demas, indicé que no le constaban por

corresponder a circunstancias personales del afiliado o que no eran ciertos.

En su defensa propuso como excepciones de fondo las de buena fe, prescripcion

e innominada o genérica.

El juzgado Veinticuatro Laboral del Circuito de Bogota mediante auto del 25 de
junio de 2019 ordend integrar el litisconsorcio necesario con Sol Angel Rincon Reyes y
Paloma Del Mar Rincén Reyes, las cuales una vez notificadas, contestaron
conjuntamente la demanda (f.° 64-69 exp. Fisico), informando que consideraban las
pretensiones adecuadas y que no se oponian a su prosperidad. En cuanto a los hechos

los aceptaron en su integridad, y no formularon excepciones.

DECISION DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado 24 Laboral del Circuito de Bogota mediante sentencia del 02 de marzo
de 2021 (f.° 112-113 exp. Fisico), resolvio:
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PRIMERO: CONDENAR a COLPENSIONES a pagar a favor de la sefiora LUZ STELLA
REYES FAJARDO, identificada con la C.C. No. 51.630.013, la pensién de sobrevivientes
por ocasion el fallecimiento del sefior PEDRO FRANCISCO RINCON GUIO (g.e.p.d.) en
el 100% de la mesada pensional a partir de diciembre de 2018, en cuantia de $1.382.609,
debiendo pagar el retroactivo pensional causado desde esa fecha hasta cuando la
demandante sea incluida en némina.

SEGUNDO: AUTORIZAR a la demandada COLPENSIONES a que realice los
respectivos descuentos en favor del Sistema General en Salud sobre el retroactivo
ordenado y sobre las mesadas que se paguen a la demandante. conforme a lo
considerado.

TERCERO: CONDENAR a COLPENSIONES a reconocer y pagar los intereses
moratorios de que trata el art. 141 de la ley 100 de 1993, lo cuales se deben liquidar a
partir de enero de 2019, meses a mes y hasta cuando se pague el retroactivo adeudado
a la demandante o se le incluya en némina.

CUARTO: DECLARAR NO probada la excepcién de PRESCRIPCION.
QUINTO: ABSOLVER a COLPENSIONES de las demas pretensiones de la demanda.

SEXTO: ABSOLVER a PALOMA DEL MAR RINCON REYES y SOL ANGEL RINCON
REYES de todas las pretensiones de la demanda, como quiera que la prestacién se
reconoce a partir de la fecha que ellas dejaron de percibir la prestacion.

SEPTIMO: CONDENAR en COSTAS a COLPENSIONES (...)

Fundamento su decision, en que, en este caso no se discutia que el sefior Rincon
habia fallecido el 7 de noviembre de 2007, ni que mediante Resolucion 026960 de 2008,
el ISS le habia reconocido pension de sobrevivientes a Sol Angel Rincon Reyes y Paloma
Del Mar Rincon Reyes, a partir de la data del deceso del causante en condicién de hijas
menores de edad, en cuantia de $437.440 pesos, reconociendo el 50% en favor de cada

una.

Expuso que, la norma que regulaba la prestacion econémica era la vigente al
momento del fallecimiento del pensionado, que para el caso era el articulo 47 de la Ley
100 de 1993, modificado por la Ley 797 de 2003, disposicidon que puntualmente sefialaba
gue la conyuge supérstite era beneficiaria de la pension de forma vitalicia, si ademas
acreditaba que estuvo haciendo vida marital con el causante durante un lapso no inferior

a cinco anos inmediatamente anteriores a su muerte.
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Explicé que la convivencia exigida, consistia en demostrar «una comunidad de vida
forjada en el crisol del amor responsable, la ayuda mutua, el afecto entrafiable, el apoyo
economico, la asistencia solidaria, el acompafiamiento espiritual que refleja el propédsito de
realizar un proyecto de vida de pareja responsable y estable», y que «al ser una convivencia real
y efectiva entrafia una comunidad de vida estable permanente y firme de mutua comprension,
soporte en los pesos de la vida, apoyo espiritual y fisico, y camino hacia un destino comun; lo
anterior excluye los encuentros pasajeros, casuales o esporadicos e incluso las relaciones que a

pesar de ser prolongadas no engendren las condiciones necesarias de una comunidad de vida».

Sostuvo que, en el expediente se encontraba el registro civil de matrimonio del
causante con la demandante el cual se celebr6 el 12 de mayo de 1984, por el rito catdlico,
y una declaracion extraproceso de fecha 24 de marzo de 2017, del sefior Héctor Noé
quien manifesté que conocia de vista, trato y comunicacion hacia mas de 40 afios al sefior
Rincén y que por ello le constaba que al momento de su deceso era casado y convivia
con la sefiora Luz Stella y que habian procreado dos hijas, informacién que habia sido
corroborada ante ese extrado judicial bajo la gravedad del juramento, informando ademas
gue asistia a reuniones en la casa de la demandante y su esposo, que antes de morir el
sefior Rincdn vivia en la 45 con caracas en compafiia de su esposa y sus dos hijas, que
los visitaba frecuentemente, y que el causante estuvo enfermo de cancer y la demandante

era quien lo cuidaba.

Indico que, también obraba declaracion juramentada rendida por Gregorio Villareal
el 24 de marzo de 2017, quien adujo que conocio al sefior Rincdn por mas de 45 afios,
gue este se caso con la actora el 12 de mayo de 1984, y convivieron como pareja hasta
su deceso, que procrearon dos hijas, informacién que reiter6 ante ese despacho,
agregando que conocio a la pareja en los afios 80, que cuando él venia a Bogota los
visitaba en su casa ubicada en la calle 45 con Caracas y posteriormente en el Norte, que
sabia que eran una pareja solida y que se querian mucho, que el sefior tenia cancer y
que era ella quien lo cuidaba, y que este fallecié6 en su casa, que lo sabe porque la

demandante lo llamo para avisarle.
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Refirio que, habia recibido los interrogatorios de parte de las hijas Sol Angel Rincén
Reyes y Paloma Del Mar Rincon Reyes, quienes al unisono manifestaron que cuando su
padre fallecio a ellas se les habia reconocido la pensién de sobrevivientes hasta que cada
una cumpli6 25 afios de edad, que sus progenitores siempre convivieron juntos
inicialmente en la calle 45 y posteriormente en la 170, que el causante habia fallecido en
este dltimo lugar, que tuvo cancer durante afio y medio aproximadamente antes de su

deceso, que ellos nunca se separaron, y que su padre no tenia ni otros hijos y otra mujer.

Concluyé el a quo que, de las pruebas referidas estaba probada la convivencia
entre la demandante y el fallecido, desde la data del matrimonio hasta su muerte la cual
habia sido real y efectiva, ademas que estaba acreditada la calidad de conyuge, en
consecuencia, indic6 que condenaria a Colpensiones al pago de la pension de
sobrevivientes desde su causacion, esto es, el 7 de noviembre de 2007, pero indico que
su disfrute seria desde diciembre de 2018, porque asi se habia solicitado en la demanda,
ademas que la prestacion se habia pagado en un 100% a favor las hijas del sefior Rincon
hasta noviembre de 2018, quienes también eran sus descendientes, luego la mesada

siempre estuvo en cabeza de ellas.

Frente a la excepcion de prescripcion indicod que se declararia no probada porque
su disfrute se reconocié desde diciembre de 2018, y la solicitud pensional se realiz6 el 18
de abril de 2017, siendo negada mediante Resolucion SUB 75631 del 25 de mayo de ese
mismo afio, decision que fue confirmada en Resolucion DIR 8976 del 22 de junio de 2017,
y dado que habia radicado esta demanda el 5 de septiembre de esa anualidad, no habia

transcurrido el término establecido en los articulos 488 del CST y 151 del CPTSS.

Respecto de los Intereses moratorios, expuso que Colpensiones tenia dos meses
para reconocer la pensién contados desde la fecha de solicitud; que en este caso la
demandante habia realizado la reclamacién el 18 de abril de 2017, por ende, la
demandada tenia hasta el 18 de junio de ese afio para reconocer la prestacion, sin
embargo, la accionada habia negado el derecho, y que bajo esos presupuestos procedia

el reconocimiento de los referidos intereses desde el 18 de junio de 2017, pero que dado

5



Radicado: 110013105024201700511-01

que la prestacion se empezaria a disfrutar desde diciembre de 2018, también desde ese

mes se debian liquidar los intereses de mora.

RECURSO DE APELACION

Inconforme con la decision Colpensiones interpuso recurso de apelacion,
argumentando que no discute el derecho a la pension de sobrevivientes, lo que si
controvierte es la condena a pagar intereses de mora, ya que, habia pago esa prestacion
hasta que las hijas del causante cumplieron 25 afios de edad, y a partir de ese momento
se le concedio el disfrute a la demandante, entonces esa entidad nunca dejo de pagar
la pension, por ende no hay mesadas pensionales atrasadas, ya que la sefiora Reyes

apenas esta haciendo la reclamacion de su derecho.

CONSIDERACIONES

Procede la Sala de Decision, a resolver el recurso de apelacion presentado por
Colpensiones, asi como en el grado jurisdiccional de consulta en favor de dicha entidad,

de conformidad con lo dispuesto en el articulo 69 del CPTSS.

En el presente asunto no es materia de discusion los siguientes supuestos
facticos: i) que el sefior Pedro Francisco Rincon Guio fallecié el 07 de noviembre de 2007,
siendo afiliado a Colpensiones; ii) que el 12 de mayo de 1984, contrajo matrimonio con la
sefiora Luz Stella Reyes Fajardo:; iii) que de esa union se procrearon dos hijas Sol Angel
Rincén Reyes —naci6 24/11/1993- y Paloma Del Mar Rincon Reyes —naci6 02/03/1991-
; Iv) que mediante Resolucién 26960 del 26 de junio de 2008 el ISS le reconocio

pension de sobrevivientes a sus dos hijas por ser menores de edad al momento del

deceso, y porque su padre dej6é causados los requisitos exigidos en el articulo 12 de la Ley
797 de 2003; y v) dicha prestacion se pagé hasta que Sol Angel Rincén Reyes cumplio

25 afos de edad, es decir, noviembre de 2018.

PROBLEMA JURIDICO
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Conforme a los antecedentes dados, teniendo en cuenta que, en el presente
asunto no es materia de discusion la causacion del derecho a la pension de
sobrevivientes, sino quien era su beneficiario, la Sala se enfocara Unicamente en este

asunto.

PENSION DE SOBREVIVIENTES

Empieza la sala por referir que tratandose de pension de sobrevivientes la horma
aplicable es la vigente a la fecha de fallecimiento del afiliado o pensionado, que para el
caso concreto, tuvo ocurrencia el 07 de noviembre de 2007, es asi como bajo tal entendido,
la disposicion que en principio gobierna tal situacién pensional, es el articulo 47 de la Ley
100 de 1993, modificado por el articulo 13 de la Ley 797 de 2003, que respecto de los

beneficiarios de esta prestacion, sefalo:

ARTICULO 47. Son beneficiarios de la pension de sobrevivientes:

a) En forma vitalicia, el conyuge o la compafiera o comparfiero permanente o supérstite,
siempre y cuando dicho beneficiario, a la fecha del fallecimiento del causante, tenga 30
0 mas afios de edad. En caso de que la pension de sobrevivencia se cause por muerte
del pensionado, el conyuge o la compafiera o0 compafiero permanente supérstite, debera
acreditar que estuvo haciendo vida marital con el causante hasta su muerte y haya
convivido con el fallecido no menos de cinco (5) afios continuos con anterioridad a su
muerte;

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

(..)

¢) <Apartes tachados INEXEQUIBLES> Los hijos menores de 18 afios; los hijos mayores
de 18 afos y hasta los 25 afios, incapacitados para trabajar por razon de sus estudios y
si dependian econdmicamente del causante al momento de su muerte, siempre y cuando
acrediten debidamente su condicion de estudiantes y cumplan con el minimo de
condiciones académicas que establezca el Gobierno; y, los hijos invalidos si dependian
economicamente del causante, esto es, que no tienen ingresos adicionales, mientras
subsistan las condiciones de invalidez. Para determinar cuando hay invalidez se aplicara
el criterio previsto por el articulo 38 de la Ley 100 de 1993;

(..
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Entonces, como quiera que Sol Angel Rincon Reyes y Paloma Del Mar Rincon
Reyes vinculadas al proceso por ser hijas del causante, cumplieron sus 25 afios de edad
el 24 de noviembre de 2018, y el 02 de marzo de 2016, respectivamente, a la fecha no les
asiste derecho a reclamar esta prestacion, sumado que en la contestacion de la demanda
indicaron que no se oponian a las pretensiones de la demanda, quedando solo por definir
si a la conyuge le asiste derecho o no.

Respecto de los requisitos exigidos a la conyuge en sentencia CSJ SL1730-2020
reiterada en la CSJ SL5270-2021, en la cual se analizo el literal a) del articulo 13 de la
Ley 797 de 2003, frente a aquellos eventos cuando se trataba del fallecimiento de un
afiliado, al conyuge o comparfiero permanente supérstite no le era exigible acreditar una
convivencia minima de cinco afios anteriores a la muerte del causante, para efectos de
obtener la pension de sobrevivientes, pues bastaba con demostrar tal calidad, bajo la

conformacién de un nicleo familiar con vocacion de permanencia.

En la citada sentencia, frente a los requisitos y beneficiarios de la pension de

sobrevivientes, después de hacer un analisis de la norma, se concluyo:

En este punto resulta necesario precisar, que conforme al analisis hasta aqui efectuado,
de lo dispuesto en el literal a) del art. 13 de la Ley 797 de 2003, para ser considerado
beneficiario de la pensién de sobrevivientes, en condicion de cényuge o compafiero o
comparfiera permanente supérstite del afiliado al sistema que fallece, no es exigible
ningln tiempo minimo de convivencia, toda vez que con la simple acreditacion de la
calidad exigida, cényuge o compafiero (a), la conformacion y pertenencia al nucleo
familiar, con vocacién de permanencia, asi como la convivencia vigente para el momento
de la muerte, se da cumplimiento al supuesto previsto en el literal de la norma analizado,
gue da lugar al reconocimiento de las prestaciones derivadas de la contingencia, esto es,
la pension de sobrevivientes, o en su caso, la indemnizacion sustitutiva de la misma o la
devolucion de saldos, de acuerdo al régimen de que se trate, y el cumplimiento de los
requisitos para la causacion de una u otra prestacion.

Asi, dado que es un hecho indiscutido que el causante y la sefiora Luz Stella Reyes
Fajardo contrajeron matrimonio el dia 12 de mayo de 1984, se encuentra acreditada su
calidad de conyuge, y respecto de la convivencia real y efectiva con el fallecido,
encontramos el testimonio de Héctor Noé Rodriguez, y Gregorio Villareal Lozano, y la
declaracion de parte de Sol Angel Rincon Reyes, Paloma Del Mar Rincon Reyes y la

demandante, los cuales dan fe de la convivencia como pareja en esos términos.
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Asi, el sefior Héctor Noé Rodriguez manifesté que conocia a la actora desde hacia
mas de 40 afos, que ella se caso con el sefior Rincon Guio y tuvieron dos hijas, que este
ultimo fallecio; que 5 afios antes al deceso ellos vivian en la 45 con Caracas; que lo sabe
porque asistian a reuniones sociales donde se encontraban y porque los visitaba en su
casa y también asistia a los cumpleafios de sus hijas; que tenia conocimiento de que ellos
nunca se habian separado; que ella siempre estaba pendiente de él; que el causante tuvo
un cancer muy agresivo que le duré como dos afios, y su esposa era quien lo cuidaba, que

fue a visitarlo en esa época antes de morir.

El sefior Gregorio Villareal Lozano informé que conocia a la demandante desde mas
0 menos 1980; que conocid a su esposo dos afios antes; que esa pareja era casada y
tenian dos nifias; que él los acompafio en el matrimonio; que nunca se separaron que lo
sabe porgque eran muy amigos con el sefior Rincon; que pese a que vivia en Ibagué cuando
venia a Bogota los visitaba mucho; que inicialmente vivian en la 45 con caracas y luego se
pasaron al norte; que el causante se enfermo de cancer; que siempre lo cuido su esposa;
que antes de él morir lo visitd mucho; que tuvo conocimiento de que fallecié en la casa

porque la actora lo llamoé a avisarle.

Paloma Del Mar Rincén Reyes y Sol Angel Rincon Reyes hijas del causante y la
demandante, informaron que inicialmente vivian con su madre y padre en la 46 y
posteriormente se pasaron a la calle 170; que ellos nunca se separaron; que él era el
sustento econémico de la casa; que fallecié de un cancer el cual le duro aproximadamente
un afio y medio; que durante ese lapso lo cuidaron ellas y la demandante y a veces otros
familiares que les ayudaban. Informaron que ambas reclamaron la pensién de

sobrevivientes y Colpensiones se las reconocié hasta que cada una tuvo 25 afios de edad.

Y finalmente, la demandante expuso que convivid con su esposo desde que se
casaron en la 45, y antes de fallecer como 3 0 4 afios se pasaron a la 170; que a él le
diagnosticaron cancer, y ante su deceso a sus dos hijas les reconocieron la pension de

sobrevivientes, hasta que cada una cumplio 25 afos.
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Conforme las pruebas referidas, es evidente que la sefiora Luz Stella Reyes Fajardo
ademas de acreditar su calidad de cényuge del de cujus, también demostré que tuvo una
convivencia real y efectiva con él desde su matrimonio hasta el dia de su deceso; en
consecuencia, probd su condicion de beneficiaria de la pension de sobrevivientes, por lo

que, esta Sala confirmara la decision de primer grado, en este sentido.

Ahora bien, en cuanto a la fecha desde la que se ordend el disfrute de la prestacion,
tal aspecto no es materia de controversia por parte de la demandante, la que tampoco hay
lugar a variar en virtud del grado jurisdiccional de consulta se esté surtiendo en favor de
Colpensiones, puesto que dicha prestacion se dispuso reconocer desde diciembre de
2018, observandose que las hijas del causante Paloma Del Mar Rincon Reyes y Sol Angel
Rincon Reyes, vinculadas al proceso, cumplieron sus 25 afios de edad el 24 de noviembre
de 2018, y el 02 de marzo de 2016, respectivamente, lo que significa que el derecho
pensional en cabeza de la actora surge ante la pérdida de ese beneficio en favor de las

hijas del afiliado fallecido.

INTERESES MORATORIOS -APELACION COLPENSIONES-

La Sala precisa que el reconocimiento de los intereses moratorios resulta
procedente, como quiera que al tenor del articulo 141 de la Ley 100 de 1993, estos se
generan por el simple retardo en el pago de las mesadas pensionales, con
independencia de las circunstancias particulares de la discusion en torno a la

pertinencia, clase, fuente u otras calidades de la prestacion a que haya lugar.

En ese mismo sentido es conveniente destacar que si bien el reconocimiento de
los mencionados intereses moratorios se encuentra condicionado a que exista mora o
retardo en el pago del derecho pensional, la naturaleza de estos es resarcitoria y no una
sancion en si misma, por encontrarse encaminada a proteger a los beneficiarios de la
prestacion pensional por el retardo en su reconocimiento. Asi se explicd en sentencia
CSJ SL332-2023.

Desde el umbral se hace necesario memorar que el criterio de la Sala frente a los
intereses moratorios previstos en el articulo 141 de la Ley 100 de 1993, es que estos
proceden siempre que haya retardo en el pago de las mesadas pensionales, conforme a
lo expuesto en la sentencia CSJ SL3130-2020, independientemente de la buena o mala
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fe en el comportamiento del deudor, en tanto su imposicion es simplemente el
resarcimiento ante los efectos adversos para el acreedor por la mora del deudor en el
cumplimiento de sus obligaciones. En ese sentido, en la providencia CSJ SL5627-2019,
se explico:

Dicho esto, pretende el censor que se estudien las conductas que conllevaron a
negar la prestacion econémica, para que asi le sea exonerada la condena.

Al respecto, esta Corporacion en la sentencia SL5566-2018, desglosa la
naturaleza de los intereses moratorios, y el entendimiento que debe darsele a la
norma en cuestion, en los siguientes términos:

Dicho esto, en principio pareciera que el tribunal incurrié en la contradiccién que
se le endilga, porgue aduce que no se probd la mora en el pago de las mesadas
pensionales, pero en todo caso impuso condena por intereses moratorios por una
fraccion de tiempo; sin embargo, basta con mencionar que recientemente la Sala
en la sentencia SL1440-2018 radicacién n.70404 del 3 de mayo de 2018, cit6 la
providencia SL662-2018, 28.feb.2018, rad. 49378, que sobre el punto que acéa se
debate sefalo:

En relacién con los intereses moratorios del articulo 141 de la Ley 100 de 1993,
ha sostenido la Corte tradicionalmente desde la sentencia de 23 de septiembre
de 2002, radicacién 18512, que en principio deben ser impuestos siempre que
haya retardo en el pago de mesadas pensionales independientemente de la
buena o mala fe en el comportamiento del deudor, o de las circunstancias
particulares que hayan rodeado la discusidon del derecho pensional en las
instancias administrativas, en cuanto se trata simplemente del resarcimiento
econdmico encaminado a aminorar los efectos adversos que produce al acreedor
la mora del deudor en el cumplimiento de las obligaciones. Es decir, tiene caracter
resarcitorio y no sancionatorio.

En sentencia CSJ SL, del 13 de junio de 2012, rad. 42783, esta Sala trajo a
colacién la del 29 de mayo de 2003, rad. 18789, donde se asent6 esa postura en
los siguientes términos:

“Cierto es que el concepto de buena o mala fe o las circunstancias particulares
gue hayan conducido a la discusién del derecho pensional no pueden ser
considerados para establecer la procedencia de los intereses de mora de que
trata el articulo 141 de la Ley 100 de 1993, tal y como reiteradamente lo ha
expuesto la jurisprudencia de esta Sala. En efecto, asi dijo la Corte en sentencia
de 23 de septiembre de 2002 (Radicacién 18512)”.

De lo anterior ha de concluirse que el fallador no aplicé indebidamente el articulo
141 de la Ley 100 de 1993, porque es esta la horma que regula el asunto en caso
de mora en el otorgamiento de la pension dentro de los términos legales, esto es,
los 2 meses siguientes a la reclamacion con la aportacion de las debidas
probanzas, como lo establece la Ley 717 de 2001, entratdndose de pensiones de
sobrevivientes, hecho acreditado en el proceso porque lo cierto es que a la
demandante solo hasta el 16 de noviembre de 2007 se le hizo la devolucion de
los saldos existentes en la cuenta individual de su cényuge, pese a que habia
solicitado el reconocimiento de la pension de sobrevivientes desde el 25 de junio
de 2007.
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Igualmente debe recordarse que el criterio jurisprudencial de la Corte Suprema
de Justicia Sala de Casacion Laboral, es que existen excepciones a esa regla general,
como por ejemplo, cuando la negativa de las entidades para reconocer o pagar las
prestaciones periodicas a su cargo, encuentran plena justificacion bien porgue tengan
respaldo normativo, o porque su postura provenga de la aplicacion minuciosa de la ley,
sin los alcances o efectos que en un momento dado puedan darle los jueces en la
funcién que les es propia de interpretar las normas sociales y ajustarlas a los postulados
y objetivos fundamentales de la seguridad social, y que a las entidades que la gestionan
les es imposible predecir (CSJ SL3087-2014, CSJ SL11234-2015, CSJ SL8614-2017).

Entonces, en este asunto Colpensiones debera pagar los intereses moratorios
del articulo 141 de la Ley 100 de 1993, por el no reconocimiento y cancelacion oportuna
de las mesadas pensionales, dado que la demandante presentd reclamacion el 18 de
abril de 2017, y Colpensiones neg06 la prestacion argumentando que habia reconocido
la pension de sobrevivientes mediante acto administrativo a las dos hijas del causante
qgue fueron las Unicas beneficiarias que en 2008, se habian presentado a reclamar, y
gue dicho acto habia cobrado firmeza, es decir, su negativa no se fund6 en el

incumplimiento de los requisitos exigidos en la norma.

En consecuencia, debera pagar intereses sobre las mesadas reconocidas desde
el mes de diciembre de 2018, fecha desde la que se dio el disfrute de la pension de
sobrevivientes a la sefiora Luz Stella Reyes Fajardo. Igualmente se advierte que el
argumento de Colpensiones es errado pues si bien a las hijas de la demandante se les
pago la prestacién hasta noviembre de 2018, a la beneficiaria que aqui reclama se le
neg6 mediante la resolucion SUB 75631 del 25 de mayo de 2017, lo que significa que la
accionante no le estan pagando la prestacion, pese a que le asiste el derecho desde la

data arriba sefalada; por ende, se confirmara la decisién de primera instancia.

COSTAS
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COSTAS en esta instancia a cargo de Colpensiones como quiera que Su recurso

de alzada no prosperé de conformidad con lo dispuesto en el articulo 365 del CGP.

En mérito de lo expuesto, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bogota, D.C.,

administrando justicia en nombre de la Republica de Colombia y por autoridad de la ley,
RESUELVE

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia consultada y apelada, proferida por el
Juzgado Veinticuatro Laboral del Circuito de Bogot4, por las razones anteriormente

expuestas.

SEGUNDO: COSTAS en esta instancia en esta instancia a cargo de

Colpensiones. Se fijan como agencias en derecho la suma de $1.160.000.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

EDGA /EéN%N ONDONO

Maglstra o]

[l

DIANA MARCELA CAMACHO FERNANDEZ
Magistrada

~ ,7%/

_ TN
—_—jee— .}
ELCY JIMENA YALENCIA CASTRILLON
agistrada
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Republica de Colombia

Libermd y Orden

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

MAGISTRADO PONENTE: DR. EDGAR RENDON LONDONO

RADICADO 110013105026201900203-01

CLASE DE PROCESO | ORDINARIO LABORAL

DEMANDANTE VICTORIA ANGEL DE ANGEL

DEMANDANDO ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES
COLPENSIONES

En Bogota D. C. a los veintiun (21) dias del mes de marzo de dos mil veintitrés
(2023), el Magistrado Ponente en asocio de los deméas miembros integrantes de la Sala
de Decision, en atencién a lo dispuesto en la Ley 2213 del 13 de junio de 2022, que
adoptd como legislacion permanente el Decreto Legislativo 806 de 2020, procede a

dictar la siguiente,

SENTENCIA:
ANTECEDENTES

Pretenden la sefiora Victoria Angel de Angel se condene a Colpensiones al
reconocimiento y pago de la sustitucion pensional en su favor, en condicion de
compafiera permanente supérstite del pensionado Didacio Angel, a las mesadas

causadas, a la indexacion de las condenas y a las costas del proceso.

Como hechos fundamento de las pretensiones (f.° 4-5 archivo 01 carpeta 12
ints, exp. digital), sefialé que estuvo casada con el sefior Didacio Angel hasta el 10 de
abril de 2008 cuando se declaro la cesacion de los efectos civiles del matrimonio religioso,
pero que nunca dejaron de convivir, que a partir de ese momento nacié una union marital

de hecho; que el ISS hoy Colpensiones le reconoci6 al sefior Angel pensién de vejez
1
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mediante la Resolucion 104276 del 15 de abril de 2010, efectiva a partir del 1° de abril de
2010; que €l era conductor y que en un viaje que estaba realizando a Barranquilla el 19
de agosto de 2018, falleci6; que solicité ante Colpensiones la sustitucion pensional, pero
gue esa entidad mediante Resolucion SUB 328661 del 21 de diciembre de 2018, le neg6
el derecho, decisién que fue confirmada mediante Resolucion DIR 1320 del 4 de febrero
de 2019.

POSICION DE LA PARTE DEMANDADA

La Administradora Colombiana de Pensiones Colpensiones contestd la demanda
(f.° 37-45 archivo 01 carpeta 12 ints. exp. digital), oponiéndose a las pretensiones de la
demanda. En cuanto a los hechos, acepté que el causante era pensionado por el riesgo
de vejez, la fecha del deceso del sefior Angel; que la demandante reclamo la sustitucion
pensional, pero que la misma fue negada; frente a los demas, indic6 que no le constaban
por corresponder a circunstancias personales del afiliado o que no eran ciertos. Aclar6
gue la actora no habia acreditado convivencia con el fallecido durante los ultimo cinco

anos anteriores a su deceso.

En su defensa propuso como excepciones de fondo las de, prescripcion y
caducidad, cobro de lo no debido, inexistencia del derecho y de la obligacion, buena fe y

declaratoria de otras excepciones.

DECISION DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado 26 Laboral del Circuito de Bogota mediante sentencia del 17 de marzo

de 2021 (archivo 19-20 carpeta 12 ints. exp. digital), resolvio:
PRIMERO: ABSOLVER a la administradora colombiana de pensiones Colpensiones de

la totalidad de las pretensiones invocadas en su contra por parte de la sefiora Victoria
Angel de Angel, conforme a lo expuesto en la parte emotiva de esta providencia.

(..

Fundamento6 su decision, en que, verificaria si a la demandante le asistia derecho
al reconocimiento de la pension de sobrevivientes del pensionado fallecido sefior Angel,

en condicion de compafiera permanente. Seguidamente afirmé que no habia discusion

2
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en que el sefior Didacio habia fallecido el 19 de agosto de 2018, por lo que la norma
aplicable era el articulo 47 de la Ley 100 de 1993, modificado por el 13 de la Ley 797 de
2003, que exigia para la conyuge o compafiera permanente «acreditar que estuvo
haciendo vida marital con el causante hasta su muerte y haya convivido con el fallecido

no menos de cinco (5) aflos continuos con anterioridad a su muerte».

Expuso que, conforme el material probatorio se observaba que, la actora era
beneficiaria del sefior Didacio en la Nueva EPS desde el 1° de agosto de 2018 y que su
estado era cancelado al igual que el del causante; y que se habian escuchado los
testimonios de Ana Matilde Pineda, Pablo Antonio Avendafio Galindo, Dora Cecilia

Alvarez Montafiez, y Carmen Aleyda Castiblanco.

Indicé que, el sefior Avendafio Galindo habia informado que conocio6 a la pareja
Angel- Angel porque es cufiado de la actora, que no sabia si ellos en algin momento se
habian separado, pero que conocia que el causante siempre cumplié con su obligacion,
gue en la casa donde vivian habian 4 habitaciones y que alli habitaba toda la familia; que
la sefiora Pineda expuso que conocia a la pareja hacia bastante tiempo, que ellos vivian
en la misma casa €l en el tercer piso y ella en el segundo, que ellos siempre han vivido
ahi, que no sabe si se separaron y que siempre convivieron en la misma casa; que la
sefiora Alvarez Montafiez manifesto que la pareja nunca se habia separado, que siempre
vivieron en la misma casa de habitacién y que permanecian juntos, que la sefiora Victoria
dependia economicamente del sefior Didacio, o que habia sido reiterado por la testigo

sefiora Castiblanco.

Refirié que, Colpensiones habia aportado dentro del expediente administrativo del
causante, la investigacion administrativa adelantada en noviembre del 2018, con ocasion
de la solicitud de reconocimiento y pago de la pension de sobrevivientes de la actora, en
la que pudo observar que en la entrevista realizada la sefiora Victoria Angel, esta indic
que era esposa del sefior Didacio; que contrajeron matrimonio el 8 de febrero de 1975;
gue se divorciaron legalmente en el afio 2008, pero que decidieron vivir en la misma casa
pero en habitaciones diferentes, con vidas independientes, sin tener ningun vinculo

sentimental; no obstante, tuvieron una buena relacion de amistad; que el causante fallecié
3
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el 19 de agosto del 2018, por un infarto en la ciudad de Barranquilla saliendo de una
iglesia, quien se encontraba alli por cuestiones laborales y que su velacion se realizé en

la ciudad de Bogota.

Concluyd la a quo, que al momento del fallecimiento del sefior Didacio si bien vivia
con la demandante bajo el mismo techo, no se habia acreditado que hubiesen hecho
vida marital, por lo menos durante los ultimo cinco afios anteriores a la muerte del
pensionado, ya que la misma actora en la investigacién administrativa habia indicado que
tenia una buena amistad, lo que habia sido corroborado con la testigo sefiora Pineda
quien expuso que ellos vivian en la misma casa, €l en el tercer piso y ella en el segundo,
y que el dicho de los otros testigos se fundaba en que los veian juntos salir a hacer
vueltas, compras o reunirse en familia pero que ello no significaba que tuviesen un vinculo

sentimental, o una vida de pareja responsable y estable con posterioridad al afio 2008.

Advirtié que, al proceso no se habia allegado medio de prueba que demostrara que
después del divorcio en el afio 2008, la sefiora Angel y el sefior Angel hubiesen tenido
una unién marital de hecho, y tampoco se habia probado el motivo por el cual el causante
estaba en Barranquilla siendo su presunto domicilio en Bogota con la demandante, Ues
si bien se habia dicho que estaba trabajando porque era conductor, de nada de esto se

habia aportado prueba.

RECURSO DE APELACION

Inconforme con la decision la parte demandante interpuso recurso de apelacion,
argumentando que la investigacion administrativa realizada por Colpensiones se realiz
de manera contraria a la ley, dado que los testimonios que se recibe muchas veces lo
hacen por via telefénica y sin el cumplimiento de los requisitos que indica el Codigo
General de Proceso. Indic6 que en dicha investigacion no se habia realizado la
advertencia a la demandante que «podia callar o si queria no declarar en atenciéon a que esa
declaracion podria causarle desavenencias futuras, hoy nos damos cuenta que esta
investigacion administrativa no solamente se ha efectuado en este proceso, sino en otros
proceso, los cuales nos han llevado a concluir que es una investigacion hecha de manera casi

gue ilegal en atencion a que no se observan las formas debidas para la toma de los testimonios
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y las conclusiones parece ser que siempre han de llevar a exonerar a Colpensiones del

cumplimiento de una obligacion que legalmente le corresponde».

Insistio en que, la actora si era la comparfiera permanente del sefior Didacio Angel
al momento del fallecimiento de este; que su muerte se dio cuando fue como conductor
a llevar un viaje a Barranquilla; que no consideré necesario allegar prueba de los gastos
de funeraria y entierro porque los mismos habian sido asumidos por un seguro del

causante y por la empresa para la cual prestaba sus servicios.
CONSIDERACIONES

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

la parte demandante.

En el presente asunto no es materia de discusion los siguientes supuestos
facticos: i) que el sefior Didacio Angel fallecio el 19 de agosto de 2018; ii) que el ISS hoy
Colpensiones mediante Resolucién 104276 del 2010, le reconocié pension de vejez a partir
del 1° de abril de ese afio; y iii) que la demandante el 2 de noviembre de 2018, solicit6 la
pension de sobrevivientes del causante en calidad de comparfiera permanente, la cual fue
negada por Colpensiones mediante Resolucién SUB 328661 del 21 de diciembre de igual
anualidad, decisién que fue confirmada a través de la Resolucién DIR 1320 del 04 de
febrero de 20109.

PROBLEMA JURIDICO

Conforme a los antecedentes dados, procede esta Sala a determinar, si el afiliado
fallecido Didacio Angel dej6 causado el derecho a la pensién de sobrevivientes, en caso

afirmativo, se analizara si la demandante acredita los requisitos para ser su beneficiaria.

PENSION DE SOBREVIVIENTES

Empieza la sala por referir que tratandose de pension de sobrevivientes la norma
aplicable es la vigente a la fecha de fallecimiento del afiliado o pensionado, que para el

caso concreto, tuvo ocurrencia el 19 de agosto de 2018, es asi como, bajo tal entendido la
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disposicion que en principio gobierna tal situacion pensional, es el articulo 46 de la Ley 100
de 1993, modificado por el articulo 12 de Ley 797 de 2003, que puntualmente establece:

ARTICULO 46. REQUISITOS PARA OBTENER LA PENSION DE SOBREVIVIENTES.
Tendran derecho a la pensién de sobrevivientes:

1. Los miembros del grupo familiar del pensionado por vejez o invalidez por riesgo
comun que fallezcay, (Negrilla fuera del texto original)

(..

Dado que es un hecho indiscutido que el causante desde el 1° de abril de 2010
ostentaba la calidad de pensionado por parte de Colpensiones, surge palmario que dejo

causado el derecho a la pension de sobrevivientes.

En cuanto a los beneficiarios de la pensién bajo analisis, tenemos que el articulo
47 de la Ley 100 de 1993, modificado por el articulo 13 de la Ley 797 de 2003, respecto

de la conyuge e hijos, sefalo:

ARTICULO 47. Son beneficiarios de la pension de sobrevivientes:

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

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

(..

Respecto de los requisitos exigidos a la conyuge o compafiera permanente en
sentencia CSJ SL1905-2021, en la cual se analizo el literal a) del articulo 13 de la Ley
797 de 2003, se indicé que no era posible inferir que en tratdndose de la muerte de un

afiliado, el legislador hubiese exigido un tiempo minimo de convivencia de 5 afios, por
6
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manera que ese interregno temporal solamente resultaba necesario acreditarlo en caso

del deceso de un pensionado. En dicha providencia se sostuvo:

El precedente de la Sala de Casacion Laboral fij6 entonces como regla, que la redacciéon
del literal a) del art. 13 de la Ley 797 de 2003, que modificé el art. 47 de la Ley 100 de
1993, prescribié un tiempo minimo de convivencia de 5 afios, Gnicamente exigible al caso
en que la pension de sobrevivientes se cause por muerte del pensionado.

Entonces, quien pretenda ser beneficiaria en calidad de conyuge o compafera
permanente debe acreditar ademas de dicha calidad, una convivencia real y efectiva
con el pensionado de no menos de cinco (5) afos ininterrumpidos, inmediatamente

anteriores al deceso del causante.

Recordemos que la convivencia real y efectiva que se debe probar corresponde
a una comunidad de vida, con el proposito de contribuir al crecimiento personal,
profesional y social comun e individual de la pareja, compartir todas las vicisitudes de la
vida como lo son los logros y fracasos, brindarse respeto, ayuda mutua, solidaridad,
apoyo econdémico, asistencia solidaria, acompafiamiento espiritual, asuntos propios de
una vida en pareja con vocacion de permanencia. Sobre el particular en la sentencia
CSJ SL3045-2022 se indico:

Conforme a lo discurrido, aun cuando se encuentra acreditado en el plenario con prueba
apta para el efecto, el vinculo conyugal que existia entre la causante y el promotor de
este proceso, esa sola demostracion de la existencia del nexo matrimonial, resulta
insuficiente para los fines perseguidos en el acceso a la pension de sobrevivientes
incoada, pues la controversia en este recurso extraordinario, se circunscribio a desvirtuar
la inferencia que obtuvo el Tribual acerca de no haberse demostrado |la convivencia de
los conyuges, y que es un presupuesto indispensable para el otorgamiento de la
prestacién, en la medida en gque ello _es lo _que privilegia el sistema de
aseguramiento pensional por muerte, esto es, los lazos familiares perdurables de
los que se deriva que la ausencia fisica tiene unas consecuencias en la vida de la pareja
gue no pueden pasar desapercibidas, y en la que no es suficiente demostrar un vinculo
juridico; pues es la convivencia la que legitima el derecho pensional (CSJ SL4925-2015).

Igualmente, en sentencia CSJ SL803-2022, frente a lo que significa la convivencia

como pareja, explico:

Y es que la convivencia debe ser evaluada de acuerdo con las peculiaridades de cada
caso, dado que pueden existir eventos en los que los conyuges o compafieros no
cohabiten bajo el mismo techo, en razén de circunstancias especiales de salud, trabajo,
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fuerza mayor o similares, lo cual no conduce de manera inexorable a que desaparezca
la comunidad de vida de la pareja si notoriamente subsisten los lazos afectivos,
sentimentales v de apovyo, solidaridad, acompafiamiento espiritual y ayuda mutua,
rasgos esenciales y distintivos de la convivencia entre una pareja y que supera su
concepcién meramente fisica y carnal de compartir el mismo domicilio (CSJ SL 3813-
2020).

En este asunto, si bien se inform6 que la pareja Angel Angel habia contraido
matrimonio religioso el 8 de febrero de 1975, y que el 10 de abril de 2008, se habia
declarado la cesacion de efectos civiles de este, brilla por su ausencia prueba alguna
tendiente a demostrar estos supuestos facticos, luego la Sala no puede tener como

ciertas estas afirmaciones, por ende, no se acredito la condicion de conyuge.

Ahora, indica la demandante que a partir del 11 de abril de 2008, naci6é una unién
marital de hecho entre ellos dos porgue sin interrupciones continuaron conviviendo hasta
el fallecimiento del sefior Didacio Angel; no obstante, dentro de la investigacion
administrativa realizada por el Consorcio Cosinte-RM entre el 15 y el 27 de noviembre de
2018, se encontr6 que como pareja habian procreado 3 hijos todos mayores de edad (43,
40y 30 afos a esa data), que se habian casado el 8 de febrero de 1975, que en el Registro
de Matrimonio, aparece nota marginal de cesacion de efectos civiles de matrimonio
religioso con fecha 10 de abril de 2008, ante el Juzgado 5 de la ciudad de Bogota.
Sumado a que la demandante en la entrevista habia informado que era la esposa de
Didacio, narr6 que ellos se habian divorciado legalmente en el afio 2008, «pero decidieron
vivir en la misma casa en habitaciones diferentes con vidas independientes sin tener ningin vinculo

sentimental, pero tuvieron una buena relacion de amistad».

En esa misma investigacion se entrevisté a: i) Nicolas Angel y a Luis Angel -
hermanos del causante-, quienes al unisono reconocieron a la sefiora Victoria Angel De
Angel como esposa del fallecido; que de esa pareja se habian procreado 3 hijos; que su
relacion perduro6 por espacio de 40 afos sin evidenciar separaciones; que ellos se habian
divorciado pero que habian seguido conviviendo en la misma casa. ii) Jesus Castiblanco
—vecino. Manifestdé conocer a los implicados desde hacia 45 afios por vecindad; que
ellos tenian 3 hijos; que siempre los vio vivir juntos en la misma casa hasta el deceso

del sefior Angel; que desconocia de separaciones entre ellos. iii) Luz Mary Castiblanco
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—vecina. Expres6 que conocia a la pareja Angel- Angel desde hacia 45 afios porque
eran vecinos; que ellos tenian 3 hijos ya mayores de edad; que siempre los vio juntos y

no sabia de separaciones entre ellos.

De la investigacion administrativa, y mas puntualmente de la entrevista a la
demandante, se puede colegir que entre ella y el causante si existio un vinculo
matrimonial, pero que decidieron divorciarse y desde el afio 2008, NO tenian lazo
sentimental, sino una buena relacidon de amistad, declaracion que desdibuja una
convivencia de pareja que es la que se exige para ser beneficiaria de la pension de
sobrevivientes del causante en su calidad de pensionado, pues alli no existia comunidad
de vida, lazos de amor, proyectos comunes para el beneficio de ambos, ni
acompafamiento o ayuda mutua, ya que la misma actora informé que aunque vivian en
la misma casa, lo hacian en diferentes habitaciones, siendo totalmente independientes
el uno del otro.

Acorde con lo expuesto, no son de recibo los argumentos de la apelacion de la
demandante, respecto de que la investigacion administrativa realizada se hizo contrario
a la ley, porgue a la demandante no le advirtieron que podia callar o no declarar porque
lo que dijera podria traerle consecuencias, o porgue a los testigos se les tomo la
declaracion via telefénica sin el cumplimiento de los requisitos que exige el Cdédigo
General del Proceso, como quiera que: i) este no es el momento procesal para
desconocer o refutar el documento bajo analisis; ii) el articulado del Cédigo General del
Proceso aplica a «asuntos civiles, comerciales, de familia y agrarios. Se aplica, ademas,
a todos los asuntos de cualquier jurisdiccion o especialidad y a las actuaciones de
particulares y autoridades administrativas, cuando ejerzan funciones jurisdiccionales, en
cuanto no estén regulados expresamente en otras leyes», luego en la referida
investigacién no era obligatorio dar aplicacion a esa codificacion; vy iii) el fin de la citada
investigacién era averiguar la realidad sobre la convivencia del causante y sus
beneficiarios, no realizar un interrogatorio a la demandante con el fin de obtener una

confesion.
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En ese mismo sentido, se evidencia que la apelacion est4d encaminada a
controvertir la investigacion administrativa por presuntos defectos de forma, pero no
desmintio lo alli afirmado por la sefiora Victoria Angel, y tampoco expuso argumentos
fundados en pruebas que llevaran a demostrar que la demandante si tenia la calidad de
comparfiera permanente y su convivencia como pareja con el de cujus, ya que solo se
limito a afirmar que si tenia esa calidad simple y llanamente, descuidando por completo

su carga probatoria.

De otro lado, al expediente la Unica prueba documental allegada tendiente a
demostrar la convivencia de pareja, es un certificado emitido por la Nueva EPS donde
se hace constar que el causante se encontraba a afiliado alli desde el 01 de agosto de
2008, y que su unica beneficiaria era la demandante quien tuvo cobertura de salud
desde igual fecha y hasta el fallecimiento del asegurado, por lo que esa afiliacion a la
fecha estaba cancelada.

El citado certificado NO es prueba de la convivencia en los términos aqui
referidos, porque este lo Unico que prueba es que el pensionado el 01 de agosto de
2008, la inscribié como su beneficiaria en salud y que en tal condicién permanecio hasta
gue el afiliado fallecio, pero en realidad no acreditan una real y efectiva convivencia.
Sobre este asunto la Corte Suprema de Justicia en sentencia CSJ SL14237-2015,

reiterada en la decision CSJ SL518-2020, expuso:

Ahora, respecto de la documental denunciada por el censor como erradamente
apreciadas y consistentes en las certificaciones de afiliacion a COLMEDICA S.A. (fl .18),
paz y salvo de auxilio postumo (folio 21), certificado laboral emitido por AVIANCA S A,
(fi.22) y certificado AJUCAX, acerca del pago de pdliza de salud (fl. 23), documentos
donde la conyuge fue incluida como beneficiaria del causante, se tiene que el Tribunal
fue claro en sefalar que eran indicativos de que el de cujus inscribi6 como amparados
por esas polizas a sus hijos y a su esposa, pero que de ellos no se podia establecer la
convivencia con ésta.

Deduccion que comparte esta Magistratura, pues en realidad, la sola inclusién de la
conyuge como favorecida de determinados beneficios econdémicos, no implican
esa nhocién de convivencia.

De otra parte, se observa que en el proceso se recepcionaron los testimonios de:

i) Pablo Antonio Avendafio Galindo quien dijo conocer a la demandante porque es el
10
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esposo de su hermana; que era buen amigo con el causante; que lo conocioé cuando
eran jovenes y solteros porque fueron compafieros de trabajo en Rojas Trasteos; que
Didacio y Victoria se casaron y vivieron juntos hasta que él fallecio, mas o menos 45
afos; que la casa donde vivian era de 3 pisos, tenia unas 4 habitaciones y alli habitaba
con la familia de él, los tres hijos porque todos eran solteros y la esposa; que cree que
los hijos ocupaban dos habitaciones, y no sabe si la pareja dormia en la misma
habitacion o si se habian separado, pero que el causante respondia econémicamente

por la actora;

i) Ana Matilde Pineda, indic6 que conoce la pareja desde hace mucho tiempo
porque su esposo era compafiero de trabajo de Didacio y ella se hizo muy amiga de la
sefiora Victoria; que sabia que eran casados; que ella dependia econémicamente de él;
que siempre vivieron en la misma casa y salian juntos a hacer mercado; que la casa de
habitacién de la pareja era de 3 pisos; que en el primer piso tiene dos habitaciones, en el
segundo piso igual, y en el tercero tiene una habitacion y una cocinita; que en este ultimo
piso vivia el sefior Didacio, y Victoria en el segundo piso o en el tercero donde estaba su
esposo; que tuvieron tres hijos que también habitaban con ellos, que dormian en
habitaciones diferentes, pero que ella era quien cocinaba, lavaba la ropa, le cobraba las

facturas, le reclamaba la droga en el seguro y lo acompafiaba a cobrar la pension.

i) Dora Cecilia Alvarez Montafiez, manifesté que conoce a la sefiora Victoria
desde hacia como 45 afos, que el sefior Didacio y la actora se casaron por la iglesia y
siempre vivieron juntos en la misma casa, la cual consta de tres pisos, en el tercer piso
estaba la habitacién de ellos y una cocina y en el segundo y primero dos alcobas en cada
piso, que la demandante siempre fue ama de casa, porque el causante respondia
economicamente por todo el hogar; que los visitaba cada 8 o 15 dias y siempre encontraba
a la familia unida, que desconoce si alguna vez dejaron de convivir juntos; que la promotora
del litigio era quien acompariaba al sefior Angel al médico y a reclamar sus medicamentos;

gue tenian una buena relacion.

iv) Carmen Aleyda Castiblanco, informé que conoce al sefior Didacio y a la actora

de toda la vida porgue se crio con las hijas de ellos; que el causante viajaba por trabajo;
11
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qgue sabe que ellos eran casados y tenian 3 hijos; que desconoce que se hubiesen
separado; que la casa tenia tres pisos, en el segundo vivian los hijos y en el tercer piso
estaba la alcoba matrimonial, que la demandante se quedaba en el segundo piso porque
Su esposo viajaba; que el sefior Didacio respondia econémicamente por ella 'y siempre los

Vio cCOomo una pareja.

De estos testimonios se evidencia, que todos fueron uniformes en sostener que el
causante y la demandante vivian en la misma casa; que tenian una buena relacion; que
aparentemente se comportaban como pareja porque los veian haciendo mercado, porque
cuando los visitaban alli estaban los dos y tenian aspecto de una familia unida; sin
embargo, a juicio de esta Corporacion, a la luz de la sana critica y la libre formacion del
convencimiento establecido en el articulo 61 del CPTSS, las versiones entregadas por los
declarantes si bien aluden a situaciones generales relacionadas con la pareja, de alli no se
logra desvirtuar lo indicado por la propia actora en la investigacion administrativa dado que,
ella indic6 que se habian divorciado legalmente «pero decidieron vivir en la misma casa en
habitaciones diferentes con vidas independientes sin tener ningun vinculo sentimental pero
tuvieron una buena relacion de amistad», lo cual concuerda con la prueba bajo estudio,
como quiera que todos indicaron que ellos tenian una buena relacion, que siempre los
vieron vivir en la misma casa; por ejemplo, la sefiora Ana Matilde Pineda dijo que cada
uno tenia una habitacién diferente, al igual que la sefiora Carmen Aleyda Castiblanco

quien manifestd que la demandante se quedaba a dormir en el segundo piso.

Conforme lo anterior, es valido concluir que, el sefior Didacio y la sefiora Victoria
habitaban bajo el mismo techo, que él continuaba aportando para los gastos del hogar, y
gue tenian una buena relacion, lo cual no es suficiente, como quiera que, no acreditd la
comunidad de vida de pareja, ni probo que tuviese con el causante lazos de amor, ni una
convivencia real y efectiva de pareja que permita darle a la actora la calidad de

compariera permanente del pensionado fallecido.

En consecuencia, dado que la demandante no acredita la calidad de beneficiaria
de la pension de sobrevivientes del pensionado Didacio Angel, se confirmara la decision

de primera instancia.
12



Radicado: 110013105026201900203-01

COSTAS

COSTAS en esta instancia a cargo de la parte demandante como quiera que su
recurso de alzada no prosperé de conformidad con lo dispuesto en el articulo 365 del
CGP.

En mérito de lo expuesto, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bogota, D.C.,

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

RESUELVE

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia apelada, proferida por el Juzgado

Veintiséis Laboral del Circuito de Bogot4, por las razones anteriormente expuestas.

SEGUNDO: COSTAS en esta instancia a cargo de la demandante. Se fijan como

agencias en derecho la suma de $580.000.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

ED%EN O%DONO

Maglstr o]

(et

DIANA MARCELA CAMACHO FERNANDEZ
Magistrada

ELCY JIMENA YALENCIA CASTRILLON
agistrada
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Libertad y Orden
Rama Judicial
Tribunal Superior del Distrito Judicial
Bogota D. C.
SALA LABORAL

MAGISTRADO PONENTE: DR. EDGAR RENDON LONDONO

RADICADO 11001310502620190063201

CLASE DE PROCESO | ORDINARIO LABORAL

DEMANDANTE RODRIGO ARNOLDO RIVERA

DEMANDADO - ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE

PENSIONES COLPENSIONES

- SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE FONDO
DE PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR
S.A.

En Bogota D. C. a los veintitn (21) dias del mes de marzo de dos mil veintitrés
(2023), el Magistrado Ponente en asocio de los deméas miembros integrantes de la
Sala de Decision, en atencion a lo dispuesto en la Ley 2213 del 13 de junio de 2022,
gue adopté como legislacion permanente el Decreto Legislativo 806 de 2020, procede

a dictar la siguiente,

SENTENCIA:
ANTECEDENTES

Pretende la sefiora Rodrigo Arnoldo Rivera se declare la nulidad del traslado
del régimen de prima media con prestacion definida (en adelante RPM) al de ahorro
individual con solidaridad (en adelante RAIS) realizado a la AFP Porvenir; que se
condene a la AFP Proteccién S.A. a trasladar a Colpensiones todos los valores que
hubiera recibido con motivo de la afiliacion, como cotizaciones, bonos pensionales,
sumas adicionales de la aseguradora, con todos sus frutos e intereses como lo dispone
el articulo 1746 del Cdadigo Civil; que se condene a las demandadas a lo que resulte

probado ultra y extra petita y a las costas y agencias en derecho.
Como hechos fundamento de las pretensiones (f °. 5 a 7 archivo 1, carpeta

12 inst. exp. digital), sefialo en sintesis, que nacié el 10 de junio de 1956; que empezd
su vida laboral el 25 de enero de 1978, con el empleador Villarraga S. Guillermo y
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debido a ello se afili6 al RPM administrado por Cajanal hasta el 27 de agosto de 1999,
fecha para la cual se traslad6é a Porvenir, el cual realizé debido a que uno de sus
asesores le ofrecio el beneficio de pensionarse a mes temprana edad, que el monto
de la pension seria mas alto y que el ISS iba a ser liquidado y que sus aportes se
encontrarian en riesgo; que el asesor al momento del traslado de régimen no le
manifesté cual era el capital requerido para obtener una pension en renta vitalicia y
retiro programado, no se le indico el monto del capital requerido para que pudiera
heredar sus beneficiarios en retiro programado, no se le indico el plazo para retornar
al RPM, no se le elaboraron una proyeccion de la pension de lo que recibiria en uno y
otro régimen; que suscribié formulario de afiliacion No. 01230997 con Porvenir el dia
27 de agosto de 1999, cuando se encontraba vinculado con la Registraduria Nacional
y para ese momento no se le brindo informacion suficiente, clara y concisa que le

permitiera tomar la mejor decision respecto a su perspectiva pensional.

Indic6é que, en documento con radicado No. 01002221006546600 del 12 de
agosto de 2019, la demandada le acredita que el total acumulado en su cuenta de
ahorro individual es de $149.742.145 pesos y realiza proyeccion pensional, indicandole
que tendria una mesada de $828.226 a los 63 afios y con 1.452 semanas; que su
pensién en el RPM tendria una tasa de reemplazo del 90%; que presentd reclamacion
administrativa ante Colpensiones el 30 de julio de 2019, radicado No. 2019 10253522
del 30 de julio de 2019, en la que solicitd el traslado de régimen, peticion que fue
rechazada mediante oficio BZ2019 10292605 del 30 de julio de 2019; que para esta
misma fecha present6 ante Porvenir S.A., solicitud de nulidad del traslado, peticion que
fue negada mediante comunicado No. 0100222100654600 del 12 de agosto de 2019.

CONTESTACIONES DE LA DEMANDA

COLPENSIONES contesto (f° 94 a 100, archivo 1, carpeta 12 inst. exp. digital),
oponiéndose a las pretensiones de la demanda. En cuanto a los hechos, acepto que
el nacimiento del accionante fue el 10 de junio de 1956; que empezé su vida laboral
el 25 de enero de 1978 y que suscribié formulario de afiliacién con la AFP Porvenir el
27 de agosto de 1999. Frente a los restantes supuestos facticos, dijo no constarle.
Como excepciones de mérito, propuso las de prescripcion, caducidad, cobro de lo no

debido y buena fe.

La- SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE FONDO DE PENSIONES Y
CESANTIAS PORVENIR S.A. contestd (archivo 6, carpeta 12 inst. exp. digital),
oponiéndose a las pretensiones de la demanda. En cuanto a los hechos, acepto que

el natalicio del demandante fue el 10 de junio de 1956; que suscribié formulario de
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afiliacion No. 01230997 con el actor el dia 27 de agosto de 1999, que mediante
documento con radicado No. 01002221006546600 del 12 de agosto de 2019, le hizo
saber al accionante que en su cuenta de ahorro individual acreditaba un total de
$149.742.145 pesos y que el 30 de julio de 2019, fue presentada solicitud de nulidad
del traslado, peticién que fue negada mediante comunicado No. 0100222100654600
del 12 de agosto de 2019. Frente a los restantes supuestos facticos, dijo no constarle
0 no ser ciertos. Como excepciones de mérito, propuso las de prescripcion,
prescripcion de la accion de nulidad, cobro de lo no debido por ausencia de causa e

inexistencia de la obligacion y buena fe.

SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

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

26 de mayo de 2022 (archivo 12 carpeta 12 inst. exp. digital), resolvio:

PRIMERO: DECLARAR la ineficacia del traslado efectuado por el demandante
RODRIGO ARDOLDO RIVERA, al régimen de ahorro individual con solidaridad,
conforme lo expuesto en la parte motiva de esta providencia.

SEGUNDO: CONDENAR al FONDO DE PENSIONES PORVENIR a transferir a la
ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES — COLPENSIONES 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.

TERCERO: CONDENAR a ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES —
COLPENSIONES para que acepte dicha transferencia y contabilice para todos los
efectos pensionales las semanas cotizadas por el demandante, conforme a lo
expuesto en la parte motiva de esta providencia.

CUARTO: DECLARAR no probadas las excepciones propuestas.

QUINTO: CONDENAR en costas de esta instancia a la parte demandada PORVENIR,
fijandose como agencias en derecho la suma de UN MILLON DE PESOS
($1.000.000).

Para Fundamentar su decision, sostuvo que conforme lo dispuesto por la
Corte Suprema de Justicia en sentencia CSJ SL12136 del 3 de septiembre de 2014,
lo que debe analizarse en virtud de lo dispuesto en los articulos 13y 271 de la ley 100
de 1993, es si el acto juridico que genero el traslado es o0 no eficaz, es asi que para
gue se entienda que la afiliacion se realizé6 de manera libre y voluntaria, se debe
verificar si la administradora puso en conocimiento del afiliado los riesgos que implica
el traslado de régimen y cuales son sus beneficios, se debe demostrar que la entidad
garantiz6 una decision informada que permita al afiliado una manifestacion de voluntad

auténoma y consiente.
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Sefald que, esta misma corporacion en sentencia 6852, reitero que el deber de
informacion ha existido desde la entrada en vigencia de la ley 100 de 1993; por lo tanto,
debe analizarse el momento histérico de la afiliacion con la finalidad de verificar si se
cumplié con el deber legal, esto es, determinar si se ilustré al afiliado sobre las

caracteristicas, condiciones, accesos, efectos y riesgos de cada régimen pensional.

Por otro lado, dijo que conforme lo dispuesto en los articulos 97 Ley 100 de
1993, los fondos de pensiones son patrimonios autbnomos propiedad de los afiliados
independientes de las administradoras, por lo que se debe aplicar normas y principios
gue regulan los encargos fiduciarios propios de la legislacién comercial; que el articulo
15 del Decreto 656 de 1994, establecié que los fondos de pensiones deben establecer
un reglamento que contenga los derechos y deberes de los afiliados, lo cuales deben

ser puestos en conocimiento del afiliado al momento de su traslado.

Indicé también que, conforme lo sentado por la Corte Suprema de Justicia, el
simple consentimiento vertido en el formulario de afiliaciones es insuficientes, toda vez
gue, se debe demostrar un consentimiento debidamente informado, carga de la prueba

gue se encuentra en cabeza del fondo privado.

Precis6 que, conforme la prueba documental allegada, se demostré que el
demandante para el afio 1999, se trasladé de Cajanal a la AFP Porvenir y que en el
formulario de afiliacion se plasmaron Unicamente los datos personales de la
demandante, sin que Porvenir lograra demostrar que la informacién que le brindé al
demandante al momento de la afiliacién haya sido clara, suficiente y eficaz frente a
cada una de las caracteristicas propias del RAIS, la diferencia entre los dos regimenes,
tampoco se demostré que le haya indicado cual era el més favorable para su caso

particular y futuro pensional.

Concluy6 que, al no demostrarse el cumplimiento del deber de informacion
declaro la ineficacia de la afiliacion y como consecuencia de ello se ordeno a Porvenir
a trasladar a Colpensiones la totalidad de los aportes realizados por el afiliado, junto
con los rendimientos financiero sin lugar a descontar suma alguna por concepto de
administracion y a su vez a Porvenir le ordend restituir a la administradora del régimen
de prima media, los dineros descontados a la demandante por concepto de gastos de
administracion, durante el tiempo que permaneci6 como afiliado a este fondo

pensional.

En cuanto a la excepcién de prescripcion, sefialo que dicho derecho era
imprescriptible, dado que se trata de la construccion de un beneficio pensional; en

cuanto a los deméas medios exceptivos los declard no probados.
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RECURSO DE APELACION

La AFP PORVENIR interpuso recurso de apelacion con la finalidad que sean
revocados en su integridad la sentencia proferida por la juez de instancia, teniendo en
cuenta para ello que si bien existe precedente jurisprudencial frente al presente caso,
lo cierto es que, este no se puede aplicar de manera homogénea en todos los casos
en donde se solicite la ineficacia de la afiliacion, pues debe haber una similitud de las
condiciones facticas para cada caso y en el presente juicio ello no se da, como quiera
el demandante realiz6 validamente su traslado del régimen pensional pues del
interrogatorio de parte queda claro que lo hizo de manera libre y voluntaria, sin que
existiera presién o apremio por parte de AFP, adicional a ello, este de dio de manera
informada, conforme la normatividad vigente para 1999, hecho que quedo acreditado
con la declaraciéon del accionante, quien manifestd que recibié informacién sobre las

ventajas y desventajas, asi como las bondades del RAIS.

Sefialé que, el deber de informacion para la fecha de traslado, esto es para
1999, no se encontraba en cabeza de la AFP, dado que estos fueron impuestos en el
segundo momento histérico planeado por la Corte Suprema de Justicia, con la
expedicion de normas en el afio 2008. Indica también que, no puede entenderse que
la firma del formulario suscrito solo implica la aceptacién de las condiciones del cambio
del régimen y que el mismo no denota el conocimiento que se tenia sobre los
beneficios del RAIS, asi como las consecuencias que traia su cambio, como quiera
que, por disposicion legal, es a través de estos formularios y las leyendas que se

encuentra alli consignadas, que los fondos cumplen y con el deber de informacion.

Manifesto que, el demandante contd con multiples oportunidades para regresar
al RPM, como quiera que, para el momento en que se vinculd con el RAIS, la
normatividad vigente no imponia limite para retornar al régimen publico, no obstante,
decidié permanecer en el RAIS por espacio de mas de 20 afios, sin que presentaran
inconformidades, mas all4 del monto de la mesada pensional, a pesar de ello, esta

circunstancia no puede ser considerada suficiente para viciar la voluntad del afiliado.

Finalmente, argumenta la recurrente que las sumas que se orden devolver por
concepto de gastos de administracion, tienen una destinacion especifica generados
durante la permanencia del accionante en el régimen, sumas fueron debidamente
invertidas conforme lo dispuesto en la Ley 100 de 1993, y por ello, no se encuentra en
poder de Porvenir, pues, fueron destinados a cubrir la correcta administracion de los

recursos del sefior Rivera y fruto de ello, se le han generado los respectivos
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rendimientos financieros, lo que se encuentran consignados en la cuenta de ahorro
individual. Adicionalmente, indic6 que conforme lo conceptuado por Ila
Superintendencia Financiera de Colombia, la devolucion de estos aportes resulta
improcedente, pues los mismos deben efectuarse conforme lo dispuesto en el articulo
7 del Decreto 3995 de 2008, disposicion que debe aplicarse en los eventos en donde
se deba hacer un traslado de recurso entre régimen pensionales, por lo tanto no deben
ser incluidos conceptos que no es encuentran incluidos alli, como es el caso de los

gastos de administracion.

CONSIDERACIONES

Procede la Sala de Decision, a resolver el recurso de apelacién presentado por
Porvenir y Proteccidn, asi como en el grado jurisdiccional de consulta en favor de

Colpensiones, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 69 del CPTSS.

PROBLEMA JURIDICO

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

administracion.

En el presente asunto no es materia de discusion los siguientes supuestos
facticos: i) que el sefior Rodrigo Arnoldo Rivera naci6 el 10 de junio de 1956 (f° 30 y
31, archivo 1 de la carpetal? inst. exp. Digital); ii) que realiz6 cotizaciones en pension
a Cajanal desde el 25 de enero de 1978, al 30 de septiembre de 1999 (f° 80, 105 y
106, archivo 6 de la carpeta 12 inst. exp. Digital); y iii) que el 27 de agosto de 1999,
se trasladd al RAIS mediante la suscripcion de un formulario de vinculaciéon con
Porvenir, el cual se hizo efectivo a partir del 1° de octubre de 1999 (f° 80, 107 a 109,

archivo 6 de la carpeta 12 inst. exp. Digital).

INEFICACIA DEL TRASLADO

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

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

sistema pensional.

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

Asi mismo, ha indicado la Sala de Casacién Laboral de la CSJ que el fondo privado
cumple con su deber de informacién cuando la asesoria brindada para el momento en
que el afiliado decide trasladarse contiene una informacion suficiente, transparente, cierta
y oportuna, es decir, cuando se hace una adecuada ilustracion sobre las caracteristicas,
condiciones, consecuencias, riesgos, ventajas y desventajas de la determinacion de
cambio de régimen pensional, deber que ha existido desde la creacion de las sociedades
administradoras de fondos de pensiones y cuyo cumplimiento permite que la eleccion de
cualquiera de los regimenes pensionales sea libre y voluntaria conforme lo ordena el literal
b) del articulo 13 de la Ley 100 de 1993 (CSJ SL755-2022, CSJ SL3349-2021 y CSJ
SL1565 - 2022).
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En ese sentido, precisé dicha Corporacion que no puede arglirse que «existe
una manifestacion libre y voluntaria cuando las personas desconocen sobre la incidencia que
aguella pueda tener frente a sus derechos prestacionales, ni puede estimarse satisfecho tal
requisito con una simple expresion genérica; de alli que desde el inicio haya correspondido
a las Administradoras de Fondos de Pensiones dar cuenta de que documentaron clara y
suficientemente los efectos que acarrea el cambio de régimen, so pena de declarar ineficaz
ese transito» (CSJ SL12136-2014, CSJ SL1467-2021). Igualmente, resalté que el
Decreto 663 de 1993, «Estatuto Organico del Sistema Financiero», aplicable a las AFP
desde su creacion, prescribié en el numeral 1.° del articulo 97, la obligacion de las
mismas de «suministrar a los usuarios de los servicios que prestan la informacién necesaria
para lograr la mayor transparencia en las operaciones que realicen, de suerte que les permita,
a través de elementos de juicio claros y objetivos, escoger las mejores opciones del mercado»,
haciendo alusion a la Ley 795 de 2003, «Por la cual se ajustan algunas normas del Estatuto
Organico del Sistema Financiero y se dictan otras disposiciones», en la cual se recalca en
su articulo 21, ese deber preexistente de informacién a cargo de las AFP, en el sentido
qgue la informaciéon suministrada tenia como propédsito no solo evaluar las mejores

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

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

Sus intereses.

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

2021, en la que se expuso:

Esta Corte desde hace varios afios, ha puntualizado, que la informacion que se ha de
proporcionar al afiliado (a), debe efectuarse bajo la 6ptica de que quien la brinda sabe de
su importancia y valor, a fin de orientar a este en aquellos aspectos que pueden acarrear
consecuencias mayusculas, como es el caso del cambio de régimen, evento en el que la
administradora tiene el deber del buen consejo, de ilustracién suficiente, dandole a conocer
las diferentes alternativas, lo que en todo caso, va més all4 de una simple informacion o
diligenciamiento de un formulario de vinculacion o traslado, aspectos que precisamente
son de los que se duele el demandante, no acontecieron en su caso.

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

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

Asi, para la fecha en la que la accionante se trasladd al régimen de ahorro
individual con solidaridad — 27de agosto de 1999 -, la obligacion de la AFP se
enmarcaba en el primer periodo, segun el cual debia entregar informacion suficiente y
transparente que le permitiera elegir «libre y voluntariamente» la opcién que mejor se
ajustara a sus intereses (CSJ: SL1452-2019, SL1688-2019 y SL1689-2019), conforme
al literal b) del articulo 13 de la Ley 100 de 1993, en concordancia con el articulo 97
numeral 1.° del Decreto 663 de 1993 -posteriormente modificado por el 23 de la Ley
795 de 2003-, lo cual implicaba la ilustracion de las caracteristicas, condiciones,

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

Conforme lo anterior, la AFP Porvenir que fue la que propici6 el acto del traslado
de régimen pensional tenia el deber de asesoria e informacion suficiente y
transparente, pues desde la creacion del sistema el legislador previo el derecho de
toda persona a elegir libre y voluntariamente el régimen pensional, lo cual no puede
desconocerse, atentarse o impedirse en cualquier forma, so pena de las sanciones de
que trata el articulo 271 de la Ley 100 de 1993 y que la afiliacion quede sin efecto, esto
es, que se produzca su ineficacia, lo que ocurre justamente cuando la AFP omite su
deber de informacién, tal y como lo ha sefialado la Corte (CSJ SL4360-2019).

Ahora bien, aun cuando en el expediente obra el formulario de solicitud de
afiliacion de la AFP PORVENIR S.A. suscrito el 27 de agosto de 1999, de él solo se
advierte la fecha de su diligenciamiento, los datos personales y laborales de la
accionante, de modo que Unicamente da cuenta de una exigencia requerida para el
ingreso de un afiliado con la formula pre-impresa en la casilla destinada a la firma, sin
gue del mismo pueda concluirse que dicha AFP cumplio con el deber de suministrar al
afiliado una ilustracion suficiente, completa, clara, comprensible y oportuna sobre las
implicaciones de abandonar el esquema de prima media con prestacion definida y sus

posibles consecuencias futuras.
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Ademas, se pone de presente que la Corte Suprema de Justicia también ha
sefialado que no basta con la suscripcion del formulario de afiliacion, para darle plena
validez al traslado, porque la «/...] firma del formulario, al igual que las afirmaciones
consignadas en los formatos preimpresos de los fondos de pensiones, tales como «la afiliacion
se hace libre y voluntaria», «se ha efectuado libre, espontanea y sin presiones» u otro tipo de
leyendas de este tipo o0 aseveraciones, no son suficientes para dar por demostrado el deber
de informacién. A lo sumo, acreditan un consentimiento, pero no informado» (CSJ SL1688-
2019, reiterada en la CSJ SL1741-2021, donde se rememoran las sentencias CSJ
SL1452-2019, CSJ SL1421-2019, CSJ SL4964-2018 y CSJ SL19447-2017).

Bajo el anterior contexto, resulta claro que la administradora de pensiones, no
cumplié con el deber de informacion suficiente, clara, comprensible y oportuna sobre
las caracteristicas de los dos regimenes pensionales y las consecuencias que
implicaba el retirarse del RPM al que se encontraba afiliado, carga probatoria que a
ella le correspondia como se tiene adoctrinado por nuestro maximo 6rgano de cierre
(CSJ SL1565-2022, CSJ SL1055-2022,CSJ, CSJ SL1452-2019, CSJ SL1688-2019,
CSJ SL1689-2019, CSJ SL4426-2019, CSJ SL4806-2020 y CSJ SL4062-2021); ahora
bien, del interrogatorio de parte rendido por la actora, advierte la Sala que este no se
desprende confesion alguna, que permitan acreditar que en efecto, la gestora del
traslado de régimen, esto es Porvenir, haya dado cumplimiento al deber de informacion
gue le asiste, como asi lo pretende hacer ver la recurrente. En consecuencia, como
ello no se acreditd, conduce a que el traslado se torne ineficaz, como acertadamente
lo concluy6 el juez de primer grado, por lo que habra de confirmarse su decisién en lo

relativo a este punto.

Adicionalmente, resulta oportuno traer a colacion la sentencia CSJ SL5655-2021,
en la cual se definié que, una vez declarada la ineficacia, procedia el regreso de los
afiliados de Cajanal, al régimen de prima media, hoy administrado por Colpensiones. Alli

se indico:

(...) es oportuno destacar que el Decreto 2196 de 12 de junio de 2009 ordenoé la
supresion y liquidacion de Cajanal y dispuso el traslado de sus afiliados al ISS, hoy
Colpensiones.

Asimismo, que el articulo 156 de la Ley 1151 de 2007 cred la Unidad Administrativa
Especial de Gestién Pensional y Contribuciones Parafiscales de la Proteccion Social
UGPP, entidad a la que le delegd, entre otras funciones, el reconocimiento de los derechos
pensionales y prestaciones econdmicas de los afiliados a Cajanal, «causados hasta su
cesacion de actividades como administradora; asi como los correspondientes a servidores
publicos que cumplieron el tiempo de servicio requerido por ley y sin contar con el requisito
de edad, pero que estaban retirados o desafiliados del RPMPD con anterioridad a su
cesacion de actividades como administradorass.

En este asunto no se discute que para la fecha en que la accionante se traslado al
régimen de ahorro individual -1.° de marzo de 2003- no tenia un derecho consolidado, de
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modo que la UGPP no tiene incidencia en el eventual reconocimiento de sus prestaciones
(CSJ SL2208-2021).

Asi las cosas, el regreso al statu quo implica que la actora debe ser redirigida al
Unico ente gue hoy administra las afiliaciones del régimen de prima media con prestacion
definida, esto es, el ISS, hoy Administradora Colombiana de Pensiones -Colpensiones,
gue asumio esta obligacién conforme se indicé (subraya fuera del texto).

Por lo anterior, no queda duda alguna que la decision adoptada por el Juez de
conocimiento, resulta acertada y es consecuente con los pronunciamientos emitidos por
el 6rgano colegiado, razon suficiente para confirmar la decision de instancia, en lo que a

este tema objeto de estudio se refiere.

De otro lado, con la finalidad de desatar el recurso interpuesto, se debe advertir

lo siguiente, respecto de los gastos de administracion, las primas de los seguros

previsionales de invalidez y sobrevivencia y demas emolumentos ordenados

devolver por parte de los fondos de pensiones privados.

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

la que adoctrino:

[...] en la medida que la ineficacia del acto de cambio de régimen pensional supone
negarle efecto al traslado, tal situacion solo es posible bajo la ficcion que el mismo
nunca ocurrio. Luego, si una persona estaba afiliada al régimen de prima media con
prestacion definida, ha de entenderse que nunca se cambié al sistema privado de
pensiones, y si estuvo afiliado al RAIS, ha de darse por sentado que nunca se trasladé
al sistema publico administrado por Colpensiones.

Por esto mismo, en tratdndose de afiliados, la Sala ha adoctrinado que los fondos
privados de pensiones deben trasladar a Colpensiones la totalidad del capital ahorrado,
junto con los rendimientos financieros. Asi mismo, ha dicho que esta declaracién obliga
las entidades del régimen de ahorro individual con solidaridad a devolver los gastos de
administracién _y comisiones con cargo a sus propias utilidades, pues desde el
nacimiento del acto ineficaz, estos recursos han debido ingresar al régimen de prima
media con prestacion definida administrado por Colpensiones (CSJ SL4964-2018, CSJ
SL4989-2018, CSJ SL1421-2019, CSJSL1688-2019, CSJ SL2877-2020 y CSJ
SL4811-2020). (Subrayadas fuera del texto original).
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En similar sentido, en providencia CSJ SL1795-2017, reiterada en la CSJ
SL4025-2021, entre muchas otras, se asento:

La administradora tiene el deber de devolver al sistema todos los valores que hubiere
recibido con motivo de la afiliacion del actor, como cotizaciones, bonos pensionales,
sumas adicionales de la aseguradora, con todos sus frutos e intereses como los
dispone el articulo 1746 del C.C., esto es, con los rendimientos que se hubieren
causado.

Como la nulidad fue conducta indebida de la administradora ésta debe asumir a su
cargo los deterioros sufridos por el bien administrado, esto es, las mermas sufridas en
el capital destinado a la financiacién de la pensién de vejez, ya por pago de mesadas
pensionales en el sistema de ahorro individual, ora por los gastos de administracion en
gue hubiere incurrido, los cuales seran asumidos por la Administradora a cargo de su
propio patrimonio, siguiendo para el efecto las reglas del articulo 963 del C.C.

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

a la entidad que nuevamente recibe el afiliado.

Por lo tanto, se hace necesario Modificar y Adicionar el numeral segundo de la
sentencia de primer grado, en el sentido de CONDENAR a la AFP PORVENIR S.A. a
trasladar a COLPENSIONES y esta a su vez a recibir por parte de aquellas, las
cotizaciones recibidas en su integridad, lo que incluye gastos de administracion, las
primas de seguros previsionales de invalidez y sobrevivencia, el porcentaje destinado
al fondo de garantia de pension minima debidamente indexados y con cargo a sus
propios recursos, y los rendimientos con las mermas sufridas en el capital destinado a
la financiacién de la pensién de vejez, mas los frutos e intereses como lo dispone el
articulo 1746 del C.C., y demas rubros que posea la accionante en su cuenta de ahorro
individual, toda vez que el a quo omitié ordenar en su totalidad la devolucién de los
mismos, como lo dispone la sentencia en cita, pues como se dijo, estos hacen parte
de la cuenta de la demandante y con ellos es claro, que habra de financiarse las

prestaciones a que haya lugar por parte de Colpensiones.

Lo anterior, no genera ningun detrimento ni un desequilibrio para Colpensiones,

ni afecta su sostenibilidad financiera, dado que, la ineficacia del traslado de régimen

PROCESO ORDINARIO LABORAL 11001310502620190063201



13

del demandante implica, como ya se dijo, la devolucién de todos los dineros por ella
aportados al RAIS més sus rendimientos, frutos e intereses que se encuentren en la
cuenta de ahorro individual de esta de manera integra a COLPENSIONES,
declaracion que trae consigo la consecuencia inmediata de no haber pertenecido al
RAIS, debiendo restituirse las cosas a su estado original (CSJ SL 4911-2019).

PRESCRIPCION

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

Por lo anteriormente expuesto, tampoco salen avantes las elucubraciones
planteadas por los apelantes.
COSTAS

Costas en esta instancia a cargo de las demandadas Porvenir, como quiera que
su recurso de alzada no prosperé de conformidad con lo dispuesto en el articulo 365
del CGP.

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

de la ley,

RESUELVE:

PRIMERO: ADICIONAR Y MODIFICAR EL NUMERAL SEGUNDO de la
sentencia apelada, proferida por el Juzgado Veintiséis Laboral del Circuito de Bogota,
unicamente en el sentido de ORDENAR a la SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE
FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR S.A., a trasladar a
COLPENSIONES y esta a su vez a recibir por parte de aquella, los gastos de
administracién, las primas de seguros previsionales de invalidez y sobrevivencia, el
porcentaje destinado al fondo de garantia de pension minima, debidamente indexados y
con cargo a sus propios recursos, durante el tiempo en que el demandante estuvo afiliada
a esa administradora. Al momento de cumplirse esta orden, los conceptos deberan
aparecer discriminados con sus respectivos valores, junto con el detalle pormenorizado

de los ciclos, IBC, aportes y demas informacion relevante que los justifiquen.
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SEGUNDO: CONFIRMAR en lo demas la sentencia apelada y consultada.

TERCERO: COSTAS en esta instancia a cargo de Porvenir S.A. Se fijan como

agencias en derecho la suma de $1.160.000.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

EDG ﬁﬁo LONDONO

agistrado opente

/\.

DIANA MARCELA CAMAdlgl“O@F/(é %&%&llg

Magistrada

SN

——— _—
ELCY JIMENA VALENCIA CASTRILLON
agistrada
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Republica de Colombia

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

MAGISTRADO PONENTE: DR. EDGAR RENDON LONDONO

RADICADO 11001310501120190000701

CLASE DE PROCESO | ORDINARIO LABORAL

DEMANDANTE MARGOTH AIDEE OVALLE PEREZ

DEMANDADO - ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE

PENSIONES COLPENSIONES
- ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES
Y CESANTIAS PORVENIR S.A.

LITISCONSORTE - ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES
NECESARIO POR Y CESANTIAS COLFONDOS.S.A.
PASIVA

En Bogota D. C. a los veintin (21) dias del mes de marzo de dos mil veintitrés
(2023), el Magistrado Ponente en asocio de los deméas miembros integrantes de la
Sala de Decisidn, en atencién a lo dispuesto en la Ley 2213 del 13 de junio de 2022,
gue adopté como legislacion permanente el Decreto Legislativo 806 de 2020, procede

a dictar la siguiente,

SENTENCIA:
ANTECEDENTES

Pretende la sefiora Margoth Aidée Ovalle Pérez se declare la nulidad e
ineficacia de la afiliacion y del traslado del regimen de prima media con prestacion
definida (en adelante RPM) al de ahorro individual con solidaridad (en adelante RAIS)
realizado a la AFP Porvenir, por el incumplimiento del deber legal de informacion.
Como consecuencia de lo anterior, se le condene, a trasladar a Colpensiones, la
totalidad del capital la cuenta de ahorro individual, incluyendo los rendimientos, bonos
pensionales, y/o titulos pensionales; que se ordene a Colpensiones a activar la
afiliacion en pensiones y aceptar el traslado de los fondos; que se condene a las
demandadas a lo que resulte probado ultra y extra petita, a las costas y agencias en

derecho.

Como hechos fundamento de las pretensiones (f °. 3 a 6 archivo 1, carpeta

12 inst. exp. digital), sefialo en sintesis, que nacié el dia 09 de abril de 1963; que el dia
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31 de mayo de 1983, se &fili6 al entonces Instituto de Seguros Sociales en donde
efectud aportes en pensiones; que el 16 de julio de 1996, realizo traslado de régimen,
del ISS hoy Colpensiones a Horizonte hoy Porvenir, actual administradora de sus
aportes; que en el RPM cotizé 471 semanas; que su afiliacion esta AFP se dio por
cuanto a su lugar de trabajo se presentaron unos asesores comerciales informando
que el ISS entraria en proceso de liquidacion y que sus aportes estarian en riesgo,
debido a los problemas financieros que tenia la entidad; que la APF no desplegdé
ninguna actividad de asesoramiento responsable y transporten, a fin de brindarle
informacion veraz, oportuna, pertinente y objetiva para prever las consecuencias
futuras de que le acarrearia el traslado del RPM al RAIS; que se omiti6 brindarle
informacion completa y clara sobre los efectos y las consecuencias de su traslado de
régimen pensional, asi como las caracteristicas de ambos regimenes pensionales; no
se le informo la probabilidad que tendria de pensionase en cada régimen, ni cual seria
el monto de su pension de vejez, o el valor de la devolucién de saldos; que no se le
informa la posibilidad que tenia de regresar al RPM antes del cumplimiento de los 47
afos de edad; que el ISS hoy Colpensiones no adelanté ninguna gestion tendiente a
brindale asesoria sobre su decision de traslado de régimen pensional; que en el mes
de julio de 2010, radico ante esta entidad solicitud de traslado de régimen, con la
finalidad de retornar al ISS, esta entidad en el mes de septiembre de la misma

anualidad, la requirié para que aportara documento adicionales.

De igual forma, sefialé que el 29 de agosto de 2018, la AFP Porvenir le informé
gue el monto de la pension seria de $781.242; que su ingreso base de cotizaciéon es
de $2°651.120; por lo tanto, en el RPM su pensién de vejez seria de $1°894.648; que
para el 20 de septiembre de 2018, solicitd ante Porvenir que anulara su afiliacion, lo
gue igualmente pidié ante Colfondos el 20 de septiembre de 2018; que el 21 del mismo
mes y afio, presentd ante Colpensiones solicitud de activacion de su afiliacion por
cuanto existio vicio en el consentimiento; que dicha peticiones fueron negadas; que
elevd consulta ante la Superintendencia Financiera de Colombia, a fin de que se
pronunciara sobre el deber de informacién que estd en cabeza de los fondos de
pensiones, respuesta que fue emitida el 12 de junio de 2017; que Colpensiones como
respuesta al requerimiento de la Procuraduria General, inform6 que desde octubre de
2012, se vienen adelantando actividades tendiente a informar adecuadamente a sus

afiliados sobre los traslados de régimen.

CONTESTACIONES DE LA DEMANDA

COLPENSIONES contesto (f° 187 a 222 archivo 1, carpeta 12 inst. exp.
digital), oponiéndose a las pretensiones de la demanda. En cuanto a los hechos,
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aceptd que la accionante nacié el 9 de abril de 1963; que el dia 31 de mayo de 1983,
se afilio al entonces Instituto de Seguros Sociales; que el 16 de julio de 1996, realizé
traslado de régimen, del ISS hoy Colpensiones a Horizonte hoy Porvenir, sociedad
gue actual administra sus aportes pensionales; que para la fecha del traslado contaba
con 33 afos de edad; que cotizé 471 semanas en el RPM; que el 21 de septiembre
de 2018, solicitdo ante Colpensiones la activacion de su afiliacion, peticion que fue
negada; que en respuesta al requerimiento de la Procuraduria General, informo6 que
desde octubre de 2012, se vienen adelantando actividades tendiente a informar
adecuadamente a sus afiliados sobre los traslados de régimen. Frente a los restantes
supuestos facticos, dijo no constarle o no ser ciertos. Como excepciones de mérito,
propuso las de descapitalizacion del sistema pensional, inexistencia del derecho para
regresar al RPM, prescripcion, caducidad, inexistencia de la causal de nulidad,
saneamiento de la causal de nulidad alegada, no procedencia al pago de costas en
instituciones administradoras de seguridad social del orden publico e innominada o

geneérica.

Por su parte, la ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y
CESANTIAS PORVENIR S.A., contesto6 (f° 121 a 137 archivo 1, carpeta 12 inst. exp.
digital), oponiéndose a las pretensiones de la demanda. En cuanto a los hechos,
acepto que la accionante desde el 31 de mayo de 1983, se afilié al ISS en donde cotizé
471 semanas; que el 16 de julio de 1996, se traslad6 de régimen, a Horizonte hoy
Porvenir, sociedad que actual administra sus aportes pensionales; que para la fecha
del traslado contaba con 33 afios de edad; que la accionante radico solicitud de
traslado de régimen, con la finalidad de retornar al ISS; que el 29 de agosto de 2018,
se le informd que el monto de su pension seria de $781.242 aproximadamente; que
el 20 de septiembre de 2018, solicité anulacién de su afiliaciéon, peticion que fuera
negada. Frente a los restantes supuestos facticos, dijo no constarle o no ser ciertos.
Como excepciones de meérito, propuso las de prescripcion, falta de causa para pedir
e inexistencia de las obligaciones demandadas, buena fe, prescripcion de
obligaciones laborales de tracto sucesivo, enriquecimiento sin causa, innominada o

geneérica.

El juzgado de conocimiento en la audiencia que tuvo lugar el 16 de julio de
2020, dispuso vincular a la COLFONDOS S.A. PENSIONES Y CESANTIAS, como
litis consorte necesario por pasiva, conforme lo dispuesto en el art. 61 del CGP;
entidad que contesto la demanda (f° 286 a 292 archivo 1, carpeta 12 inst. exp. digital),
oponiéndose a la totalidad de las pretensiones. Respecto de los hechos, acepto que
el natalicio de la accionante fue el 9 de abril de 1963. No fueron formuladas

excepciones de mérito.
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SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado Once Laboral del Circuito de Bogota, mediante sentencia del 9 de

marzo de 2022 (archivo 8 carpeta 12 inst. exp. digital), resolvié:

PRIMERO: DECLARAR la ineficacia de la afiliacion celebrada por la aqui demandante
MARGOTH AIDEE OVALLE PEREZ del régimen de Prima Media con Prestacion
Definida al Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad, ante la AFP PORVENIR en
el afio 1996, de conformidad con lo expuesto en la parte motiva del presente proveido.

SEGUNDO: DECLARAR que para todos los efectos legales MARGOTH AIDEE
OVALLE PEREZ nunca se traslado al régimen de ahorro individual con solidaridad y
por tanto, siempre permanecid en el régimen de prima media con prestacion
definida,de conformidad con lo expuesto en la parte motiva del presente proveido.

TERCERO: CONDENAR a la AFP PORVENIR S.A. sociedad con la cual la actora
tiene en la actualidad vigente su afiliacion y trasladar a COLPENSIONES todos los
valores que se encuentren en la cuenta de ahorro individual tales como aportes,
cotizaciones, bonos pensionales que se hubieren solicitado, sumas adicionales con
intereses o rendimientos que se hubieren causado en los términos del articulo 1746
del codigo civil y los gastos de administracién de conformidad con lo expuesto en la
parte motiva del presente proveido.

CUARTO: ORDENAR a COLPENSIONES a admitir el traslado de la ciudadana
MARGOTH AIDEE OVALLE PEREZ con sus aportes al remiten de prima media con
prestacion definida, de conformidad con lo expuesto en la parte motiva del presente
proveido.

QUINTO: DECLARAR no probados los hechos sustento de las excepciones
formuladas por la pasiva especialmente la de prescripciéon de conformidad con lo
expuesto en la parte motiva del presente proveido.

SEXTO: CONDENAR en costas a las dos demandadas PORVENIR; liquidense por
secretaria, se fijan como agencias en derecho la suma de $ 1.000.000, de
conformidad con los argumentos normativos expuestos en la parte motiva del
presente proveido.

Para Fundamentar su decisién, sostuvo que es deber de las administradoras
de fondos de pensiones, demostrar que al momento del traslado suministraron
informacion completa, comprensible, pertinente y veras frente a las caracteristicas de
cada régimen pensional. Al respecto, sostuvo que Porvenir y Colfondos, se limitaron a
allegar los formularios de afiliacion suscritos por la parte actora cuando se realiz6 el
traslado de régimen pensional, sin que los mismos tengan el alcance suficiente para
acreditar el deber de informacion que a ellos les asistia. Sefialé que del interrogatorio
de parte no se desprendian hechos susceptibles de confesion que favorecieran a los

fondos demandados.

De otro lado, dijo que de los traslados horizontales adelantados por la
demandante, no se puede evidenciar que se le hubiera suministrado la informacién en
los términos asentados por el érgano de cierre de la Jurisdiccion Ordinaria Laboral y
gue de las denominadas campafas masivas para el traslado de los afiliados, que se

acreditan con las mdltiples publicaciones en prensa, no demuestran el deber de
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informacion y buen consejo al momento de elegir entre uno y otro régimen pensional,
debido a que las mismas fueron adelantadas 8 afios después de realizado la afiliacion
de la demandante al RAIS y las misma obedecieron a las modificaciones
implementadas por la Ley 797 de 2003, elementos de juicio que lo llevaron a declarar
a declarar la ineficacia de la afiliacién de la demandante realizada en el afio 1996, con
la AFP Porvenir y como consecuencia de ello, dispuso la devolucion de todos los
valores que se encuentren en la cuenta de ahorro individual, entre ellos los aportes,
cotizaciones, bonos pensionales, sumas adicionales con intereses o rendimientos que
se hubieren causado en los términos del articulo 1746 del CC, y los gastos de

administracion.

Frente a la excepcion de prescripcidn, sostuvo que las pretensiones declaradas
en el proceso, tienen por objeto el cumplimiento del derecho a la seguridad social,
representado en el reconocimiento y pago de una prestacion pensional, el cual resulta

ser imprescriptible.

RECURSO DE APELACION

COLPENSIONES impetr6 recurso de apelacién solicitando se revoque la
sentencia proferida por el juez de instancia y como consecuencia ello, solicité que se
absuelva a la entidad de todas y cada una de las pretensiones incoadas en su contra,
indicando que la vinculacion de la demandante al régimen de ahorro individual con
solidaridad resultdé ser completamente valida, pues suscribié los formularios de

afiliacion de manera libre y voluntaria.

Manifesté que, conforme lo dispuesto en la sentencia C-086 de 2016, la carga
de la prueba no se genera de manera automatica, sino que por el contrario, tiene que
analizarse cada caso en concreto, es por ello que, del interrogatorio de parte absuelto
por la demandante, se acredita que ella actué de manera negligente al desconocer su
situacion pensional, sumado al hecho que no se demostré en ningln momento cual
fue el perjuicio causado al realizarse el traslado al régimen de ahorro individual con

solidaridad.

Expreso que, si bien se ordeno el traslado de todo lo cotizado por la demandante
en su cuenta de ahorro individual, lo cierto es que esta decision genera afectacion al
principio de sostenibilidad financiera, pues se esta permitiendo que un persona que se
encuentra a menos de 10 afios de alcanzar la edad para pension, regrese al RPM,
generando de esta forma una descapitalizacion del sistema, sumado al hecho que son

diferentes las formas de financiacion de las prestaciones entre uno y otro régimen.
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Sostuvo que, en su momento el ISS hoy Colpensiones, no tuvo ningun tipo de
injerencia en el traslado de régimen de la demandante, pues fue un negocio juridico
gue se suscribido con un tercero y por ende en virtud del principio de relatividad
contractual, no tendria porque esta entidad resultar perjudicada por las consecuencias

del mismo.

Por su parte, la ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y
CESANTIAS PORVENIR S.A. impetro recurso de apelacion solicitando se revoque en
su integridad la sentencia proferida por el juez de instancia, para ello indica que no hay
lugar a declarar la ineficacia del traslado, en virtud de la falta de informacion, pues la
ley de manera expresa prevé que para que se dé su declaratoria, deben existir actos
dolosos que atenten en contra de la libertada de afiliacién, hechos que en el presente
caso no fueron alegados ni acreditados; por el contrario, se logr6 demostrar que la
demandante suscribié de manera libre y voluntaria en 3 oportunidades, formulario de
afiliacion con los diferentes fondos a los que estuvo afiliada. Adicional a lo anterior,
argumento que en el interrogatorio de parte, se evidencié que a la demandante si se
le proporciond informacion al momento en que se realizo el traslado de régimen, pues
en su momento estuvo presente un asesor y que frente a los trasladados horizontales

quien la persuadio a tomar la decision, fueron sus empleadores.

Adujo que, no solo se deben revisar aspectos como la insuficiencia de la
informacion, o la suscripcién del formulario, sino que le corresponde a la demandante
demostrar los perjuicios causados con el traslado, de conformidad con lo dispuesto en
el articulo 167 CGP, hechos que no fueron acreditados, debido a que no fue allegada
una proyeccién pension, en donde se determinara el monto de la prestacion por vejez,

aun mas cuando no era beneficiaria del régimen de transicion.

Sefalod que, los formularios de afiliacidbn no son simples formatos y los mismos
dan cumplimiento a lo dispuesto en la Ley 100 de 1993, y los mismos incorporan la
manifestacion de la accionante que al momento de su suscripcion si le fue
proporcionada la correspondiente informacion. La demandante estuvo vinculada con
varias AFP, sin que frente ella expresara inconformidad por la ausencia de informacion
y con cada traslado horizontal manera inequivoca aceptaba permanecer en el RAIS,
al punto de permitir que se le realizaran descuentos con estas administradoras por

espacio de mas de 26 afos.

Frente a la condena impartida por gastos de administracion, sefialé6 que la
Superintendencia Financiera de Colombia, ha indicado taxativamente que en el evento
en que procede la declaratoria de nulidad o ineficacia de traslado, las sumas a retornar

seran unicamente los aportes y los rendimientos de la cuenta de ahorro individual, es
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decir, lo establecido en el articulo 103 de la Ley 100 de 1993, sin que se incluyan los
gastos de administracion, dado que estos valores no pertenecen al afiliado en ningun
régimen pensional, pues no financias la prestacion de vejez y no son parte integral de

ella.

CONSIDERACIONES

Procede la Sala de Decision, a resolver el recurso de apelacion presentado por
Porvenir S.A. y Colpensiones, asi como en el grado jurisdiccional de consulta en favor
de esta tltima entidad en lo no apelado, de conformidad con lo dispuesto en el articulo
69 del CPTSS.

PROBLEMA JURIDICO

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

En el presente asunto no es materia de discusion los siguientes supuestos
facticos: i) que la sefiora Margoth Aidée Ovalle Pérez nacié el dia 09 de abril de 1963
(f° 15, archivo 1 de la carpeta 12 inst. exp. Digital); ii) que estuvo vinculada al RPM con
el ISS entre el 31 de mayo 1983, al 31 de agosto de 1996 (f° 26 a 28, archivo 1 de la
carpeta 12 inst. exp. Digital); iii) que el 16 de julio de 1996, se trasladd al RAIS
mediante la suscripcion de un formulario de vinculacién con Porvenir, el cual se hizo
efectivo a partir del 1° de noviembre de 1996 (f° 152 archivo 1, de la carpeta 12 inst.
exp. Digital); iv) que a partir del 01 de diciembre de 1997, se realiz6 traslado horizontal
con la AFP Horizonte; v) que a partir del 01 de agosto de 1999, realizé traslado
horizontal con la AFP Colfondos; y vi) que retorno a la AFP Porvenir el 1 de mayo de
2003 (f° 152 archivo 1 de la carpeta 12 inst. exp. Digital).

INEFICACIA DEL TRASLADO

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

sistema pensional.

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

Asi mismo, ha indicado la Sala de Casacion Laboral de la CSJ que el fondo privado
cumple con su deber de informacion cuando la asesoria brindada para el momento en
gue el afiliado decide trasladarse contiene una informacién suficiente, transparente, cierta
y oportuna, es decir, cuando se hace una adecuada ilustracion sobre las caracteristicas,
condiciones, consecuencias, riesgos, ventajas y desventajas de la determinacion de
cambio de régimen pensional, deber que ha existido desde la creacién de las sociedades
administradoras de fondos de pensiones y cuyo cumplimiento permite que la eleccién de
cualquiera de los regimenes pensionales sea libre y voluntaria conforme lo ordena el literal
b) del articulo 13 de la Ley 100 de 1993 (CSJ SL755-2022, CSJ SL3349-2021 y CSJ
SL1565 - 2022).
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En ese sentido, precisé dicha Corporacion que no puede argiirse que «existe
una manifestacion libre y voluntaria cuando las personas desconocen sobre la incidencia que
aguella pueda tener frente a sus derechos prestacionales, ni puede estimarse satisfecho tal
requisito con una simple expresion genérica; de alli que desde el inicio haya correspondido
a las Administradoras de Fondos de Pensiones dar cuenta de que documentaron clara y
suficientemente los efectos que acarrea el cambio de régimen, so pena de declarar ineficaz
ese transito» (CSJ SL12136-2014, CSJ SL1467-2021). Igualmente, resalté que el
Decreto 663 de 1993, «Estatuto Organico del Sistema Financiero», aplicable a las AFP
desde su creacion, prescribié en el numeral 1.° del articulo 97, la obligacion de las
mismas de «suministrar a los usuarios de los servicios que prestan la informacién necesaria
para lograr la mayor transparencia en las operaciones que realicen, de suerte que les permita,
a través de elementos de juicio claros y objetivos, escoger las mejores opciones del mercado»,
haciendo alusion a la Ley 795 de 2003, «Por la cual se ajustan algunas normas del Estatuto
Organico del Sistema Financiero y se dictan otras disposiciones», en la cual se recalca en
su articulo 21, ese deber preexistente de informacién a cargo de las AFP, en el sentido
que la informacion suministrada tenia como propésito no solo evaluar las mejores

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

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

sSus intereses.

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

2021, en la que se expuso:

Esta Corte desde hace varios afios, ha puntualizado, que la informacion que se ha de
proporcionar al afiliado (a), debe efectuarse bajo la Optica de que quien la brinda sabe de
su importancia y valor, a fin de orientar a este en aquellos aspectos que pueden acarrear
consecuencias mayusculas, como es el caso del cambio de régimen, evento en el que la
administradora tiene el deber del buen consejo, de ilustracién suficiente, dandole a conocer
las diferentes alternativas, lo que en todo caso, va més all4 de una simple informacion o
diligenciamiento de un formulario de vinculacién o traslado, aspectos que precisamente
son de los que se duele el demandante, no acontecieron en su caso.

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

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

Asi, para la fecha en la que el accionante se trasladé al régimen de ahorro
individual con solidaridad —16 de julio de 1995-, la obligacion de la AFP se enmarcaba
en el primer periodo, segun el cual debia entregar informacion suficiente y transparente
gue le permitiera elegir «libre y voluntariamente» la opcion que mejor se ajustara a sus
intereses (CSJ: SL1452-2019, SL1688-2019 y SL1689-2019), conforme al literal b) del
articulo 13 de la Ley 100 de 1993, en concordancia con el articulo 97 numeral 1.° del
Decreto 663 de 1993 -posteriormente modificado por el 23 de la Ley 795 de 2003-, lo
cual implicaba la ilustracion de las caracteristicas, condiciones, acceso, efectos y

riesgos de cada uno de los regimenes pensionales.

Conforme lo anterior, la AFP Porvenir S.A. que fue la que propicio el acto del
traslado de régimen pensional tenia el deber de asesoria e informacion suficiente y
transparente, pues desde la creacidon del sistema el legislador previé el derecho de
toda persona a elegir libre y voluntariamente el régimen pensional, lo cual no puede
desconocerse, atentarse o impedirse en cualquier forma, so pena de las sanciones de
que trata el articulo 271 de la Ley 100 de 1993 y que la afiliacién quede sin efecto, esto
es, que se produzca su ineficacia, o que ocurre justamente cuando la AFP omite su
deber de informacién, tal y como lo ha sefalado la Corte (CSJ SL4360-2019).

Ahora bien, aun cuando en el expediente obra el formulario de solicitud de
afiliacion de la AFP Porvenir 16 de julio de 1996, de él solo se advierte la fecha de su
diligenciamiento, los datos personales y laborales de la accionante, de modo que
Unicamente da cuenta de una exigencia requerida para el ingreso de un afiliado con la
férmula pre-impresa en la casilla destinada a la firma, sin que del mismo pueda
concluirse que dicha AFP cumplié con el deber de suministrar al afiliado una ilustracion
suficiente, completa, clara, comprensible y oportuna sobre las implicaciones de
abandonar el esquema de prima media con prestacion definida y sus posibles

consecuencias futuras.
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Ademas, se pone de presente que la Corte Suprema de Justicia también ha
sefialado que no basta con la suscripcion del formulario de afiliacion, para darle plena
validez al traslado, porque la «[...] firma del formulario, al igual que las afirmaciones
consignadas en los formatos preimpresos de los fondos de pensiones, tales como «la afiliacion
se hace libre y voluntaria», «se ha efectuado libre, espontanea y sin presiones» u otro tipo de
leyendas de este tipo o0 aseveraciones, no son suficientes para dar por demostrado el deber
de informacién. A lo sumo, acreditan un consentimiento, pero no informado» (CSJ SL1688-
2019, reiterada en la CSJ SL1741-2021, donde se rememoran las sentencias CSJ
SL1452-2019, CSJ SL1421-2019, CSJ SL4964-2018 y CSJ SL19447-2017).

La apoderada de Porvenir ha sefialado que, con la confesion realizada por la
promotora del presente juicio al momento de absolver el interrogatorio de parte, se
encuentra demostrado que para la fecha en que se realizo el traslado de régimen, a
ella fue le fue brinda una informacién completa y veraz, dado que en ese momento se

encontraba presente un asesor.

Al entrar a analizar el interrogatorio de parte rendido por la actora, advierte la
Sala que de este no se desprende confesion alguna, que permitan acreditar que en
efecto, la gestora del traslado de régimen, esto es Porvenir, haya dado cumplimiento
al deber de informacion que le asiste, pues si bien la accionante en su declaracion
acepta que al momento de la suscripcion del formulario de afiliacion estuvo con un
asesor comercial, lo cierto es que la Unica informacion que recibe de él, es que el ISS
se iba a acabar y que en el fondo privado recibiria mejores beneficios, sin que se
anunciaran cuales iban a ser estos; de otra parte, la absolvente aclaré que no se le
informé sobre los requisitos para la obtencion de la pension de vejez, las
caracteristicas de uno u otro régimen, calificando incluso la calidad de la informacion
brindada por el asesor como insuficiente. Por lo anterior, se concluye que la
informacion suministrada a la afiliada estuvo lejos de ser cierta y trasparente, pues
estuvo precedida de engafio, generando en ella temores infundados respecto de su

futuro pensional.

Por otro lado, los actos u omisiones posteriores del afiliado, bien sea porque se
traslad6 entre fondos privados, como en el sub lite que la actora pasé de Colfondos a
Porvenir y de Porvenir a Colfondos, o porque le realizaron una reasesoria, no pueden
validar el desacato legal que genera la ineficacia del acto juridico del traslado de
régimen, precisamente porque al ser posteriores dejan intactos los hechos u omisiones

gue anteceden al acto juridico ineficaz, el cual no puede sanearse como la nulidad.
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En consonancia con lo antes sefialado, debe resaltar la Sala que, desde la
sentencia CSJ SL, 9 sep. 2008, rad. 31989, se ha sostenido que, una vez acreditada
la ineficacia del traslado al régimen de ahorro individual, el acto juridico no se torna en
eficaz por los cambios que los afiliados hagan entre administradoras privadas o porque
no hayan expresado inconformidad alguna con el sistema habiendo permanecido en
el mismo, lo que ha sido reiterado entre otras en las providencias CSJ SL2877-2020,
CSJ SL1942-2021, CSJ SL1949-2021 y CSJ SL1623-2022.

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

Precisamente en este punto la Corte advierte que la opositora Old Mutual S.A.
sugiere que la afiliacién entre regimenes privados es un acto de relacionamiento que
implica su voluntad de permanecer al RAIS. Si bien el Tribunal no acudié expresamente
a este argumento, lo cierto es que destac6é que el afiliado tuvo la oportunidad de
trasladarse en el periodo de gracia que establecié la Ley 797 de 2003 para retornar a
Colpensiones y no lo hizo, lo que a su juicio ratificaba su voluntad de continuar en el
RAIS.

Pues bien, como se explic6 en las sentencias CSJ SL5686-2021 y SL5688-
2021, los argumentos de esta indole son inadmisibles pues desatienden que el eje
central de estas discusiones esta en determinar si al momento del traslado de prima
media al RAIS la persona conté con informacion suficiente para tomar esa decision. En
este sentido, los actos u omisiones posteriores del afiliado, bien sea porque se
traslado6 entre fondos privados o no retorné a prima media en las oportunidades
legales previstas, no pueden validar el desacato legal que generalaineficacia del
acto juridico del traslado de régimen, precisamente porque al ser posteriores
dejan intactos los hechos u omisiones que anteceden al acto juridico ineficaz, el
cual no puede sanearse como la nulidad. (Negrillas fuera del texto original).

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

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

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

Bajo el anterior contexto, resulta claro que las administradoras de pensiones,
no cumplieron con el deber de informacion suficiente, clara, comprensible y oportuna
sobre las caracteristicas de los dos regimenes pensionales y las consecuencias que
implicaba el retirarse del RPM al que se encontraba afiliado, carga probatoria que a
ellas les correspondia como se tiene adoctrinado por nuestro maximo organo de cierre
(CSJ SL1565-2022, CSJ SL1055-2022,CSJ, CSJ SL1452-2019, CSJ SL1688-2019,
CSJ SL1689-2019, CSJ SL4426-2019, CSJ SL4806-2020 y CSJ SL4062-2021); ahora
bien, del interrogatorio de parte rendido por la actora, advierte la Sala que este no se
desprende confesion alguna, que permitan acreditar que en efecto, la gestora del
traslado de régimen, esto es Porvenir S.A., haya dado cumplimiento a con el deber de
informacion que le asiste, conforme con lo hasta aqui expuesto. En consecuencia,

como ello no se acreditd, conduce a que el traslado se torne ineficaz.

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

previsionales de invalidez y sobrevivencia y demas emolumentos ordenados

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

[...] en la medida que la ineficacia del acto de cambio de régimen pensional supone
negarle efecto al traslado, tal situacion solo es posible bajo la ficcion que el mismo
nunca ocurrio. Luego, si una persona estaba afiliada al régimen de prima media con
prestacion definida, ha de entenderse que nunca se cambié al sistema privado de
pensiones, y si estuvo afiliado al RAIS, ha de darse por sentado que nunca se trasladé
al sistema publico administrado por Colpensiones.

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

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

SL4025-2021, entre muchas otras, se asento:

La administradora tiene el deber de devolver al sistema todos los valores que hubiere
recibido con motivo de la afiliacion del actor, como cotizaciones, bonos pensionales,
sumas adicionales de la aseguradora, con todos sus frutos e intereses como los
dispone el articulo 1746 del C.C., esto es, con los rendimientos que se hubieren
causado.

Como la nulidad fue conducta indebida de la administradora ésta debe asumir a su
cargo los deterioros sufridos por el bien administrado, esto es, las mermas sufridas en
el capital destinado a la financiacién de la pensién de vejez, ya por pago de mesadas
pensionales en el sistema de ahorro individual, ora por los gastos de administracion en
que hubiere incurrido, los cuales seran asumidos por la Administradora a cargo de su
propio patrimonio, siguiendo para el efecto las reglas del articulo 963 del C.C.

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

a la entidad que nuevamente recibe el afiliado.

Por lo tanto, se hace necesario Modificar y Adicionar el numeral tercero de la
sentencia de primer grado, en el sentido de CONDENAR a la AFP Porvenir S.A.y a la
AFP Colfondos S.A., a pagar con su propio patrimonio, los gastos de administracion,
las primas de seguros previsionales de invalidez y sobrevivencia, el porcentaje
destinado al fondo de garantia de pension minima debidamente indexados, y con
cargo a sus propios recursos, Yy los rendimientos con las mermas sufridas en el capital
destinado a la financiacion de la pension de vejez, mas los frutos e intereses como lo
dispone el articulo 1746 del C.C., y demas rubros que posea la accionante en su
cuenta de ahorro individual, durante el tiempo en que la demandante estuvo afiliada a
esa administradora, toda vez que el a quo omitié ordenar en su totalidad la devolucién
de los mismos, como lo dispone la sentencia en cita, pues como se dijo, estos hacen
parte de la cuenta de la demandante y con ellos es claro, que habra de financiarse las

prestaciones a que haya lugar por parte de Colpensiones.
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Lo anterior, no genera ningun detrimento ni un desequilibrio para Colpensiones,
ni afecta su sostenibilidad financiera, dado que, la ineficacia del traslado de régimen
del demandante implica, como ya se dijo, la devolucién de todos los dineros por ella
aportados al RAIS més sus rendimientos, frutos e intereses que se encuentren en la
cuenta de ahorro individual de esta de manera integra a COLPENSIONES,
declaracion que trae consigo la consecuencia inmediata de no haber pertenecido al
RAIS, debiendo restituirse las cosas a su estado original (CSJ SL 4911-2019).

PRESCRIPCION

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

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

probadas como quiera que la ineficacia del traslado salié avante.

COSTAS
Costas en esta instancia a cargo de la demandada AFP Porvenir S.A., como
quiera que su recurso de alzada no prosperdé. Sin Costas en esta instancia a cargo de

Colpensiones.

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

de la ley,

RESUELVE:

PRIMERO: ADICIONAR Y MODIFICAR EL NUMERAL TERCERO de la
sentencia apelada, proferida por el Juzgado Once Laboral del Circuito de Bogota,
unicamente en el sentido de ORDENAR a la ADMINISTRADORA DE FONDOS DE
PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR S.A., a trasladar a COLPENSIONES y esta a
su vez a recibir por parte de aquella, los gastos de administracion, las primas de seguros
previsionales de invalidez y sobrevivencia, el porcentaje destinado al fondo de garantia
de pension minima, debidamente indexados y con cargo a sus propios recursos, durante

el tiempo en que la demandante estuvo afiliada a esa administradora. Al momento de
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cumplirse esta orden, los conceptos deberan aparecer discriminados con sus respectivos
valores, junto con el detalle pormenorizado de los ciclos, IBC, aportes y demas

informacion relevante que los justifiquen.

SEGUNDO: ADICIONAR la sentencia consultada, proferida por el Juzgado
Once Laboral del Circuito de Bogota, en el sentido de ORDENAR a la
ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS
COLFONDOS.S.A., a trasladar a COLPENSIONES y esta a su vez a recibir por parte
de aquella, los gastos de administracion, las primas de seguros previsionales de invalidez
y sobrevivencia, el porcentaje destinado al fondo de garantia de pension minima,
debidamente indexados y con cargo a sus propios recursos, durante el tiempo en que la
demandante estuvo afiliada a esa administradora. Al momento de cumplirse esta orden,
los conceptos deberan aparecer discriminados con sus respectivos valores, junto con el
detalle pormenorizado de los ciclos, IBC, aportes y demas informacion relevante que los

justifiquen.
TERCERO: CONFIRMAR en lo demas la sentencia apelada y consultada.

CUARTO: COSTAS en esta instancia a cargo Porvenir S.A. Se fijan como

agencias en derecho en esta instancia la suma de $1.160.000.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE
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Magistrada
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ELCY JIMENA YALENCIA CASTRILLON
agistrada
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Republica de Colombia

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

MAGISTRADO PONENTE: DR. EDGAR RENDON LONDONO

RADICADO 11001310501120200043701

CLASE DE PROCESO | ORDINARIO LABORAL

DEMANDANTE EDILBERTO ROCHA DONATO

DEMANDADO - ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE
PENSIONES COLPENSIONES

- ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE

PENSIONES COLPENSIONES Y AFP
PROTECCION S.A.

En Bogota D. C. a los veintitn (21) dias del mes de marzo de dos mil veintitrés
(2023), el Magistrado Ponente en asocio de los demas miembros integrantes de la
Sala de Decisidn, en atencién a lo dispuesto en la Ley 2213 del 13 de junio de 2022,
que adopté como legislacién permanente el Decreto Legislativo 806 de 2020, procede
a dictar la siguiente,

SENTENCIA:
ANTECEDENTES

Pretende el sefior Edilberto Rocha Donato se declare la ineficacia de la
afiliacion y del traslado del régimen de prima media con prestacion definida (en
adelante RPM) al de ahorro individual con solidaridad (en adelante RAIS) realizado a
la AFP Proteccion S.A. Como consecuencia de lo anterior, se le condene, a trasladar
a Colpensiones, todos y cada uno de los valores consignados en la cuenta de ahorro
individual, tales como cotizaciones, bonos pensionales y cualquier suma adicional,
junto con los rendimientos causados, como lo dispone el articulo 1746 del C.C.; que
se ordene a Colpensiones a activar la afiliacion en pensiones y a tramitar el recaudo
de los dineros que posee Proteccion S.A.; que se condene a las demandadas a lo que

resulte probado ultra y extra petita.

Como hechos fundamento de las pretensiones (f °. 7 a 12 archivo 1, carpeta

12 inst. exp. digital), sefialé en sintesis, que naci6 el dia 22 de octubre del1960; que
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cotizo para los riesgos de invalidez, vejez y muerte desde el 12 de febrero de 1979,
hasta el 31 de agosto de 1994, al Instituto de los Seguros Sociales; que se traslado
del ISS al fondo de pensiones Proteccion, efectuando la primera cotizacion para el mes
de septiembre de 1994; que al momento del traslado no se le informé cuales eran los
requisitos para pensionarse de acuerdo con su historia laboral y cargo desempeiiado;
no se le suministré un calculo actuarial que le permitiera establecer la diferencia entre
el valor la mesada pensional que obtendria en el régimen de prima media y en el
régimen de ahorro individual; que el valor de la pension dependia directamente de la
modalidad de retiro programado y que el posible monto pensional estaba sujeto a los
rendimientos de capital fluctuantes por las tasas de interés del mercado, el nivel de
riesgo de inversion en el portafolio del Fondo Privado, el alto costo de la venta del Bono
pensional en el mercado secundario para una pension anticipada, tampoco se le
informd que en el RPM tenia un derecho pensional cierto; que ha cotizado semanas
qgue le permiten pensionarse con el régimen de prima media con prestacion definida
donde se encontraba afiliado hasta con el 80% del IBL; que no se le indicé que para
pensionarse antes de los 62 afios era obligatorio acogerse a la modalidad de retiro
anticipado que implica la venta del Bono pensional en el mercado secundario, con un
alto costo por esta transaccion que repercutia directamente en el valor pensional y que
el monto base de aportes en su cuenta individual, debia ser de $240.000.000 para
tener derecho a una pension minima y que para obtener un valor mayor se veria
forzado a cotizar mas afios de los exigidos en el régimen de prima media; no se le

informé que se le descontaba un porcentaje por concepto de administracion.

Sefald que, el 25 de septiembre de 2019, radic6 solicitud de Ineficacia del
traslado ante el fondo, peticibn que fue negada en comunicacion CAS-5038422-
WI1NOLY7 del 02 de octubre de 2019; que el dia 19 de octubre de 2019 se radicé ante
Colpensiones solicitud de Ineficacia del traslado, peticion que fue negada mediante
comunicacion No. 2019 14675689 del 30 de octubre de 2019.

CONTESTACIONES DE LA DEMANDA

COLPENSIONES contestdo (archivo 09, carpeta 12 inst. exp. digital),
oponiéndose a las pretensiones de la demanda. En cuanto a los hechos, acepto que
el accionante naci6 el 22 de octubre de1960; que el dia 19 de octubre de 2019, radico
solicitud de Ineficacia del traslado, peticién que fue negada mediante comunicacion
No. 2019 14675689 del 30 de octubre de 2019, agotando de esta forma la reclamacion
administrativa. Frente a los restantes supuestos facticos, dijo no constarle. Como
excepciones de mérito, propuso las de errénea e indebida aplicacién del articulo 1604
del Cédigo Civil, descapitalizacion del sistema pensional, inexistencia del derecho para
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regresar al régimen de prima media con prestacion definida, prescripcion, caducidad,
inexistencia de causal de nulidad, saneamiento de la nulidad alegada, no procedencia
al pago de costas en instituciones administradoras de seguridad social del orden

publico e innominada o genérica.

Por su parte, la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES
COLPENSIONES Y AFP PROTECCION S.A., contesto (archivo 10, carpeta 12 inst.
exp. digital), oponiéndose a las pretensiones de la demanda. En cuanto a los hechos,
acepto que el natalicio del accionante fue el 22 de octubre de1960, que fue trasladado
del ISS al fondo de pensiones y que su primera cotizacion alli se realiz6é en septiembre
de 1994; que el 25 de septiembre de 2019, fue radicada solicitud de Ineficacia del
traslado ante el fondo, peticion que fue negada en comunicacion CAS-5038422-
WI1NOLY7 del 02 de octubre de 2019. Frente a los restantes supuestos facticos, dijo no
constarle o no ser ciertos. Como excepciones de mérito, propuso las de inexistencia
de la obligacion y falta de causa para pedir, buena fe, prescripcion, aprovechamiento
indebido de los recursos publicos del sistema general de pensiones, aplicacion del
precedente sobre los actos de relacionamiento al caso concreto, reconocimiento de
restitucion mutua en favor de la AFP, Inexistencia de la obligacién de devolver la
comisién de administracién cuando se declarara la nulidad y/o ineficacia de la afiliacion
por falta de causa, inexistencia de la obligacion de devolver el seguro previsional
cuando se declara la nulidad y/o ineficacia de la afiliacion por falta de causa y porque

afecta derechos de terceros de buena fe y la innominada o genérica.

SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado Once Laboral del Circuito de Bogota, mediante sentencia del 1 de

diciembre de 2021 (archivo 18 carpeta 12 inst. exp. digital), resolvié:

PRIMERO: DECLARAR la ineficacia de la afiliacion celebrada entre el demandante
EDILBERTO ROCHA DONATO a la AFP PROTECCION efectuada en el afio 1994
de conformidad con lo expuesto en la parte motiva del presente proveido.

SEGUNDO: DECLARAR que para todos los efectos legales el ciudadano
EDILBERTO ROCHA DONATO nunca se traslado al régimen de ahorro individual con
solidaridad y por tanto siempre permanecié en el régimen de prima media con
prestacion definida de conformidad con lo expuesto en la parte motiva del presente
proveido.

TERCERO: CONDENAR a la AFP PROTECCION sociedad con la cual el actor tiene
en la actualidad vigente su afiliacion y trasladar a COLPENSIONES todos los valores
gue se encuentren en la cuenta de ahorro individual tales como aportes, cotizaciones,
bonos pensionales que se hubieren solicitado, sumas adicionales con intereses o
rendimientos que se hubieren causado en los términos del articulo 1746 del cédigo
civil y los gastos de administracion de conformidad con lo expuesto en la parte motiva
del presente proveido.
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CUARTO: ORDENAR a COLPENSIONES a admitir el traslado del ciudadano
EDILBERTO ROCHA DONATO con sus aportes al régimen de prima media con
prestacién definida de conformidad con lo expuesto en la parte motiva del presente
proveido.

QUINTO: DECLARAR no probados los hechos sustento de las excepciones
formuladas por la pasiva de conformidad con lo expuesto en la parte motiva del
presente proveido.

SEXTO: CONDENAR en costas a la demandada AFP PROTECCION; liquidense por
secretaria, se fijan como agencias en derecho la suma de UN SALARIO MINIMO
LEGAL MENSUAL VIGENTE PARA ESTA ANUALIDAD, de conformidad con los
argumentos normativos expuestos en la parte motiva del presente proveido.

Para Fundamentar su decision, sostuvo que es deber de las administradoras
de fondos de pensiones, demostrar que al momento del traslado suministraron
informacién completa, comprensible, pertinente y veras frente a las caracteristicas de
cada régimen pensional. Al respecto, sostuvo que Proteccion, se limité a allegar el
formulario de afiliacion suscrito por la parte actora cuando se realizé el traslado de
régimen pensional, sin que el mismo tenga el alcance suficiente para acreditar el deber
de informacion que le asistia. A su vez, sefiala que del interrogatorio de parte no se
desprendian hechos susceptibles de confesion que favorecieran al fondo demandado,
por el contrario, el absolvente sefiala que no recuerda si para el afio 1994, fecha de su

traslado, se le brindé una informacion suficiente y veraz.

Que por lo anterior, no se puede evidenciar que al actor se le hubiera
suministrado la informacién en los términos asentados por el érgano de cierre de la
Jurisdiccion Ordinaria Laboral; por lo tanto, al no demostrarse el deber de informacion
y buen consejo al momento de elegir entre uno y otro régimen pensional, declaro la
ineficacia de la afiliacion del demandante realizada en el afio 1994, con la AFP
Proteccién y como consecuencia de ello, dispuso la devolucién de todos los valores
gue se encuentren en la cuenta de ahorro individual, entre ellos los aportes,
cotizaciones, bonos pensionales, sumas adicionales con intereses o rendimientos que
se hubieren causado en los términos del articulo 1746 del CC, y los gastos de

administracion.

Frente a la excepcion de prescripcion, sefialé que las pretensiones declaradas
en el proceso, tienen por objeto el cumplimiento del derecho a la seguridad social,
representado en el reconocimiento y pago de una prestacion pensional, el cual resulta

ser imprescriptible.

RECURSO DE APELACION
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COLPENSIONES impetré recurso de apelacion solicitando se revoque la
sentencia proferida por el juez de instancia y como consecuencia ello, solicita que se
absuelva a la entidad de todas y cada una de las pretensiones incoadas en su contra,
indicando para ello que, no fueron acreditados por la parte demandante los vicios del
consentimiento y que el error de derecho no tiene fuerza legal para restérsele eficacia
juridica al negocio suscrito entre el demandante y Proteccion. Adicional a ello, sefiala
que, en los términos del articulo 167 CGP, es el demandante quien debe demostrar el
error, la fuerza o el dolo, y en ningun caso se le puede trasladar esa carga a las

demandadas.

Finalmente, sefialé que se debe tener en cuenta que con la medida adoptada
se genera una descapitalizacion del sistema, pues nadie puede resultar subsidiado por

cuenta de los recursos ahorrados de manera obligatoria por los otros afiliados.

Por su parte, la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES
COLPENSIONES Y AFP PROTECCION S.A. elevo recurso de apelacion solicitando
se revoque parcialmente la sentencia proferida por el juez de instancia, en lo que tiene
gue ver con la devolucion de comisiones de administracion, para ello indica que el
cobro de comisiones de administracion se realiza por disposicion legales, las cuales
ya fueron cobradas y pagadas y que en el hipotético caso de que se asuma que
Proteccion no realizé la labor de administracion, solicita que ordene al demandante la
devolucion de todos los rendimientos causados mientras estuvo afiliado a Proteccion.
A su vez, sefiala que la consecuencia juridica de la ineficacia es que las cosas vuelvan
a su estado anterior, por lo que se debe devolver Unicamente los aportes que se
encuentran acreditados al momento de su declaracion, sin los rendimientos
generados, dado que estos solo se generan en el RAIS, pues el demandante de haber

permanecido en el RPM no habria tenido derecho al pago de estos conceptos.

Respecto al valor de la prima previsional, dijo que estos fueron girados a una
aseguradora para que en caso de existir un siniestro por sobrevivencia o invalidez,
esta pagara las suma adicionales para financiar las pensiones que por dicho concepto
se hubiesen generado. De igual forma sefialé que las primas fueron pagadas mes a
mes a la seguradora durante el tiempo de la filiacion de la demandante, por lo que la
AFP esta en la imposibilidad de solicitar su devolucion y trasladarselas a Colpensiones,
como quiera que la aseguradora es un tercero de buena fe y nada tuvo que ver entre

el contrato suscrito entre la demandante y Proteccion.
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CONSIDERACIONES

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

PROBLEMA JURIDICO

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

administracion y seguros previsionales.

En el presente asunto no es materia de discusion los siguientes supuestos
facticos: i) que el sefior Edilberto Rocha Donato nacié el 22 de octubre de 1960 (f° 1,
archivo 2 de la carpeta 12 inst. exp. Digital); ii) que estuvo vinculado al ISS entre el 12
de febrero de 1979, al 31 de agosto de 1994 (f° 60 a 64, archivo 9 de la carpeta 12 inst.
exp. Digital); y iii) que el 18 de agosto de 1994, se traslad6é al RAIS mediante la
suscripcion de un formulario de vinculaciéon con Proteccion, el cual se hizo efectivo a
partir del 1° de noviembre de 1996 (f° 28 y 83 archivo 10, de la carpeta 12 inst. exp.
Digital).

INEFICACIA DEL TRASLADO

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

deber de informacion en el momento que el afiliado tomo la decision de cambiarse de
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sistema pensional.

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

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

En ese sentido, precisé dicha Corporacion que no puede argiirse que «existe
una manifestacion libre y voluntaria cuando las personas desconocen sobre la incidencia que
aguella pueda tener frente a sus derechos prestacionales, ni puede estimarse satisfecho tal
requisito con una simple expresion genérica; de alli que desde el inicio haya correspondido
a las Administradoras de Fondos de Pensiones dar cuenta de que documentaron clara y
suficientemente los efectos que acarrea el cambio de régimen, so pena de declarar ineficaz
ese transito» (CSJ SL12136-2014, CSJ SL1467-2021). Igualmente, resalté que el
Decreto 663 de 1993, «Estatuto Organico del Sistema Financiero», aplicable a las AFP

desde su creacion, prescribié en el numeral 1.° del articulo 97, la obligacion de las
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mismas de «suministrar a los usuarios de los servicios que prestan la informacién necesaria
para lograr la mayor transparencia en las operaciones que realicen, de suerte que les permita,
a través de elementos de juicio claros y objetivos, escoger las mejores opciones del mercado»,
haciendo alusion a la Ley 795 de 2003, «Por la cual se ajustan algunas normas del Estatuto
Organico del Sistema Financiero y se dictan otras disposiciones», en la cual se recalca en
su articulo 21, ese deber preexistente de informacién a cargo de las AFP, en el sentido
qgue la informaciéon suministrada tenia como propdsito no solo evaluar las mejores

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

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

Sus intereses.

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

2021, en la que se expuso:

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

Asi las cosas, en cuanto al deber de informacién exigible a las AFP, se ha
considerado que desde que se implementd el Sistema Integral de Seguridad Social en
pensiones y se concibio la existencia de las AFP, se estableci6é en cabeza de estas el
deber de ilustrar a sus potenciales afiliados, en forma clara, precisa y oportuna, acerca de
las caracteristicas de cada uno de los dos regimenes pensionales, con el fin de que
pudieran tomar decisiones informadas (CSJ SL12136-2014, CSJ SL17595-2017, CSJ
SL19447-2017, CSJ SL1452-2019, CSJ SL1688-2019, CSJ SL1689-2019, CSJ SL3464-
2019, CSJ SL4360-2019, CSJ 2611-2020, CSJ SL4806-2020, entre otras).

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

PROCESO ORDINARIO LABORAL 11001310501120200043701



con el momento histérico en que debia cumplirse, pero sin perder de vista que este desde
un inicio ha existido (sentencia CSJ SL4062-2021).

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

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

Conforme lo anterior, la AFP Proteccion S.A. que fue la que propici6 el acto del
traslado de régimen pensional tenia el deber de asesoria e informacion suficiente y
transparente, pues desde la creacidon del sistema el legislador previé el derecho de
toda persona a elegir libre y voluntariamente el régimen pensional, o cual no puede
desconocerse, atentarse o impedirse en cualquier forma, so pena de las sanciones de
que trata el articulo 271 de la Ley 100 de 1993 y que la afiliacion quede sin efecto, esto
es, que se produzca su ineficacia, 1o que ocurre justamente cuando la AFP omite su
deber de informacién, tal y como lo ha sefialado la Corte (CSJ SL4360-2019).

Ahora bien, aun cuando en el expediente obra el formulario de solicitud de
afiliacion de la AFP Porvenir 18 de agosto de 1994, de él solo se advierte la fecha de
su diligenciamiento, los datos personales y laborales de la accionante, de modo que
Gnicamente da cuenta de una exigencia requerida para el ingreso de un afiliado con la
férmula pre-impresa en la casilla destinada a la firma, sin que del mismo pueda
concluirse que dicha AFP cumplié con el deber de suministrar al afiliado una ilustracion
suficiente, completa, clara, comprensible y oportuna sobre las implicaciones de
abandonar el esquema de prima media con prestacion definida y sus posibles

consecuencias futuras.

Ademas, se pone de presente que la Corte Suprema de Justicia también ha
sefialado que no basta con la suscripcion del formulario de afiliacion, para darle plena
validez al traslado, porque la «[...] firma del formulario, al igual que las afirmaciones
consignadas en los formatos preimpresos de los fondos de pensiones, tales como «la afiliacion
se hace libre y voluntaria», «se ha efectuado libre, espontanea y sin presiones» u otro tipo de
leyendas de este tipo o0 aseveraciones, no son suficientes para dar por demostrado el deber

de informacién. A lo sumo, acreditan un consentimiento, pero no informado» (CSJ SL1688-
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2019, reiterada en la CSJ SL1741-2021, donde se rememoran las sentencias CSJ
SL1452-2019, CSJ SL1421-2019, CSJ SL4964-2018 y CSJ SL19447-2017).

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

confirmarse su decisién en lo relativo a este punto.

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

previsionales de invalidez y sobrevivencia y demas emolumentos ordenados

devolver por parte de los fondos de pensiones privados, cabe resefar que la figura
juridica de la ineficacia del traslado, supone que el mismo nunca ocurri6; es decir, debe
entenderse que no existid el cambio al sistema privado de pensiones, lo que conduce
a retrotraer las cosas al estado en que se encontraban, como si el acto juridico no
hubiese existido, como efectos ex tunc (desde siempre). Bajo ese horizonte, resulta
totalmente valido, que se disponga que las AFP privadas, trasladen a Colpensiones la
totalidad del capital ahorrado, junto con los rendimientos financieros, gastos de
administracion, primas de los seguros previsionales de invalidez y sobrevivencia, entre
otros, con cargo a sus propias utilidades, tal y como lo ha admitido la jurisprudencia de
la Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia, pudiéndose traer a colacién la
sentencia CSJ SL1467-2021, en la que adoctriné:

[...] en la medida que la ineficacia del acto de cambio de régimen pensional supone
negarle efecto al traslado, tal situacion solo es posible bajo la ficcion que el mismo
nunca ocurrié. Luego, si una persona estaba afiliada al régimen de prima media con
prestacion definida, ha de entenderse que nunca se cambié al sistema privado de
pensiones, y si estuvo afiliado al RAIS, ha de darse por sentado que nunca se trasladé
al sistema publico administrado por Colpensiones.

Por esto mismo, en tratdndose de afiliados, la Sala ha adoctrinado que los fondos
privados de pensiones deben trasladar a Colpensiones la totalidad del capital ahorrado,
junto con los rendimientos financieros. Asi mismo, ha dicho que esta declaracién obliga
las entidades del régimen de ahorro individual con solidaridad a devolver los gastos de
administracidn _y comisiones con cargo a sus propias utilidades, pues desde el
nacimiento del acto ineficaz, estos recursos han debido ingresar al régimen de prima
media con prestacion definida administrado por Colpensiones (CSJ SL4964-2018, CSJ
SL4989-2018, CSJ SL1421-2019, CSJSL1688-2019, CSJ SL2877-2020 y CSJ
SL4811-2020). (Subrayadas fuera del texto original).
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En similar sentido, en providencia CSJ SL1795-2017, reiterada en la CSJ
SL4025-2021, entre muchas otras, se asento:

La administradora tiene el deber de devolver al sistema todos los valores que hubiere
recibido con motivo de la afiliacion del actor, como cotizaciones, bonos pensionales,
sumas adicionales de la aseguradora, con todos sus frutos e intereses como los
dispone el articulo 1746 del C.C., esto es, con los rendimientos que se hubieren
causado.

Como la nulidad fue conducta indebida de la administradora ésta debe asumir a su
cargo los deterioros sufridos por el bien administrado, esto es, las mermas sufridas en
el capital destinado a la financiacién de la pensiéon de vejez, ya por pago de mesadas
pensionales en el sistema de ahorro individual, ora por los gastos de administracion en
gue hubiere incurrido, los cuales seran asumidos por la Administradora a cargo de su
propio patrimonio, siguiendo para el efecto las reglas del articulo 963 del C.C.

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

a la entidad que nuevamente recibe el afiliado.

Por lo tanto, se hace necesario Modificar y Adicionar el numeral tercero de la
sentencia de primer grado, en el sentido de CONDENAR a la AFP Proteccion S.A., a
pagar con su propio patrimonio, los gastos de administracion, las primas de seguros
previsionales de invalidez y sobrevivencia, el porcentaje destinado al fondo de garantia
de pensién minima debidamente indexados, y con cargo a sus propios recursos, y los
rendimientos con las mermas sufridas en el capital destinado a la financiacion de la
pension de vejez, mas los frutos e intereses como lo dispone el articulo 1746 del C.C.,
y demas rubros que posea la accionante en su cuenta de ahorro individual, toda vez
que el a quo omiti6 ordenar en su totalidad la devolucién de los mismos, como lo
dispone la sentencia en cita, pues como se dijo, estos hacen parte de la cuenta de la
demandante y con ellos es claro, que habra de financiarse las prestaciones a que haya

lugar por parte de Colpensiones.
Lo anterior, no genera ningun detrimento ni un desequilibrio para Colpensiones,

ni afecta su sostenibilidad financiera, dado que, la ineficacia del traslado de régimen

del demandante implica, como ya se dijo, la devolucién de todos los dineros por ella
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aportados al RAIS més sus rendimientos, frutos e intereses que se encuentren en la
cuenta de ahorro individual de esta de manera integra a COLPENSIONES,
declaracion que trae consigo la consecuencia inmediata de no haber pertenecido al
RAIS, debiendo restituirse las cosas a su estado original (CSJ SL 4911-2019).

PRESCRIPCION

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

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

probadas como quiera que la ineficacia del traslado salié avante.

COSTAS
Costas en esta instancia a cargo de la demandada AFP Proteccion S.A., como

guiera que su recurso de alzada no prospero.

Sin Costas en esta instancia a cargo de Colpensiones.

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

de la ley,

RESUELVE:

PRIMERO: ADICIONAR Y MODIFICAR EL NUMERAL TERCERO de la
sentencia apelada, proferida por el Juzgado Once Laboral del Circuito de Bogota,
anicamente en el sentido de ORDENAR a la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE
PENSIONES COLPENSIONES Y AFP PROTECCION S.A., a trasladar a
COLPENSIONES y esta a su vez a recibir por parte de aquella, los gastos de
administracion, las primas de seguros previsionales de invalidez y sobrevivencia, el
porcentaje destinado al fondo de garantia de pension minima, debidamente indexados y
con cargo a sus propios recursos, durante el tiempo en que la demandante estuvo afiliada
a esa administradora. Al momento de cumplirse esta orden, los conceptos deberan
aparecer discriminados con sus respectivos valores, junto con el detalle pormenorizado

de los ciclos, IBC, aportes y demds informacion relevante que los justifiquen.
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SEGUNDO: CONFIRMAR en lo demas la sentencia apelada y consultada.

TERCERO: COSTAS en esta instancia a cargo Proteccion S.A. Se fijan como

agencias en derecho la suma de $1.160.000.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

R RE DQO%)NDONO

agistrado Po/nente

Ud/(ﬂ ’/UO@ H%gfé
DIANA MARCELA CAMACHO FERN
Magistrada

ELCY JIMENA WALENCIA CASTRILLON
agistrada
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Republica de Colombia

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

MAGISTRADO PONENTE: DR. EDGAR RENDON LONDONO

RADICADO 11001310501520210002301

CLASE DE PROCESO | ORDINARIO LABORAL

DEMANDANTE AURA DALIZ CORTES MUNOZ

DEMANDADO - ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE

PENSIONES COLPENSIONES

- ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES
Y CESANTIAS PORVENIR S.A.

- ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES
Y CESANTIAS PROTECCION S.A.

- COLFONDOS S.A. PENSIONES Y CESANTIAS

En Bogota D. C. a los veintitn (21) dias del mes de marzo de dos mil veintitrés
(2023), el Magistrado Ponente en asocio de los demas miembros integrantes de la
Sala de Decision, en atencién a lo dispuesto en la Ley 2213 del 13 de junio de 2022,
que adopté como legislacién permanente el Decreto Legislativo 806 de 2020, procede
a dictar la siguiente,

SENTENCIA:
ANTECEDENTES

Pretende la sefiora Aura Daliz Cortés Mufioz se declare la ineficacia de la
afiliacion y del traslado del régimen de prima media con prestacion definida (en
adelante RPM) al de ahorro individual con solidaridad (en adelante RAIS) realizados
con las AFP Colfondos, Horizonte, Colmena y Porvenir, por falta de consentimiento
informado; que se condene a las demandadas a lo que resulte probado ultra y extra

petita, a las costas y agencias en derecho.

Como hechos fundamento de las pretensiones (archivo 1, carpeta 12 inst.
exp. digital), sefiald en sintesis; que nacio el dia 30 de octubre de de 1955 y para la
fecha de presentacion de la demanda contaba con 65 afios de edad; que desde el
inicio de su vida laboral, siempre cotiz6 en pension para el régimen de prima media

con prestacion definida a cargo del extinto Instituto de Seguro Social — ISS, hoy
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COLPENSIONES; que cotiz6 al Sistema General de Pensiones un equivalente a 1.749
semanas, en el sector publico; que el dia 30 de junio de 1995, se traslado y se &filié a
Colfondos, bajo la promesa de una pension en mejores condiciones; que para el 12 de
diciembre de 1996, se traslado a Horizonte, el 17 de febrero de 1999, se paso a
Colmena, el dia 01 de septiembre de 2001, se afilié a Porvenir, y para el 25 de abril de
2002, a Horizonte BBVA; que en ninguna de las afiliaciones se le explicé de forma
clara, veraz, objetiva, confiable, completa, suficiente, oportuna y personalizada, las
ventajas y desventajas de cambiarse de un régimen pensional publico de prima media
con prestacion definida al privado de ahorro individual con solidaridad segun sus
particularidades, no se le realizd la proyeccion dineraria a cargo en la cotizacion
pensional segun su edad, ingresos e historia laboral, en cada uno de los regimenes
pensionales (publico y privado), el tiempo necesario para obtener su pension segun el
namero de semanas cotizadas y las faltantes, y posible monto de la mesada pensional
en cada régimen pensional publico y privado acorde a su historia laboral de cotizacion.

CONTESTACIONES DE LA DEMANDA

COLPENSIONES contestd (archivo 13, carpeta 12 inst. exp. digital),
oponiéndose a las pretensiones de la demanda. En cuanto a los hechos, acept6 que
la accionante nacié el dia 30 de octubre de 1955, por lo que para la fecha de
presentacion de la demanda contaba con 65 afios de edad; que cotiz6 en pension
para el régimen de prima media con prestacion definida a cargo del extinto Instituto
de Seguro Social — ISS, hoy COLPENSIONES; que hizo aportes al Sistema General
de Pensiones un equivalente a 1.749 semanas, en el sector publico. Frente a los
restantes supuestos facticos, dijo no constarle. Como excepciones de mérito, propuso

las de prescripcion y caducidad, cobro de lo no debido, buena fe y cosa juzgada.

Por su parte, ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y
CESANTIAS PORVENIR S.A., contestd (archivo 11, carpeta 12 inst. exp. digital),
oponiéndose a las pretensiones de la demanda. En cuanto a los hechos, acept6 que
la demandante se trasladé y afilié el dia 12 de diciembre de 1996, a la AFP Horizonte.
Frente a los restantes supuestos facticos, dijo no constarle. Como excepciones de
merito, propuso las de prescripcion de la accion de nulidad, cobro de lo no debido por

ausencia de causa e inexistencia de la obligacién y buena fe.

De otro lado, COLFONDOS S.A. PENSIONES Y CESANTIAS contesté la
demanda (archivo 21, carpeta 12 inst. exp. digital), oponiéndose a la totalidad de las
pretensiones. Respecto de los hechos, no acepté ninguno de los planteados en el

libelo genitor. Como excepciones de mérito, propuso las de inexistencia de la
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obligacion, falta de legitimacion en la causa por pasiva, buena fe, ausencia de vicios
del consentimiento, validez de la afiliacion al régimen de ahorro individual con
solidaridad ratificacion de la afiliacion de la actora al fondo de pensiones obligatorias
administrado por Colfondos S.A., prescripcion de la accion para solicitar la nulidad del

traslado, compensacién, pago y la innominada o genérica.

La ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS
PROTECCION S.A., contesto (archivo 18, carpeta 12 inst. exp. digital), oponiéndose
a las pretensiones de la demanda. En cuanto a los hechos, acepté que el natalicio de
la demandante fue el 30 de octubre de 1955. Frente a los restantes supuestos facticos,
dijo no constarle o no ser ciertos. Como excepciones de mérito, propuso las de
inexistencia de la obligacién y falta de causa para pedir, buena fe, prescripcion,
aprovechamiento indebido de los recursos publicos y del Sistema General de
Pensiones, reconocimiento de restitucion mutua en favor de la AFP: Inexistencia de la
obligaciéon de devolver la comisién de administracion cuando se declarara la nulidad
y/o ineficacia de la afiliacion por falta de causa, inexistencia de la obligacion de
devolver el seguro previsional cuando se declara la nulidad y/o ineficacia de la
afiliacion por falta de causa y porque afecta derechos de terceros de buena fe,
innominada o genérica, aplicacion del precedente sobre los actos de relacionamiento

al caso concreto, traslado de la totalidad de los aportes a Porvenir.

SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado Veinte Laboral del Circuito de Bogota, mediante sentencia del 25

de mayo de 2022 (archivo 14 carpeta 12 inst. exp. digital), resolvio:

PRIMERO: DECLARAR INEFICAZ la afiliacién o traslado efectuado por la
sefiora demandante Aura Daliz Cortés Mufioz del régimen de prima media al
régimen de ahorro individual efectuado el 30 de julio de 1995, a traves de la
administradora Colfondos, igualmente declarar ineficaz los traslados
horizontales que hizo la demandante a los demas fondos, tales como
Proteccion, Colmena y Porvenir, y en estos términos tener en cuenta para
todos los efectos dada la consecuencia natural de esta ineficacia, como si
nunca se hubiera trasladado al régimen de ahorro individual, conforme lo
expuesto en la parte motiva de esta providencia.

SEGUNDO: NO CONDENAR EN COSTAS ni a favor ni en contra de ninguna
de las partes, como se expreso en la parte motiva.

TERCERO: ABSOLVER a COLPENSIONES de todas las demas pretensiones
invocadas en la presente accion conforme se expuso en la parte motiva.
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Para Fundamentar su decision, sostuvo que se encontraba demostrado
dentro del expediente que a la sefiora Aura Daliz Cortés Mufioz, le fue reconocida una
pension de vejez por parte de Colpensiones a través de la resolucion SU27032 de
fecha 30 de enero de 2018, la que quedd en suspenso hasta tanto no se demostrara
el retiro del servicio; que la demandante trabajé como empleada publica y que contrario
a los sostenido en la demanda, las cotizaciones entre el afio 1982 a 1995, fueron
realizadas a Cajanal y no al ISS. También sefialé que, no se encontraba en discusion
gue la accionante se trasladé de Cajanal a Colfondos el 30 de junio de 1995, de
Colfondos a Horizonte el 1 de enero de 1997, para el dia 17 de febrero de 1999 se
trasladé a Colmena, luego hubo un traslado por fusién entre Colmena y ING, luego el
14 de septiembre de 2001 se trasladdé a Porvenir y para el 25 de abril de 2002 a
Horizonte BBVA y finalmente, el 14 de agosto de 2006 la demandante se trasladé de

régimen de Horizonte a Colpensiones.

Adujo que, el traslado del régimen de la demandante fue ilegal, como quiera
gue no se cumplié con el tiempo minimo de permanencia, establecido en el Decreto
692 de 199,4 y el articulo 13 de la ley 797 de 2003, debido a que la entrada en vigencia
del Sistema General de Pensiones para el sector publico fue el 30 de junio de 1995.

Adicionalmente, sefialé que le incumbe a los fondos privados la demostracion
del cumplimiento del deber de informacion y que para el caso en concreto, Colfondos
S.A. no cumpli6 con esta carga procesal, pues Unicamente allegé formulario de
afiliacion, el cual no es suficiente para demostrar que en efecto a la afiliada al momento
del traslado se le hubiere brindado informacién relacionada con las modalidades de la
pension en el RAIS, que pasaba con el régimen de transicion del cual era beneficiaria
por la edad, la posibilidad que tenia de retractarse y retornar al RPM, que iba a pasar

con las realizadas por ella en Cajanal, entre otros aspectos relevantes.

De acuerdo con lo anterior, se dispuso declarar la ineficacia del RPM al RAIS,
y como consecuencia de ello, invalido los traslados horizontales realizados por la
demandante a los demas fondos privados. Agregé que, como la demandante ya se
encuentra en el régimen de prima media y como quiera que tampoco eran objeto de
las pretensiones, se abstuvo de ordenar la devolucion de los recursos acumulados por

la demandante en los fondos privados.

Frente a la excepcién de prescripcién, sefialo que conforme la ha resefiado la
Corte Suprema de Justicia, por tratarse de una pretension declarativa no esta sujeto a
este fenomeno, aparte se encuentra ligado a un derecho pensional que es
imprescriptible e irrenunciable de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 48 de la

Constitucion Politica.
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Finalmente, sostuvo que no se presenta cosa juzgada como quiera que el
proceso que versa en la jurisdiccion Contenciosa Administrativa tiene por objeto tener
como IBL el devengado en el ultimo afio de servicio, lo cual dista de lo solicitado en

este juicio.

RECURSO DE APELACION

COLPENSIONES impetré recurso de apelacion solicitando se revoque la
sentencia proferida por el juez de instancia, para ello sostuvo que de las pruebas
obrantes en el proceso no se puede ser declarada la ineficacia del traslado, debido a
que a la demandante si se le brind6 informacion al momento de su traslado y si tenia
conocimiento del funcionamiento del RAIS, tan es asi que se presentaron varios
traslados horizontales de fondo del mismo régimen, actos de relacionamiento que no
pueden ser pasados por alto. A su vez, sefiala que Colpensiones acepté su traslado
en el afio 2006 y reconocidé pension de vejez, por lo tanto, la condicion de pensionada

ya es una calidad que no puede retrocederse al declarar una ineficacia del traslado.

Manifesto que, la falta de cumplimiento de expectativas econdémicas por parte
de la demandante, no es un elemento indicativo de la falta al deber de informacion y
que de lugar a la declaraciéon de las pretensiones; que la actora adelanta un proceso
administrativo con numero de radicacion 2018-00262, cual tiene por objeto el
reconocimiento del régimen de transicidn, tramite que actualmente se encuentra en el

Tribunal Administrativo de Cundinamarca.

Finalmente, indicé que si bien la ultima AFP a la que estuvo afiliada la
demandante, trasladé en su momento los aportes de la cuenta individual de la
demandante, lo cierto es que la Corte Suprema de Justicia ha establecido que las
consecuencia de la ineficacia del traslado, retrotraen las cosas al estado en que se
hallarian sino hubiese existido el acto o contrato declarado ineficaz, en virtud de ello
se debe devolver lo que recibié con ocasion del negocio juridico, por lo tanto, el
restablecimiento debe ser pleno y completo, por ello hay lugar a reintegrar, ademas de
los recursos de la cuenta individual, lo abonado al fondo de garantia de pensién
minima, rendimientos, anulacion de bonos pensionales, porcentajes destinados al
pago de seguros previsionales y gastos de administracion. De acuerdo con ello y de
confirmarse la decision apelada, solicita que estos conceptos sean devueltos a
Colpensiones, como quiera que estos no fueron reintegrados cuando la demandante

retorné al RPM.

CONSIDERACIONES
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Procede la Sala de Decision, a resolver el recurso de apelacion presentado por
Colpensiones, asi como en el grado jurisdiccional de consulta a su favor en lo no

apelado, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 69 del CPTSS.

PROBLEMA JURIDICO

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

COLPENSIONES los todos aportes realizados por la actora en el RAIS.

En el presente asunto no es materia de discusion los siguientes supuestos
facticos: i) que la sefiora Aura Daliz Cortés Mufioz naci6 el dia 30 de octubre de 1955
(archivo 14 de la carpeta 12 inst. exp. Digital); ii) que estuvo vinculada al RPM con
Cajanal (f° 13 a 17, archivo 1 de la carpeta 12 inst. exp. Digital); iii) que el 30 de junio
de 1995, se trasladé al RAIS mediante la suscripcion de un formulario de vinculacién
con Colfondos, el cual se hizo efectivo a partir del 1° de julio de 1995 (f° 13 archivo 1,
de la carpeta 12 inst. exp. Digital); iv) que realizé traslados horizontales asi: a) De
Colfondos a Horizonte a partir del 1 de marzo de 1997, b) De Horizonte a Colmena a
partir del 01 de abril de 1999, c¢) De Colmena a ING a partir del 01 de abril de 2000, d)
De ING a Porvenir a partir del 01 de noviembre de 2001, y e) De Porvenir a Horizonte
a partir del 1 de junio de 2002; y v) que retorno a RPM el 1 de octubre de 2006 (f° 35
archivo 18 de la carpeta 12 inst. exp. Digital). vi) que Colpensiones a través de
Resolucién GNR 24114 del 23 de enero de 2014 le reconocio a la actora pension de

vejez, a partir del 1 de febrero de 2014 (archivo 14 de la carpeta 12 inst. exp. Digital)

INEFICACIA DEL TRASLADO

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

sistema pensional.

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

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

En ese sentido, precisé dicha Corporacion que no puede argiirse que «existe
una manifestacion libre y voluntaria cuando las personas desconocen sobre la incidencia que
aguella pueda tener frente a sus derechos prestacionales, ni puede estimarse satisfecho tal
requisito con una simple expresion genérica; de alli que desde el inicio haya correspondido
a las Administradoras de Fondos de Pensiones dar cuenta de que documentaron clara y

suficientemente los efectos que acarrea el cambio de régimen, so pena de declarar ineficaz
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ese transito» (CSJ SL12136-2014, CSJ SL1467-2021). Igualmente, resalté que el
Decreto 663 de 1993, «Estatuto Organico del Sistema Financiero», aplicable a las AFP
desde su creacion, prescribié en el numeral 1.° del articulo 97, la obligacion de las
mismas de «suministrar a los usuarios de los servicios que prestan la informacién necesaria
para lograr la mayor transparencia en las operaciones que realicen, de suerte que les permita,
a través de elementos de juicio claros y objetivos, escoger las mejores opciones del mercado»,
haciendo alusion a la Ley 795 de 2003, «Por la cual se ajustan algunas normas del Estatuto
Organico del Sistema Financiero y se dictan otras disposiciones», en la cual se recalca en
su articulo 21, ese deber preexistente de informacion a cargo de las AFP, en el sentido
gue la informacion suministrada tenia como propdsito no solo evaluar las mejores

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

Concluy6 la Corte Suprema de Justicia Sala Laboral que, desde su fundacion,
las AFP tenian la obligacién de garantizar una afiliacion libre y voluntaria, mediante la
entrega de la informacion suficiente y transparente que permitiera al afiliado elegir
entre las distintas opciones posibles en el mercado, aquella que mejor se ajustara a

Sus intereses.

Sobre el particular, cabe traer a colacion, lo dicho en la sentencia CSJ SL4025-
2021, en la que se expuso:

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

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

Desde luego que con el transcurrir del tiempo, el grado de intensidad de esta
exigencia cambid para acumular mas obligaciones, pasando de un deber de informacion

necesaria (1993-2009), al de asesoria y buen consejo (2009-2014), y finalmente al de
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doble asesoria (2014- en adelante). Lo anterior es relevante, pues implica la necesidad,
por parte de los jueces, de evaluar el cumplimiento del deber de informacion de acuerdo
con el momento histoérico en que debia cumplirse, pero sin perder de vista que este desde
un inicio ha existido (sentencia CSJ SL4062-2021).

Asi, para la fecha en la que el accionante se traslado al régimen de ahorro
individual con solidaridad —30 de junio de 1995-, la obligacién de la AFP se enmarcaba
en el primer periodo, segun el cual debia entregar informacion suficiente y transparente
que le permitiera elegir «libre y voluntariamente» la opcion que mejor se ajustara a sus
intereses (CSJ: SL1452-2019, SL1688-2019 y SL1689-2019), conforme al literal b) del
articulo 13 de la Ley 100 de 1993, en concordancia con el articulo 97 numeral 1.° del
Decreto 663 de 1993 -posteriormente modificado por el 23 de la Ley 795 de 2003-, lo
cual implicaba la ilustracion de las caracteristicas, condiciones, acceso, efectos y

riesgos de cada uno de los regimenes pensionales.

Conforme lo anterior, la AFP Colfondos S.A. que fue la que propicio el acto del
traslado de régimen pensional tenia el deber de asesoria e informacién suficiente y
transparente, pues desde la creacion del sistema el legislador previd el derecho de
toda persona a elegir libre y voluntariamente el régimen pensional, lo cual no puede
desconocerse, atentarse o impedirse en cualquier forma, so pena de las sanciones de
que trata el articulo 271 de la Ley 100 de 1993 y que la afiliacién quede sin efecto, esto
es, que se produzca su ineficacia, 1o que ocurre justamente cuando la AFP omite su
deber de informacion, tal y como lo ha sefialado la Corte (CSJ SL4360-2019).

Ahora bien, aun cuando en el expediente obra el formulario de solicitud de
afiliacion de la AFP Colfondos S.A. suscrito el 30 de junio de 1995, de él solo se
advierte la fecha de su diligenciamiento, los datos personales y laborales de la
accionante, de modo que Unicamente da cuenta de una exigencia requerida para el
ingreso de un afiliado con la formula pre-impresa en la casilla destinada a la firma, sin
gue del mismo pueda concluirse que dicha AFP cumplié con el deber de suministrar al
afiliado una ilustracion suficiente, completa, clara, comprensible y oportuna sobre las
implicaciones de abandonar el esquema de prima media con prestacion definida y sus

posibles consecuencias futuras.

Ademas, se pone de presente que la Corte Suprema de Justicia también ha
sefalado que no basta con la suscripcién del formulario de afiliacion, para darle plena
validez al traslado, porque la «/...] firma del formulario, al igual que las afirmaciones
consignadas en los formatos preimpresos de los fondos de pensiones, tales como «la afiliacion
se hace libre y voluntaria», «se ha efectuado libre, espontanea y sin presiones» u otro tipo de

leyendas de este tipo o0 aseveraciones, no son suficientes para dar por demostrado el deber
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de informacién. A lo sumo, acreditan un consentimiento, pero no informado» (CSJ SL1688-
2019, reiterada en la CSJ SL1741-2021, donde se rememoran las sentencias CSJ
SL1452-2019, CSJ SL1421-2019, CSJ SL4964-2018 y CSJ SL19447-2017).

Por otro lado, los actos u omisiones posteriores del afiliado, bien sea porque se
traslado entre fondos privados, como en el sub lite que la actora paso6 de Colfondos a
Horizonte, es esta a Colmena, posterior a ello se afilio a ING, luego a Porvenir y
horizonte, o porque le realizaron una reasesoria, no pueden validar el desacato legal
gue genera la ineficacia del acto juridico del traslado de régimen, precisamente porque
al ser posteriores dejan intactos los hechos u omisiones que anteceden al acto juridico

ineficaz, el cual no puede sanearse como la nulidad.

En consonancia con lo antes sefialado, debe resaltar la Sala que, desde la
sentencia CSJ SL, 9 sep. 2008, rad. 31989, se ha sostenido que, una vez acreditada
la ineficacia del traslado al régimen de ahorro individual, el acto juridico no se torna en
eficaz por los cambios que los afiliados hagan entre administradoras privadas o porque
no hayan expresado inconformidad alguna con el sistema habiendo permanecido en
el mismo, lo que ha sido reiterado entre otras en las providencias CSJ SL2877-2020,
CSJ SL1942-2021, CSJ SL1949-2021 y CSJ SL1623-2022.

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

pertinente dijo:

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

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

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

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

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

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

consecuencia, como ello no se acreditd, conduce a que el traslado se torne ineficaz.

Adicional a lo ya expuesto, tenemos que contrario a lo sostenido por la
recurrente, el hecho que a la promotora de este juicio se le haya reconocido la
prestacion por vejez por parte de la demandada Colpensiones, no es una circunstancia
que impida la declaratoria de la ineficacia del traslado de régimen, pues si bien, ella
consolid6 su prestacion, lo cierto esta no es producto de su afiliacion con los fondos
privados, sino que por el contrario, su reconocimiento obedece al retorno que hizo la
hoy pensionada al RPM. Sobre este asunto en particular, la Sala de Casacion Laboral
de la Corte Suprema de Justicia, también ha tenido la oportunidad de emitir
pronunciamiento, tal y como lo sostuvo en la sentencia CSJ SL2929-2022, en donde
dijo:

Esta Sala en la sentencia CSJ SL1452-2019, reiterada en decisiones CSJ:

SL1688-2019, SL1689-2019 y SL4426-2019, sefiald que «la violacién del deber de
informacion se predica frente a la validez del acto juridico de traslado, considerado en
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si mismo», sin importar si el afiliado «tiene o no un derecho consolidado, tiene o no un
beneficio transicional, o esta proximo 0 no a pensionarse». Por_esta razon, el tener
causado un derecho pensional no es, en principio, un impedimento para demandar
y eventualmente declarar la ineficacia del cambio de régimen pensional.
(Subrayado fuera del texto original).

[...] la jurisprudencia de la Corporacion solo en el caso de los pensionados del
RAIS ha defendido el criterio que no es posible darle efectos practicos a la declaratoria
de ineficacia -vuelta al statu quo ante-, teniendo en cuenta que la calidad de pensionado
en este régimen pensional da lugar a una situacién juridica consolidada o un hecho
consumado que no se puede revertir sin afectar «a mdaltiples personas, entidades,
actos, relaciones juridicas, y por tanto derechos, obligaciones e intereses de terceros y
del sistema en su conjunto» (CSJ SL373-2021).

Sin embargo, esta regla no puede extenderse a los pensionados del RPMPD,
pues estos se encuentran en una situacion completamente distinta, al punto que el
restablecimiento de sus derechos no apareja las complejidades y tensiones propias de
los pensionados del RAIS. (Subrayado fuera del texto original).

En similar sentido se pronuncié en la sentencia CSJ SL2159-2022, en donde se

indico:

Pues bien, aterrizando lo dicho al presente caso se colige que la actora posee
actualmente una situacién juridica consolidada, al ostentar la calidad de pensionada,
lo cual, en principio, daria lugar a la observancia del criterio jurisprudencial de esta
Corporacion, visible en sentencia SL373-2021, segun el cual no luciria posible la
declaratoria de la ineficacia del traslado por existir un hecho consumado que no es
razonable retrotraer, sin embargo, la prestacion econémica en comento no fue
reconocida por el fondo pensional sobre el cual se discute la eficacia de la afiliacion,
sino por el cual se quiere «validar la afiliacion en pension»; circunstancia factica que,
para el presente caso, desmonta y torna impropios los argumentos esbozados en la
providencia ibidem para erigir la postura de esta Sala, que de ser procedente el
reconocimiento del derecho pensional de la demandante bajo los apremios del régimen
de transicién, conforme lo solicitado en el libelo demandatorio, el mismo seria
sufragado con los mismos recursos con los cuales ha venido siendo cancelada su
mesada pensional.

De igual forma, resulta oportuno traer a colacion la sentencia CSJ SL5655-2021,
en la cual se definid que, una vez declarada la ineficacia, procedia el regreso de los
afiliados de Cajanal, al régimen de prima media, hoy administrado por Colpensiones.

Alli se indico:

[...] es oportuno destacar que el Decreto 2196 de 12 de junio de 2009 ordené la
supresion y liquidacién de Cajanal y dispuso el traslado de sus afiliados al ISS, hoy
Colpensiones.

Asimismo, que el articulo 156 de la Ley 1151 de 2007 creé la Unidad Administrativa
Especial de Gestion Pensional y Contribuciones Parafiscales de la Proteccién Social
UGPP, entidad a la que le delegd, entre otras funciones, el reconocimiento de los
derechos pensionales y prestaciones econdmicas de los afiliados a Cajanal,
«causados hasta su cesacion de actividades como administradora; asi como los
correspondientes a servidores publicos que cumplieron el tiempo de servicio
requerido por ley y sin contar con el requisito de edad, pero que estaban retirados o
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desafiliados del RPMPD con anterioridad a su cesaciéon de actividades como
administradoras».

En este asunto no se discute que para la fecha en que la accionante se trasladé al
régimen de ahorro individual -1.° de marzo de 2003- no tenia un derecho consolidado,
de modo que la UGPP no tiene incidencia en el eventual reconocimiento de sus
prestaciones (CSJ SL2208-2021).

Asi las cosas, el regreso al statu quo implica que la actora debe ser redirigida al Unico
ente gue hoy administra las afiliaciones del régimen de prima media con prestacion
definida, esto es, el 1SS, hoy Administradora Colombiana de Pensiones -
Colpensiones, que asumid esta obligacién conforme se indicd. (Subrayado fuera del
texto original).

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

previsionales de invalidez y sobrevivencia y demas emolumentos ordenados

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

[...] en la medida que la ineficacia del acto de cambio de régimen pensional supone
negarle efecto al traslado, tal situacién solo es posible bajo la ficcion que el mismo
nunca ocurrié. Luego, si una persona estaba afiliada al régimen de prima media con
prestacion definida, ha de entenderse que nunca se cambié al sistema privado de
pensiones, y si estuvo afiliado al RAIS, ha de darse por sentado que nunca se traslado
al sistema publico administrado por Colpensiones.

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

En similar sentido, en providencia CSJ SL1795-2017, reiterada en la CSJ
SL4025-2021, entre muchas otras, se asento:

La administradora tiene el deber de devolver al sistema todos los valores que hubiere
recibido con motivo de la afiliacion del actor, como cotizaciones, bonos pensionales,
sumas adicionales de la aseguradora, con todos sus frutos e intereses como los
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dispone el articulo 1746 del C.C., esto es, con los rendimientos que se hubieren
causado.

Como la nulidad fue conducta indebida de la administradora ésta debe asumir a su
cargo los deterioros sufridos por el bien administrado, esto es, las mermas sufridas en
el capital destinado a la financiacién de la pensién de vejez, ya por pago de mesadas
pensionales en el sistema de ahorro individual, ora por los gastos de administracion en
que hubiere incurrido, los cuales serdn asumidos por la Administradora a cargo de su
propio patrimonio, siguiendo para el efecto las reglas del articulo 963 del C.C.

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

a la entidad que nuevamente recibe el afiliado.

Por lo tanto, se hace necesario Adicionar la sentencia de primer grado, en el
sentido de CONDENAR a las AFPs Porvenir S.A., Colfondos S.A. y Proteccion S.A., a
pagar con su propio patrimonio, los gastos de administracion, las primas de seguros
previsionales de invalidez y sobrevivencia, el porcentaje destinado al fondo de garantia
de pensién minima debidamente indexados, indexados y con cargo a Sus propios
recursos, y los rendimientos con las mermas sufridas en el capital destinado a la
financiacion de la pension de vejez, mas los frutos e intereses como lo dispone el
articulo 1746 del C.C., y demdas rubros que posea la accionante en su cuenta de ahorro
individual, toda vez que el a quo omitié ordenar la devolucién de los mismos, como lo
dispone la sentencia en cita, pues como se dijo, estos hacen parte de la cuenta de la
demandante y con ellos es claro, que habra de financiarse las prestaciones a que haya

lugar por parte de Colpensiones.

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

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

COSA JUZGADA

Aduce la entidad apelante que la sefiora Cortés adelanta proceso administrativo
con numero de radicacion 2018-00262 en contra de Colpensiones, y que tiene por

objeto el reconocimiento del régimen de transicidn; no obstante, dentro del plenario no

se acreditd la existencia de dicho tramite judicial, y que permitiera identificar los
presupuestos establecidos en el articulo 303 del CGP, esto es, que exista identidad de
partes, objeto y causa, que condujera inequivocamente a concluir la existencia de cosa

sefalar juzgada.

Al respecto, se tiene que de conformidad con lo dispuesto en el articulo 303 del
CGP aplicable en materia laboral por remision del articulo 145 del CPTSS, para que
exista cosa juzgada deben cumplirse ciertos aspectos como lo son: identidad juridica
de partes, que se funde en la misma causa y que verse sobre el mismo objeto.

Requisitos estos que se definen asi:

- ldentidad de objeto, es decir, la demanda debe versar sobre la misma
pretension material o inmaterial sobre la cual se predica la cosa juzgada. Se presenta
cuando sobre lo pretendido existe un derecho reconocido, declarado o modificado
respecto de una o varias cosas 0 sobre una relacién juridica. Igualmente, si se presenta
identidad de aquellos elementos consecuenciales de un derecho que no fueron

declarados expresamente.

- ldentidad de causa petendi, esto es, que la demanda y la decisién que hizo
transito a cosa juzgada se sustenten en los mismos hechos salvo que se presenten

nuevos hechos, pues en ese evento el juez debera fallar sobre la nueva causa.
- Identidad de partes, significa que al proceso deben concurrir las mismas partes

e intervinientes que resultaron vinculadas y obligadas por la decision que constituye cosa

juzgada.
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Asi mismo, la cosa juzgada tiene como fin preservar la seguridad juridica, evitar
decisiones contradictorias, preservar el principio non bis in idem inhibitoria. Al
respecto, en la Corte Suprema de Justicia en sentencia CSJ SL973-2021, que reiterd
la sentencia CSJ SL1303-2018, expreso:

La institucion de la cosa juzgada tiene como finalidad, que las decisiones
emanadas de la rama judicial del poder publico, luego de los tramites y recursos
legalmente preestablecidos, sean imperativas y susceptibles de ser cumplidas
cerrando la posibilidad de que sean sometidas a un nuevo debate judicial.

En ese orden de ideas, se tiene que la inteligencia dada por el Tribunal
al articulo 332 del CPC no es la correcta, pues, no se corresponde con la
sefalada por la jurisprudencia de esta Corte, verbigracia:

[...] es preciso recordar que el art. 332 del C.P.C., aplicable a los juicios
del trabajo por virtud de la remisién a que se refiere el art. 145 del C.P.L.y S.S,,
le otorga fuerza de cosa juzgada a la sentencia ejecutoriada proferida en
proceso contencioso «siempre que el nuevo proceso verse sobre el mismo
objeto, y se funde en la misma causa que el anterior, y que entre ambos
procesos haya identidad juridica de partes»; de donde se infiere que tal
institucién fue consagrada con el fin de preservar el principio de seguridad
juridica y evitar que respecto de unos mismos hechos, se produzcan decisiones
contradictorias?.

Al efecto, para determinar si existe identidad de objeto, el juez debe
estudiar si con su resolucién contradice una decisién anterior, estimando
un derecho ya negado o desestimando un derecho afirmado por la decisién
precedente. El respectivo andlisis no sélo debe precisar si existe identidad entre
los planteamientos y pretensiones ventiladas en los procesos <objeto petitorio>,
también debe comprender que cuestiones {que} ya fueron objeto de resolucién
y se encuentran excluidas de pronunciamiento para no generar el
desconocimiento del bien juridico reconocido de manera precedente <objeto
decisorio>.

En este orden, teniendo en cuenta la propia Colpensiones afirma que en el
proceso adelantado ante la jurisdiccién de lo contencioso administrativo, se reclama
por parte de la demandante el derecho al régimen de transicion, tal pretension resulta
ser ajena a lo aqui pretendido, pues lo debatido en este asunto es la ineficacia del
traslado al RAIS, lo que también conduciria a sostener que no se da la identidad de

objeto. Por lo tanto, se desestiman los argumentos planteados por la recurrente.

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

probadas como quiera que la ineficacia del traslado salié avante.

COSTAS

Sin costas en esta instancia.

1 CSJ SL8658-2015
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En mérito de lo expuesto, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bogota,
D.C., administrando justicia en nombre de la Republica de Colombia y por autoridad
de la ley,

RESUELVE:

PRIMERO: ADICIONAR la sentencia apelada y consultada, proferida por el
Juzgado Quince Laboral del Circuito de Bogota, Unicamente en el sentido de ORDENAR
a la ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR
S.A., ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS
PROTECCION S.A. y COLFONDOS S.A. PENSIONES Y CESANTIAS a trasladar a
COLPENSIONES vy esta a su vez a recibir por parte de aquellas, los gastos de
administracion, las primas de seguros previsionales de invalidez y sobrevivencia, el
porcentaje destinado al fondo de garantia de pension minima, debidamente indexados y
con cargo a sus propios recursos, durante el tiempo en que la demandante estuvo afiliada
a estas administradoras. Al momento de cumplirse esta orden, los conceptos deberan
aparecer discriminados con sus respectivos valores, junto con el detalle pormenorizado

de los ciclos, IBC, aportes y demas informacion relevante que los justifiquen.

SEGUNDO: CONFIRMAR en lo demas la sentencia apelada y consultada.

TERCERO: SIN COSTAS en esta instancia.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

EDGA ENDQ NL NDONO
|strado Ponente

Magistrada
r/‘\

SN

E"““—-———-——-__—v)
ELCY JIMENA YALENCIA CASTRILLON
agistrada
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