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JAIRO MANRIQUE FONTALVO VS UGPP

REPUBLICA DE COLOMBIA
TRIBUNAL SUPERIOR DE BOGOTA

MARCELIANO CHAVEZ AVILA

Magistrado Sustanciador

Radicacién 013-2020-00354-01

Bogota D.C.; veinticuatro (24) de julio de dos mil veintitrés (2023)

DEMANDANTE: JAIRO MANRIQUE FONTALVO

DEMANDADOS: UGPP

ASUNTO: RECURSO APELACION (Demandada) / GRADO
JURISDICCIONAL DE CONSULTA

El Tribunal Superior de Bogota por conducto de la Sala Laboral, desata el recurso
de apelacidon interpuesto por la parte demandada en contra de la sentencia
proferida por el Juzgado 13° Laboral del Circuito de Bogota el dia 3 de marzo de
2023, en atencion a lo dispuesto en el Articulo 13 de la Ley 2213 de 2022.

La apoderada de la parte demandada UGPP presenté alegaciones por escrito,
segun lo ordenado en auto del 24 de marzo de 2023, por lo que se procede a

decidir de fondo, conforme los siguientes:

ANTECEDENTES

El sefior JAIRO MANRIQUE FONTALVO instaur6 demanda ordinaria laboral
contra de la UGPP, con el objeto de obtener sentencia condenatoria a su favor por

los siguientes conceptos (Folios 1 a 12 — Documento 03):
DECLARACIONES:
1. Que el DEMANDANTE, fue retirado de la Caja de Crédito Agrario, Industrial

y Minero, el 27 de junio de 1.999, por liquidacion de la Entidad, sin haber
cumplido la edad de 55 afos, y con 20 afios de servicio a la Caja.
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2. Que el derecho pensional convencional del DEMANDANTE se causo el 27
de junio de 1.999, con el retiro del trabajador por decision de la Caja de
Crédito Agrario, Industrial y Minero de dar por terminado el contrato de
trabajo por liquidacion de la misma, y haber laborado 20 afios a dicha
Entidad, tal como lo establece el paragrafo 1 del articulo 41 de la
Convencién Colectiva de Trabajo vigencia 1.998 — 1.999.

3. Que el DEMANDANTE adquirio el derecho pensional convencional, mucho
antes de la vigencia del Acto Legislativo 001 de 2005, puesto que la
convencion Colectiva de Trabajo 1.998 — 1.999 que lo cobija fue suscrita el
15 de abril de 1998 entre la entonces Caja de Crédito Agrario, Industrial y
Minero y el Sindicato Nacional de Trabajadores de la Caja Agraria
“SINTRACREDITARIO”.

4. Que el DEMANDANTE, tiene derecho a la mesada adicional de junio o
mesada catorce, desde la fecha que cumplié la edad de 55 afios para entrar
a disfrutar del derecho pensional convencional, esto es, desde el 04 OCT
2005.

CONDENATORIAS:

1. A reconocer, liquidar y ordenar el pago de la mesada catorce o mesada
adicional de junio, causadas desde el 04 OCT 2005 a futuro.

2. A reconocer debidamente indexadas las mesadas adicionales de junio
causadas desde 04 OCT 2005 hasta cuando sea incluido en nébmina para el
pago.

3. Costas del proceso y las agencias en derecho.

La UGPP contesto la demanda (Documento 17), de acuerdo con auto de data 5 de
diciembre de 2022, visible en Documento 20. Se opone a las pretensiones de la
demanda y proponen excepciones de merito.

SENTENCIA PRIMERA INSTANCIA

El JUZGADO 13° LABORAL DEL CIRCUITO DE BOGOTA profiri6 sentencia el 3
de marzo de 2023 (Documento 22 a 24), en el siguiente sentido:

‘PRIMERO: DECLARAR que el sefor Jairo Manrique Fontalvo, tiene
derecho al reconocimiento y pago de la mesada adicional de junio o
mesada catorce, a partir de que le fuera reconocido su derecho pensional,
conforme a las razones expuestas en la parte motiva de esta providencia.

SEGUNDO: DECLARAR parcialmente probada la excepcion de
prescripcion, declarandose prescriptas la mesada de junio o mesada
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catorce, causadas con anterioridad al 6 de noviembre de 2016, por las
razones expuestas.

TERCERO: CONDENAR a la demandada UGPP, a reconocer y pagar en
favor del demandante la mesada catorce o mesada adicional de junio,
causada con posterioridad al 06 de noviembre de 2016, procediendo la
misma al pago a partir de la mesada de junio de 2017, todas debidamente
indexadas conforme a las consideraciones contenidas en la parte motiva de
la presente sentencia.

CUARTO: Del anterior porcentaje, se autoriza a la UGPP descontar el
porcentaje correspondiente a los aportes con destino al Sistema de
Seguridad Social en Salud.

QUINTO: CONDENAR en costas a la UGPP, incluyéndose como agencias
en derecho en esta instancia, y en favor del sefior demandante la suma de
un millén doscientos mil pesos m/cte ($1.200.000).

SEXTO: Por haber sido condenada la UGPP y fungir la Nacién como

garante, apélese o no esta decision remitir el proceso al TSBTA en grado
jurisdiccional de consulta en su favor.”

RECURSO DE APELACION

La parte demandada interpuso recurso de apelacion en los siguientes puntos:

1.

2.

MESADA 14: Solicita se revoque la sentencia proferida en primera
instancia y en su lugar se absuelva a la demandada, en la medida en la que
considera que la edad no es unicamente un requisito de exigibilidad sino
que el mismo debe tomarse como un requisito de causacion de
conformidad con lo manifestado por la Corte Constitucional en la sentencia
C-555 de 2014; y dado que quedd probado en el tramite de primera
instancia que el demandante adquirié la edad para el reconocimiento
prestacional con posterioridad al acto legislativo 01 de 2005. Asi mismo,
sefald, que el demandante tenia una pension de mas de 3 salarios
minimos con los que no cumplia con el requisito establecido en el articulo

citado.

COSTAS PROCESALES DE PRIMERA INSTANCIA: Solicita revisar la
condena impuesta por concepto de costas procesales, por cuanto al
tratarse de una entidad publica debe estudiarse esta condena no de forma
automatica, sino que ha de valorarse la mala fe o la dilatacion del proceso;

circunstancias que no se han evidenciado en este caso.
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No obstante, la interposicion del recurso de apelacion presentado por la parte
demandada, la Sala también avocara su conocimiento en el grado jurisdiccional de
Consulta dado lo preceptuado en el articulo 69 del CPTSS, que pasa a resolver la

Sala con fundamento en las siguientes:

CONSIDERACIONES

DE ORDEN FACTICO Y JURIDICO:

El problema juridico por resolver se centra en determinar: 1. Si el sefior JAIRO
MANRIQUE FONTALVO, como beneficiario de la pensién de jubilacion
convencional desde el 4 de octubre de 2005, tiene derecho al reconocimiento de la

mesada 14.

STATUS DE PENSIONADO:

Sea lo primero sefalar que no constituye objeto de controversia en esta instancia
que la Caja de Crédito Agrario, Industrial y Minero (hoy UGPP) le reconocio
pension de jubilacion convencional a favor del sefior JAIRO MANRIQUE
FONTALVO mediante Resolucion No. DP 04660 del 17 de julio de 2006, con
fundamento en el articulo 41 de la Convencién Colectiva de Trabajo 1998 — 1999,
en cuantia inicial de $1.099.202,14 a partir del 4 de octubre de 2005 y que
posteriormente, el Fondo de Pasivo Social de Ferrocarrilies Nacionales de
Colombia mediante Resolucion No. 1794 del 31 de mayo de 2012 procedié a
indexar la mesada pensional reconocida previamente a partir del 4 de octubre de
2005 a la suma de $1.522.886,02 y ajustada a 2012 a la suma de $2.072.314,14
(folios4 a 7y 8a 11— Documento 02).

DE LA MESADA CATORCE:
En ese orden de ideas, el senor JAIRO MANRIQUE FONTALVO es beneficiario de

la pension de jubilacion convencional establecida en el paragrafo 1 del articulo 41
de la Convencion Colectiva de Trabajo 1998 — 1999 a partir del 4 de octubre de

2005 fecha en la cual cumplié 55 afios de edad y ya contaba con mas de 20 afios

de servicio a la extinta Caja de Crédito Agrario, Industrial y Minero.

En lo que atafie a la mesada adicional de junio, el articulo 142 de la Ley 100 de
1993, dispone que Ilos pensionados por jubilacion, invalidez, vejez y
sobrevivientes, del sector publico, oficial, semioficial, en todos sus ordenes, en el
sector privado y del Instituto de Seguros Sociales, asi como los retirados y
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pensionados de las Fuerzas Militares y de la Policia Nacional, cuyas pensiones se

hubiesen causado y reconocido antes del 1° de enero de 1988, tendran derecho al

reconocimiento y pago de 30 dias de la pension que le corresponda a cada uno de

ellos por el régimen respectivo, que se cancelara con la mesada del mes de junio

de cada ano, a partir de 1994.

Por su parte, el Acto Legislativo 01 de 2005 establece:

"PARAGRAFO TRANSITORIO 6°. Se exceptian de lo establecido por el
inciso 8° del presente articulo, aquellas personas que perciban una pension
igual o inferior a tres (3) salarios minimos legales mensuales vigentes, si la
misma se causa antes del 31 de julio de 2011, quienes recibiran catorce
(14) mesadas pensionales al ario”.

En el sublite, el articulo 41 de la Convencion Colectiva de Trabajo establece:
“El trabajador que se retire o sea retirado del servicio sin haber cumplido la

edad de 55 arios si es hombre y de 50 si es mujer, tiene derecho a la
pension al llegar a dicha edad, siempre que haya cumplido con el requisito

de veinte arios (20) afios de servicios a la Institucion (...)”

Teniendo en cuenta lo anterior, es claro de la lectura del paragrafo primero el
articulo 41 convencional que la pension de jubilacion se causa en el momento en
que se cumplen los dos requisitos: tiempo de servicio y retird del servicio, siendo
que la edad es un presupuesto para el mero disfrute convencional, por lo que
contrario a lo afirmado por la apoderada de la UGPP, el criterio de la H. Corte
Suprema de Justicia tiene por sentado que si la pensidn convencional esta
pactada bajo los mismos supuestos de hecho que regula la Ley, en cuanto al
tiempo de servicios, mas los requisitos especificos de causacion, que en este caso
sera el retiro antes de cumplir la edad de 55 afos, es posible darle el mismo
tratamiento, por lo que la edad requerida solo es necesario para la exigibilidad
del derecho. En este caso la norma convencional que se invoca cumple con aquel
supuesto factico regulado en la ley de pensién jubilatoria restringida, esto es el
tiempo de servicios y el retiro sin haber cumplido 55 afios de edad (Sentencia con
radicacion No. 42.703 del 22 de enero de 2013 y SL1698 con radicado No. 49063
de 9 de febrero de 2016").

! “La aplicacion arménica de estos literales llevan a concluir que la pension restringida se causa siempre que
concurran los siguientes presupuestos: que el trabajador sea despedido sin justa causa, y que ademas tenga al
servicio de la empresa mas de 10 y menos de 20 afios.

En cuanto a la edad, del mismo texto convencional se colige que no se exige como requisito de causacion,
porque basta que estén satisfechos los presupuestos mencionados (tiempo de servicio y despido injustificado),
pues el cumplimiento de los 50 afios en el caso de los hombres, simplemente es constitutivo de exigibilidad,
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En ese orden de ideas, es pertinente traer a colacion el pronunciamiento de
nuestro organo de cierre SL3554 con radicado No. 74344 del 21 de agosto de

2019 en la que adoctrino:

De lo antes expuesto, se infiere que en virtud de la sentencia CC C-409 de
1994, la mesada adicional de junio consagrada en el articulo 142 de la Ley
100 de 1993 se aplica a todos los pensionados sin excepcion; que a partir
de la vigencia del Acto legislativo n.° 01 de 2005, tal prerrogativa fue
derogada, salvo para quienes recibieran pensiones iguales o inferiores a
tres salarios minimos legales mensuales vigentes y, que su extincion
definitiva es a partir del 31 de julio de 2011, por disposicion expresa de la
reforma constitucional mencionada, ya que las pensiones causadas con
posterioridad a su vigencia, no pueden ser reconocidas en 14 mesadas

anuales.

Ahora, en cuanto a la prestacion de jubilacion de la demandante y la

mesada adicional de junio, se memora que la_pension restringida de

jubilacion consaqgrada en el articulo 8 de la Ley 171 de 1961, se

adquiere con el retiro voluntario del trabajador y el tiempo de servicio

alli establecido, mientras que la edad minima es un requisito para su

exigibilidad; y tal como lo concluyo el colegiado, la actora consolido la

pension el 13 de noviembre de 1991 cuando se retiré6 después de mas

de 18 anos de servicios de la Caja de Crédito Agrario, Industrial y

Minero, por lo que indudablemente le asiste el derecho al

reconocimiento de la mesada adicional de junio, en virtud de lo

senalado en la sentencia CC C-409-1994, en tanto su pension se causo

en noviembre de 1991, por cuya razon, fue cobijada por los beneficios del

articulo 142 de la Ley 100 de 1993, sin que se hubiere afectado por la
expedicion del Acto Legislativo n.° 01 de 2005, pues su prestacion se

consolid6 antes de su entrada en vigencia.

Asi las cosas, tal y como se consigna en la Resolucion No. DP 04660 del 17 de

julio de 2006, el demandante presto sus servicios desde el 7 de julio de 1975 y se

pues asi se infiere de la clausula bajo examen, al establecer que se tendra el derecho «cuando cumplan las
edades establecidas de cincuenta (50) afios para los hombres y cuarenta y siete (47) afios para las mujeres.»
De esta disposicion convencional, contrario a lo discurrido por el Tribunal, no se desprende que deba
acreditarse la edad para el momento del despido, es decir, en vigencia del contrato de trabajo.

(...)

En esa misma sentencia la Sala precisé su orientacion en el entendido de que el articulo 42 de la convencion
colectiva de trabajo bajo examen, posee una estructura clara, que admite una lectura univoca, en cuanto
consagra una especie de pension restringida de jubilacion, que se causa con el tiempo de servicios y el retiro
diferente al despido por justa causa, y en la que el cumplimiento de la edad constituye un simple requisito de
exigibilidad”
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retiré del servicio el 27 de junio de 1999, laborando un total de 23 afos y 351 dias
para la Caja Agraria, por lo que debe concluirse que el 27 de junio de 1999 causé
su derecho pensional, sin que sea procedente aplicar el Acto Legislativo 01 de
2005, norma que fue expedida con posterioridad a la causacién del derecho del
actor, pues se reitera que la pension no se causoé en vigencia del Acto Legislativo
en mencién, para su aplicacion en el presente asunto, sino que por el contrario,
segun la norma convencional, la prestacion se causo con el retiro del servicio, esto
es, el 27 de junio de 1999, sin que el demandante se encuentre dentro de la
limitacion establecida en el Acto Legislativo 01 de 2005 (Sentencia SL5030 Rad.
63427 del 9 de octubre de 2019).

Sirven las anteriores consideraciones para concluir que la demandante tendra
derecho al pago de 14 mesadas al afo, conforme lo solicita la apoderada de la
parte actora, pues la prestacion se causo con anterioridad a la entrada en vigencia
del Acto Legislativo 01 de 2005, despachando desfavorablemente las suplicas
incoadas por la apoderada de la demandada, CONFIRMANDO |a sentencia

proferida en primera instancia en tal sentido.

EXCEPCION DE PRESCRIPCION:

Asi pues, previo a resolver lo referente al retroactivo de las mesadas adeudadas,
debe sefnalarse que los articulos 488 y 489 del C.S.T., en armonia con el art. 151
del C.P. Ty S.S,, regulan en su integridad y en forma autonoma lo atinente a la
regla general de prescripcion de los derechos laborales. Asi, en punto a la
interrupcion de la prescripcion, la misma opera por una sola vez y por un lapso
igual, y ocurre bien extra procesalmente mediante la reclamacion escrita sobre los
derechos claramente determinados o, procesalmente con la presentacion de la
demanda, siempre y cuando se den las condiciones o requisitos a que alude el art.
94 del C.G.P.

En ese orden, para que el fendmeno prescriptivo no hubiese prosperado, debid
haberse interrumpido por una sola vez mediante el respectivo reclamo
administrativo dentro de los tres afios siguientes contados desde la fecha de
notificacion de la resolucidn reconocedora de la prestacién (Resolucion DP 04660
del 17 de julio de 2006), o en ese mismo término haber instaurado la accién
jurisdiccional tendiente al reclamo de dicha prestacion, término que en todo caso
dej6 pasar la parte actora, como quiera que solicitd por primera vez el

reconocimiento de la mesada 14 el dia 6 de noviembre de 2019 (folios 53 a 56 —

Documento 17), en tanto que la presente demanda fue sometida a reparto el 24 de

septiembre de 2020 (Documento 06), lo que significa que el demandante dejo
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transcurrir mas de los 3 anos otorgados por la normatividad laboral en comento,
por lo que habra de DECLARARSE PROBADA PARCIALMENTE la excepcion de

prescripcion, de las mesadas pensionales causadas con anterioridad al 6 de

noviembre de 2016, esto es, 3 anos antes de la reclamacidon administrativa.

Teniendo en cuenta lo anterior, se encuentran prescritas las mesadas 14

causadas con anterioridad al 6 de noviembre de 2016.

RETROACTIVO PENSIONAL.:

Aclarado lo anterior, se ordenara CONDENAR a la UGPP a pagar las mesadas 14
de los afios 2017, 2018, 2019, 2020, 2021 y 2022 sin perjuicio de las que a futuro

se causen, sumas que deberan ser indexadas al momento de su pago.

COSTAS EN SEGUNDA INSTANCIA:

Por resultar desfavorable el recurso al apelante, habra lugar a condenarlo en
costas en esta instancia, fijense como agencias en derecho la suma equivalente a
medio (1/2) SMLMV y a favor de la parte demandante; que se incluiran en la
liquidacion de costas que efectue la A Quo en los términos del articulo 366 del
CGP.

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

en nombre de la Republica y por autoridad de la ley

RESUELVE

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida el 3 de marzo de 2023 por el
Juzgado 13° Laboral del Circuito de Bogota.

SEGUNDO: COSTAS en esta instancia a cargo de la parte demandada y a favor
de la parte actora. Fijense como agencias en derecho la suma
equivalente a medio (1/2) SMLMV; que se incluiran en la liquidacion
de costas que efectue la A Quo en los términos del articulo 366 del
CGP.

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

en los articulos 40 y 41 del Cédigo Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social.
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REPUBLICA DE COLOMBIA
TRIBUNAL SUPERIOR DE BOGOTA
SALA LABORAL

MARCELIANO CHAVEZ AVILA
Magistrado Sustanciador

Radicaciéon No. 007-2019-00802-01

Bogota D.C., veinticuatro (24) de julio de dos mil veintitrés (2023)

DEMANDANTE: ANGELICA MARIA HERMOSA RODRIGUEZ

DEMANDADO: COLPENSIONES, AFP PROTECCION S.A. y COLFONDOS
S.A.

ASUNTO: RECURSO DE APELACION PARTE DEMANDADA
COLPENSIONES // CONSULTA COLPENSIONES

Previo a proferir el fallo de segundo grado, se personeria a la abogada Oriana
Espitia Garcia, identificada con cédula de ciudadania No. 1.034.305.197 y con
tarjeta profesional No. 291.494 del Consejo Superior de la Judicatura como
apoderada sustituta de la Administradora Colombiana de Pensiones - Colpensiones,
para todos los efectos del poder allegado mediante correo electronico el 31 de enero
de 2023.

Acto seguido se procede a dictar la correspondiente SENTENCIA:

El Tribunal Superior de Bogota por conducto de la Sala Laboral, desata el recurso
de apelacion de la demandada COLPENSIONES, y el grado jurisdiccional de
consulta en favor de Colpensiones en contra de la sentencia proferida por el
Juzgado 7° Laboral del Circuito de Bogota el dia 21 de julio de 2022, en atencién a
lo dispuesto en el Articulo 13 de la Ley 2213 de 2022.
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La apoderada sustituta de Colpensiones, presentaron alegaciones por escrito via

correo electronico, segun lo ordenado en auto del 20 de enero de 2023, por lo que

se procede a decidir de fondo, conforme los siguientes:

ANTECEDENTES

ANGELICA MARIA HERMOSA RODRIGUEZ, instaur6 demanda ordinaria laboral
contra COLPENSIONES, la AFP PROTECCION S.A. y COLFONDOS PENSIONES
Y CESANTIAS S.A.; como aparece en expediente digitalizado, con el objeto de

obtener sentencia condenatoria a su favor por los siguientes conceptos:

DECLARATIVAS

. Declarar que la AFP PROTECCION, incumplié con su deber legal de

informacion al no brindar una asesoria veraz, oportuna, pertinente,
objetiva, comprensible y comparativa a la demandante sobre las
caracteristicas y consecuencias de su traslado de régimen pensional.
Declarar que la AFP COLFONDOS, incumplié con su deber legal de
informacion al no brindar una asesoria veraz, oportuna, pertinente,
objetiva, comprensible y comparativa a la demandante sobre las
caracteristicas y consecuencias de su traslado de régimen pensional.

En consecuencia, declarar ineficaz la afiliacién al régimen de ahorro
individual con solidaridad, efectuada por la sefiora ANGELICA MRIA
HERMOSA RODRIGUEZ, inicialmente a la AFP PROTECCION, por
entenderse que la inobservancia en el deber de informacion en cabeza de
los fondos de pensiones conlleva a negar el efecto juridico del traslado.

. En consecuencia, declarar ineficaz la afiliaciéon al régimen de ahorro

individual con solidaridad, efectuada por la sefiora ANGELICA MARIA
HERMOSA RODRIGUEZ, a la AFP COLFONDOS, por entenderse que la
inobservancia en el deber de informacion en cabeza de los fondos de
pensiones conlleva a negar el efecto juridico del traslado.

Declarar que la sefiora ANGELICA MARIA HERMOSA RODRIGUEZ,
nunca se trasladdé al sistema privado de pensiones, con lo que la
demandante se encuentra validamente afiliada al Régimen de Prima
Media con Prestacion Definida administrado en la actualidad por
COLPENSIONES.

CONDENATORIAS

1.

2.

3.

Condenar a la SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE FONDO DE
PENSIONES Y CESANTIAS PROTECCION a registrar en su sistema de
informacion que la afiliacion de la demandante en pension es ineficaz.

Condenar a la SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE FONDOS DE
PENSIONES Y CESANTIAS COLFONDOS a registrar en su sistema de
informacion que la afiliacion de la demandante en pension es ineficaz.

Condenar a la SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE FONDOS DE
PENSIONES Y CESANTIAS COLFONDOS a trasladar a CLPENSIONES
la totalidad del capital de la cuenta de ahorro individual de la demandante
incluidos los rendimientos, bonos y/o titulos pensionales a los que hubiere



Expediente: 11001310500720190080201

lugar, los gastos de administracion y comisiones con cargo a sus propias
utilidades, sin aplicar ningun descuento.

4. Condenar a la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSNIONES
COLPENSIONES a activar la afiliacién en pension de ANGELICA MARIA
HERMOSA RODRIGUEZ.

5. Condenar a la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSNIONES
COLPENSIONES a recibir la totalidad de los aportes a pension de la
demandante incluidos los rendimientos, bonos y/o titulos pensionales a
los que hubiere lugar.

6. Condenar a las demandadas sobre los demas hechos que resulten
probados conforme a las facultades ultra y extra petita.

7. Condenar a las demandadas al pago de las costas y agencias en derecho
que se causan con ocasién de este proceso.

CONTESTACION DE DEMANDA

Admitida la demanda mediante auto de diciembre 4 de 2019 (Pag. 155 - Archivo
01), fue notificada a las demandadas quienes contestaron la demanda en tiempo,
esto es, por parte de la AFP PROTECCION S.A., COLPENSIONES, vy
COLFONDOS S.A. PENSIONES Y CESANTIAS como consta en auto de marzo 7
de 2022 (Archivo 07), se oponen a las pretensiones del demandante y proponen
excepciones de meérito (Pag. 178 a 203— Archivo 01, Archivo 02 y 03,

respectivamente).

SENTENCIA PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado 7° Laboral del circuito de Bogota, profirid sentencia el dia 21 de julio
de 2022 (Archivo 15y 16), en el siguiente sentido:

‘PRIMERO: Declarar la ineficacia de la afiliacion y traslado realizado por la
sefiora demandante Angélica Maria Hermosa Rodriguez, con la AFP Davivir,
hoy Proteccion, contenida en el formulario No. 279861 del 25 de octubre de
1995 y con la AFP Colfondos, contenida en el formulario No. 290796 del 19
de abril de 1996.

SEGUNDO: Se le ORDENA a Proteccion y Colfondos a trasladar la totalidad
de los valores de la cuenta de ahorro individual de la que es titular la sefiora
Angélica Maria Hermosa Rodriguez, dineros que deben incluir los
rendimientos que se hubieren generado hasta que se haga efectivo dicho
traslado al Régimen de Prima Media con Prestacion Definida administrado
por Colpensiones.

TERCERO: Proteccion y Colfondos deben incluir todos los gastos de
administracion y comisiones que se hubiese descontado de los aportes
pensionales de la demandante, valores que debe ser reintegrados y
devueltos a Colpensiones debidamente indexados.
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CUARTO: ORDENAR a Colpensiones a recibirla sin solucién de continuidad
como afiliada al Régimen de Prima Media con Prestacion Definida desde su
afiliacién inicial al ISS en 1987.

QUINTO: Se declaran como no probadas las excepciones presentadas por
la  Administradora Colombiana De Pensiones-Colpensiones, la
Administradora de Pensiones y Cesantias — Proteccion S.A. y Colfondos
Pensiones y Cesantias.

SEXTO: Se condena en costas a Proteccion y a Colfondos, a favor de la
demandante. Las agencias en derecho se tasan en la suma de 2 SMMLYV, al
momento del pago, a cargo de cada fondo privado. No hay condena en costas
a Colpensiones.

SEPTIMO: Remitase a Consulta”

RECURSO DE APELACION

La parte demandada COLPENSIONES: Solicita se revoque en su integridad la
sentencia de primer grado, por cuando, indicé que no obra prueba de algun vicio
alguno del consentimiento, pues en interrogatorio de parte la demandante manifesto
que firmo libre y voluntariamente el formulario de afiliacion. Y dado que no se solicitd

el traslado dentro de los términos y tiempos permitidos.

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

ordenarlo el art.69 del CPT y la SS, para lo cual se tendran en cuenta las siguientes:
CONSIDERACIONES DE ORDEN FACTICO Y JURIDICO:

El problema juridico se centra en determinar: 1. Si es procedente la ineficacia de la
afiliacion o traslado al régimen de ahorro individual con solidaridad administrado por
DAVIVIR hoy AFP PROTECCION S.A., efectuado por ANGELICA MARIA
HERMOSA RODRIGUEZ el dia 25 de octubre de 1995; 2. En caso afirmativo, si
tiene derecho a que COLFONDOS PENSIONES Y CESANTIAS S.A., ultimo fondo
en que estuvo afiliada la demandante, al igual que la AFP PROTECCION S.A.,
devuelvan la totalidad de aportes y adehalas efectuados a los fondos privados, a
COLPENSIONES, y consecuencialmente continue afiliado al RPM.

En tal sentido, lo primero que advierte la Sala es que no se encuentra en discusion
dentro del proceso que la demandante proveniente del régimen de prima media con
prestacion definida solicité trasladarse a DAVIVIR hoy AFP PROTECCION S.A. el
25 de octubre de 1995 (Pag. 252 — Archivo 01) y luego el 19 de abril de 1996 se
trasladé a COLFONDOS S.A. (Pag. 14 — Archivo 03).
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Ahora, para resolver el presente asunto, es necesario dejar plasmadas las siguientes
precisiones a saber:

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

pensional.

Clara y abundante es la linea jurisprudencial, que se establece a partir de la
sentencia hito con Radicacion 31989 del 9 de septiembre de 2008, complementada
en sentencia con Radicacion 33314 de la misma data, estableciendo
doctrinariamente la posibilidad de anular o declarar ineficaz la afiliacion o traslado
al RAIS, cuando no se demostraba, la suficiente informacion al afiliado lego, o el
consentimiento informado, exigiendo la carga de la prueba a los fondos, de manera
que los asesores debian informar clara y verazmente las ventajas y desventajas a
los posibles afiliados, y que tuvieran incidencia en un derecho fundamental como el
de las pensiones. Esta linea se continuo con la sentencia Radicado 33093 de
noviembre 22 de 2011 donde se complemento6 en el sentido de la obligacion que
tienen los fondos de pensiones de cumplir con lo normado en el decreto 656 de
1994 articulos 14 y 15, sin perjuicio de la obligacion de brindar informacion
suficiente, amplia y oportuna a sus afiliados como lo ordena el articulo 10° del
decreto 720 de abril 6 de 1994.Posteriormente mediante sentencia Radicado 46292
de septiembre 3 de 2014, la linea jurisprudencial establecié que no puede arguirse
que existe una manifestacion libre y voluntaria, cuando las personas desconocen
sobre la incidencia que aquella pueda tener frente a sus derechos prestaciones, ni
puede estimarse satisfecho tal requisito con una simple expresion genérica; es decir
que el simple formulario de afiliacion no era prueba suficiente del consentimiento

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

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

5
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Rad.65791 de mayo 8/19, SL4811-2020 Rad.68087 de octubre 28 de 2020; y mas
recientemente se confirmd plenamente el marco condicional para declarar la
ineficacia de las afiliaciones o traslados del RPM al RAIS, estableciendo la
posibilidad de declararse la ineficacia del traslado, asi los demandantes hayan
obtenido la pensién por parte de Colpensiones (habiéndose devuelto al RPM por
medio diferente a la ineficacia), posibilitando con la ineficacia mantenerse en el
régimen de transicion, si tenia derecho a este, para obtener una tasa de reemplazo
mas favorable; y para el caso de los pensionados en el RAIS la imposibilidad de
declararse la ineficacia del traslado por encontrarse la situacion pensional
debidamente consolidada, mediante la expedicién de las Sentencias SL2207
Rad.84578 de 2021, SL 373 Rad.84475 del 10 de febrero de 2021, SL1475
Rad.84752 del 14 de abril de 2021, SL4803 RAD.88879 de octubre 20 de
2021,SL1008 rad.88304 de marzo 28 de 2022, SL1055 Rad.87911 de marzo 2 de
2022, SL1798 Rad.89558 de mayo 31 de 2022, y SL2929 Rad.89010 de mayo 18
de 2022.

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

En el caso presente, COLPENSIONES aporto: Historia laboral (Archivo 02); la AFP
PROTECCION S.A.: formulario de vinculacion, SIAFP, pantalla del AS400 del
estado actual de la demandante, respuesta del derecho de peticion, carta de
aceptacion del traslado, movimientos de la cuenta de ahorro individual, politica de
ejecutivos, comunicado de prensa afio gracia y concepto de la Superintendencia
Financiera del 17 de enero de 2020 (Pag. 244 a 269— Archivo 01); y COLFONDOS
S.A.: formulario de afiliacion e Historia Laboral.

Es decir, que el fondo demandado no allega ninguna prueba que pueda determinar

la suficiente informacion brindada el dia 25 de octubre de 1995, fecha del traslado

de régimen, tales como el capital que necesitaria para poder obtener una pension
minima, la obligacion de efectuar aportes cuantiosos y extraordinarios en dinero
para poder tener el capital suficiente para obtener una pension siquiera igual a la
del ISS, la proyeccion de la mesada a percibir por la demandante tanto en el RAIS
como en el régimen de prima media, proyecciones que estaba obligado no solo
jurisprudencialmente a allegar, sino por mandato legal, segun lo establece la ley
100/93 en cuanto regula el RAIS, especialmente el monto del bono pensional y la
pension de vejez de referencia, conforme lo normado en los articulos 113 a 117,y
sus decretos reglamentarios: 720/94 art.10, decreto 1229/94 arts.4 y 5.
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Solo afirman en la contestacion de la demanda, que el asesor comercial brindo toda
la informacidn necesaria, no allegan su hoja de vida, para verificar que formacion
profesional tenia para brindar dicha asesoria, ni siquiera lo citan como testigo, para
asi corroborar la supuesta informacion brindada; encontrandonos ante la ausencia
total de medios probatorios que demuestren la asesoria exigida, o que hace viable
acceder a las suplicas de la demanda.

Mas aun si se tiene en cuenta, que, del interrogatorio de parte realizado a la
demandante, no es posible extraer alguna confesion, por el contrario, lo que hizo en
la declaracion fue reiterar lo expuesto en el libelo inicial, referente a que no recibi6
informacion completa y clara sobre las caracteristicas del RAIS, y las consecuencias
que implicaria el traslado de régimen.

Claramente para el momento del traslado 25 de octubre de 1995, la demandante

tenia 352.29 semanas (Pag. 63 contestacion Colpensiones), por tanto, en términos

del articulo 33 de la ley 100/93, tenia en el ano 1994, 29 anos (naci6 el 4 de octubre

de 1965 (Pag. 15 demanda) y al sequir cotizando como en efecto lo hizo, podria

pensionarse en el RPM al tener la edad y las semanas requeridas (precisando que

para el ano 2020, fecha de expedicion de historia laboral por Colfondos Pensiones

y Cesantias S.A., la demandante habia cotizado un total de 1.410,29 semanas, Pag.

20 contestacion Colfondos) en cambio en el RAIS tan solo podria, conforme el

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

anos, v para tener una mesada pensional siquiera igual a la de Colpensiones,

tendria que efectuar cuantiosos aportes extraordinarios, situacion que no le fue

advertida tampoco.

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

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

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

8
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por orden Constitucional y Legal, trayendo a colacion igualmente el Decreto 720 de
1994 y la Jurisprudencia citada en precedencia.

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

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

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

De esta manera, es pertinente sefalar que cualquier asesoria que la demandante
haya podido recibir de forma posterior al traslado de régimen pensional, no puede
ser considerada como valida, pues se debe tener como asesoria fundamental la
primera que fue brindada al demandante, en este caso la que realizé DAVIVIR hoy
AFP PROTECCION S.A., el 25 de octubre de 1995, la cual lo llevé a tomar la
decision de trasladarse del RPM al RAIS; y la misma que COLFONDOS
PENSIONES Y CESANTIAS S.A. tampoco logro acreditar en el debate probatorio
haber brindado en los términos correctos respecto de las obligaciones legales que

ya tenia para ese entonces.

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

radicado 87911, puntualizé lo siguiente:

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

como la nulidad.”

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

considero:



Expediente: 11001310500720190080201

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

Respecto a que con las pruebas obrantes en el proceso se demuestra que si
conocia las caracteristicas de los regimenes pensionales, que por ende se puede
validar que si recibié la informacion, que el unico deber para la época era la
suscripcidn del formulario de afiliacion, que no se exigia realizar escenarios
comparativos entre regimenes pensionales, y que la obligacion de emitir por parte
de las administradoras privadas proyecciones pensionales nacio en el 2015 con el
decreto 2071, y que no se prueban vicios del consentimiento, claramente nuestro
tribunal de cierre lo ha resuelto, entre otras en la sentencia SL 1475 de 14 de abril
de 2021, asi:

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

disponiendo que la afiliacion respectiva quedara sin efecto.

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

10
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En tal sentido, contrario a lo manifestado por las demandadas, el deber de
informacion siempre ha existido para los fondos privados, por lo mismo no se puede
atender el argumento de que solo le era exigible al fondo privado para la época la
suscripcidon del formulario de afiliacidon, asi se ha manifestado en jurisprudencia de
antano y recientemente en la sentencia CSJ SL1008 de 2022, reiterando lo dicho
por la alta corporacién en la Sentencia CSJ SL19447 de 2017:

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

negativos de esa decision. (...)

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

pensional.

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

una AFP por incumplimiento del deber de informacion.

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

prueba en favor del afiliado.

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

mismo.”

Del mismo modo, en grado jurisdiccional de consulta a favor de Colpensiones, se
adicionara lo decidido por la a quo, ya que conforme lo ha determinado
reiteradamente nuestro tribunal de cierre, en cuanto a que la orden de reintegro
debe hacerse por COLFONDOS S.A. PENSIONES Y CESANTIAS sobre la totalidad
de los aportes existentes en la cuenta de ahorro individual con sus rendimientos e
intereses, bonos pensionales si los hubiere; y en cuanto a la devolucion de los

gastos de administracion, de las primas de los seguros previsionales, y aportes al
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fondo de garantia de pension minima, se devolveran por todos los fondos en que
estuvo afiliado el demandante AFP PROTECCION S.A. y COLFONDOS S.A
PENSIONES Y CESANTIAS, debidamente indexados y con cargo a sus propios
recursos, en favor de COLPENSIONES. Tal y como se ha venido desarrollando este
tema en precedencia, de ello es preciso traer a colacion reciente pronunciamiento
de nuestro maximo 6rgano de cierre en sentencia SL1017 de 2022 con Rad. 86975,

en la cual reitero:

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

se hubiere celebrado.

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

afiliada a esa administradora. (Negrita fuera de texto)”

De igual manera, Colpensiones no sufre ningun tipo de detrimento, pues al
declararse la ineficacia del traslado, recibira los aportes y sus rendimientos, incluso
los gastos de administracion, seguros previsionales y aportes al fondo de garantia
de pensién minima, trayendo a colacién la sentencia SL4811 del 28 de octubre de
2020, lo cual, por el contrario, favorece al fondo publico, pues se podran acrecentar
los recursos para financiar las pensiones de quienes obtengan el derecho a las

mismas.

Bajo las anteriores consideraciones, se ADICIONARA la sentencia proferida en
primera instancia, en el sentido que junto con la totalidad de los aportes de su cuenta
de ahorro individual, se devolveran los rendimientos financieros y los bonos
pensionales si los hubiere; y en cuanto a los gastos de administracion, las primas

de seguros previsionales, y aportes para el fondo de garantia de pension minima,

12
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AFP PROTECCION S.A. y COLFONDOS PENSIONES Y CESANTIAS S.A. los
devolvera a COLPENSIONES debidamente indexados, y con cargo a sus propios

recursos.

EXCEPCION DE PRESCRIPCION:

En lo que respecta a la excepcidon de prescripcion, es preciso sefialar, que la Sala
de Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia, en sentencias referidas en
este proveido ha dejado claro que el derecho a solicitar la nulidad o ineficacia de la
afiliacion o traslado no pueden ser afectados por el fendmeno prescriptivo, por tanto,

se confirmara la declaratoria de no probada.
COSTAS:

Sin Costas en esta instancia.

En mérito de lo expuesto, el TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE
BOGOTA — SALA SEGUNDA DE DECISION LABORAL, administrando justicia en
nombre de la Republica y por autoridad de la Ley

RESUELVE

PRIMERO: ADICIONAR la sentencia proferida el 21 de julio de 2022 por el
Juzgado 7° Laboral del Circuito de Bogota, en el sentido que
COLFONDOS PENSIONES Y CESANTIAS S.A. devolvera a
Colpensiones, junto con la totalidad de los aportes de su cuenta de
ahorro individual, los rendimientos financieros y los bonos pensionales
si los hubiere; y en cuanto a los gastos de administracion, las primas
de seguros previsionales, y aportes para el fondo de garantia de
pensién minima, los devolvera AFP PROTECCION SA. vy
COLFONDOS PENSIONES Y CESANTIAS S.A., debidamente
indexados, y con cargo a sus propios recursos, durante el tiempo que
la demandante estuvo vinculada a dichos fondos.

SEGUNDO: Sin COSTAS en esta instancia.

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

13
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MARCELIANO CHAVEZ AVILA

Ponente

-—"’..1 —-L'___ ~—

~ ¥ ___—— Aclaro voto
LUZ PATRICIA QUINTERO CALLE

Enlace expediente digital: 11001310500720190080201
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ACLARACION DE VOTO

Proceso: Ordinario Laboral — Ineficacia de traslado
Demandante: Angélica Maria Hermosa Rodriguez
Demandada: Colpensiones y otras.

Radicacion: 11001-31-05-007-2019-00802-01

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

consideraciones en su momento no contaban con mayoria.

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

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

Empero, con ocasion de las decisiones emitidas por la Sala de Casacion
Laboral, entre otras, en la providencia CSJ STL3201-2020, en las que no solo se
dejaron sin efecto las sentencias proferidas en segunda instancia, sino que se
exhorto a la Sala Laboral del Tribunal Superior de Bogota a acatar el precedente, y
a cumplir de manera rigurosa el deber de transparencia y carga argumentativa
suficiente al apartarse del precedente judicial emanado de esa Corporacion en los
asuntos de ineficacia de traslado de régimen, pese a que en todos ellos
efectivamente se habia cumplido con esa carga, bajo el mandato contenido en el
referido exhorto, que fue varias veces reiterado, acompano la decision, acatando en
todos los asuntos de esta naturaleza, el criterio del 6rgano de cierre de la

jurisdiccion ordinaria laboral.

Hasta aca, el planteamiento de mi aclaracion de voto.

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

MARCELIANO CHAVEZ AVILA
Magistrado Sustanciador

Radicacion No. 013-2021-00190-01

Bogota D.C., veinticuatro (24) de julio de dos mil veintitrés (2023)

DEMANDANTE: JUAN DE JESUS MACIAS CUBILLOS

DEMANDADO: COLPENSIONES y AFP PORVENIR S.A.

ASUNTO: RECURSO DE APELACION PARTE DEMANDADA
COLPENSIONES // CONSULTA COLPENSIONES

El Tribunal Superior de Bogota por conducto de la Sala Laboral, desata el recurso
de apelacion de la demandada COLPENSIONES, y el grado jurisdiccional de
consulta en favor de Colpensiones en contra de la sentencia proferida por el
Juzgado 13° Laboral del Circuito de Bogota el dia 1 de diciembre de 2022, en
atencion a lo dispuesto en el Articulo 13 de la Ley 2213 de 2022.

El apoderado de la parte demandante y los apoderados de las demandadas
Colpensiones y AFP Porvenir S.A., presentaron alegaciones por escrito via correo
electronico, segun lo ordenado en auto del 20 de enero de 2023, por lo que se
procede a decidir de fondo, conforme los siguientes:

ANTECEDENTES

JUAN DE JESUS MACIAS CUBILLOS, instauré demanda ordinaria laboral contra
COLPENSIONES y la AFP PORVENIR S.A.; como aparece en expediente
digitalizado (Archivo 08), con el objeto de obtener sentencia condenatoria a su favor

por los siguientes conceptos:

1. Que se declare la NULIDAD ABSOLUTA del traslado efectuado a la
sefiora JUAN DE JESUS MACIAS CUBILLOS del Régimen de Prima

1
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Media con Prestacion Definida al Régimen de Ahorro Individual con
Solidaridad, a través de SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE FONDO DE
PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR.

2. Que se declare, como consecuencia de lo anterior, que JUAN DE JESUS
MACIAS CUBILLOS siempre estuvo validamente afiliado al RPM
administrado por el INSTITUTO DE SEGUROS SOCIALES, hoy por la
ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -
COLPENSIONES, y que no se surtieron los efectos legales y juridicos
que implica el traslado del Régimen de Prima Media con Prestacion
Definida administrado por la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE
PENSIONES - COLPENSIONES, al Régimen de Ahorro Individual con
Solidaridad administrado, en este caso, por SOCIEDAD 2
ADMINISTRADORA DE FONDO DE PENSIONES Y CESANTIAS
PORVENIR S.A.

3. Que se condene a SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE FONDO DE
PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR S.A. a trasladar a
COLPENSIONES, el monto total existente de todo lo ahorrado en la
cuenta individual de mi procurado, junto con sus rendimientos, intereses
y demas frutos generado, como también los gastos de administracion y
demas rubros que hubiese recibido de la demandante a titulo de
cotizaciones.

4. Que se condene a las entidades demandadas al pago de los demas
derechos que se hallen probados dentro del proceso conforme a las
facultades ultra y extra petita de que goza el Juez Laboral.

5. Que se condene a las demandadas en costas y agencias en derecho.

CONTESTACION DE DEMANDA

Admitida la demanda mediante auto de marzo 25 de 2022 (Archivo 13), fue
notificada a las demandadas quienes contestaron la demanda en tiempo, como
consta en auto de noviembre 11 de 2022 (Archivo 23), se oponen a las pretensiones
del demandante y proponen excepciones de mérito (Archivo 20 y 21).

SENTENCIA PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado 13° Laboral del circuito de Bogota, profiri6 sentencia el dia 1 de
diciembre de 2022 (Archivo 25 y 26), en el siguiente sentido:

‘PRIMERO: DECLARAR la ineficacia del traslado que hiciere el demandante
Juan de Jesus Macias Cubillos a la AFP Porvenir S.A. el 25 de abril de 2005
y con fecha de efectividad el 1 de junio de esa anualidad, por las razones
antes expuestas.
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SEGUNDO: CONDENAR a Porvenir S.A. a devolver a Colpensiones, la
totalidad del capital ahorrado, junto con los rendimientos financieros, gastos
de administracion y comisiones con cargo a sus propias utilidades, por lo
expuesto precedentemente.

TERCERO: CONDENAR a Colpensiones a tener como afiliado al actor, a
recibir los dineros referidos en el numeral anterior y actualizar la Historia
Laboral del demandante, conforme a lo antes visto.

CUARTO: DECLARAR NO PROBADAS las excepciones propuestas,
conforme se indico en la parte considerativa del fallo.

QUINTO: CONDENAR en costas a la demandada Porvenir S.A,
incluyéndose como agencias en derecho en esta instancia, en favor del
demandante el equivalente a $1.000.000.

SEXTO: Por haber sido condenada Colpensiones y fungir la Nacion como
garante, remitir el proceso al TSBTA en grado jurisdiccional de consulta en
su favor.

SEPTIMO: Por Secretaria y previo a remitir el expediente al TSBTA, remitase
copia de esta sentencia a la Agencia Nacional de Defensa Juridica del
Estado, conforme lo establece el art. 48 de la Ley 2080 de 2021.”

RECURSO DE APELACION

La parte demandada COLPENSIONES: Solicita se revoque en su integridad la
sentencia de primer grado, pues no esta de acuerdo con la declaracion de ineficacia
del traslado del demandante, pues el lo hizo de manera libre y voluntaria a Porvenir
S.A. en el aho 2005. El demandante firmo el formulario de traslado y alli estaba clara
la condicidn del nuevo régimen, sin que se demostrara vicios del consentimiento

alguno.

Manifestd que la decisidn, quebranta el principio de sostenibilidad financiera de la
entidad y que el demandante esta inmerso en la prohibicion de la ley 797 de 2003,
puesto que ya paso el tiempo que tenia de 10 afios para trasladarse antes de llegar
a la edad pensional.

No obstante, la interposicion del recurso de apelacion procede también la sala a
resolver el grado jurisdiccional de consulta en favor de Colpensiones, por asi
ordenarlo el art.69 del CPT y la SS, para lo cual se tendran en cuenta las siguientes:

CONSIDERACIONES DE ORDEN FACTICO Y JURIDICO:

El problema juridico se centra en determinar: 1. Si es procedente la ineficacia de la

afiliacion o traslado al régimen de ahorro individual con solidaridad administrado por
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la AFP PORVENIR S.A., efectuado por JUAN DE JESUS MACIAS CUBILLOS el

dia 25 de abril de 2005; 2. En caso afirmativo, si tiene derecho a que la AFP

PROVENIR S.A., en que estuvo afiliado el demandante, devuelva la totalidad de
aportes y adehalas efectuados al fondo privado, a COLPENSIONES, vy
consecuencialmente continue afiliado al RPM.

En tal sentido, lo primero que advierte la Sala es que no se encuentra en discusion
dentro del proceso que el demandante proveniente del régimen de prima media con
prestacion definida solicito trasladarse a la AFP PORVENIR S.A. el 25 de abril de
2005, con fecha de efectividad a partir del 1 de junio de 2005 (Pag. 72y 74 — Archivo
20).

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

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

pensional.

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

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

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

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

2- Que la informacion debe contener tanto los aspectos favorables, como los
desfavorables del cambio de régimen, informando las proyecciones
pensionales y el capital necesario para poder obtener una pension minima,
llegando incluso a desanimar al posible afiliado si se llegare a comprobar que
el cambio de régimen le perjudica, la cual debe comprender todas las etapas
del proceso, desde la antesala de la afiliacion hasta la determinacion de las
condiciones para el disfrute pensional.
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Que el consentimiento informado no se prueba con la simple firma del
formulario de afiliacion.

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

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

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

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

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

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

este.

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

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

siempre que se hubiese solicitado en la demanda.

En el caso presente, COLPENSIONES aport6: Expediente administrativo (Archivo
21); yla AFP PORVENIR S.A.: formulario de vinculacion, SIAFP, movimiento cuenta
de ahorro individual, historia laboral, HL para bono pensional, Historia Laboral
Consolidada, certificado de afiliacion, respuesta del derecho de peticidn,
comunicado de prensa afno gracia, concepto de la Superintendencia Financiera
(Archivo 20).

Es decir, que el fondo demandado no allega ninguna prueba que pueda determinar
la suficiente informacién brindada el dia 25 de abril de 2005, fecha del traslado de

6
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régimen, tales como el capital que necesitaria para poder obtener una pension
minima, la obligacion de efectuar aportes cuantiosos y extraordinarios en dinero
para poder tener el capital suficiente para obtener una pension siquiera igual a la
del ISS, la proyeccion de la mesada a percibir por el demandante tanto en el RAIS
como en el régimen de prima media, proyecciones que estaba obligado no solo
jurisprudencialmente a allegar, sino por mandato legal, segun lo establece la ley
100/93 en cuanto regula el RAIS, especialmente el monto del bono pensional y la
pension de vejez de referencia, conforme lo normado en los articulos 113 a 117, y
sus decretos reglamentarios: 720/94 art.10, decreto 1229/94 arts.4 y 5.

Solo afirman en la contestacion de la demanda, que el asesor comercial brindo toda
la informacidn necesaria, no allegan su hoja de vida, para verificar que formacion
profesional tenia para brindar dicha asesoria, ni siquiera lo citan como testigo, para
asi corroborar la supuesta informacion brindada; encontrandonos ante la ausencia
total de medios probatorios que demuestren la asesoria exigida, o que hace viable
acceder a las suplicas de la demanda.

Mas aun si se tiene en cuenta, que, del interrogatorio de parte realizado al
demandante, no es posible extraer alguna confesion, por el contrario, lo que hizo en
la declaracion fue reiterar lo expuesto en el libelo inicial, referente a que no recibié
informacion completa y clara sobre las caracteristicas del RAIS, y las consecuencias
que implicaria el traslado de régimen.

Claramente para el momento del traslado 25 de abril de 2005, el demandante tenia

880.2 semanas (Pag. 130 contestacion porvenir), por tanto, en términos del articulo
33 de laley 100/93, tenia en el ano 1994, 36 anos (nacio el 1 de diciembre de 1958

(Pag. 53 contestacion Colpensiones) v al sequir cotizando como en efecto lo hizo,

podria pensionarse en el RPM al tener la edad y densidad de semanas requeridas

(precisando que para el ano 2017, fecha de expedicion de historia laboral por

Porvenir SA, el demandante habia cotizado un total de 1.737 semanas, Pag. 130

contestacion Porvenir) en cambio en el RAIS tan solo podria, conforme el articulo

117 de la Ley 100 de 1993, redimir el bono pensional hasta llegar a los 62 afnos, y

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

efectuar cuantiosos aportes extraordinarios, situaciobn que no le fue advertida
tampoco.

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

7
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De otra parte, contrario a lo manifestado por los demandados, la afiliacion a
cualquiera de los regimenes, o el traslado de régimen o afiliacion del RPM al RAIS
no puede equipararse a la suscripcion de un contrato de caracter civil, comercial o
de cuenta de ahorro del Sistema Financiero, se trata, de unos deberes-derechos
fundamentales e irrenunciables, consagrados en los articulos 48 y 53 de la Carta
Politica, imprescriptibles ademas, por lo que cualquier norma que contradiga dichos
derechos fundamentales, habra de tenerse por no escrita, menos aun exigirle la
carga de la prueba a la parte demandante, cuando estamos ante derechos
irrenunciables de rango constitucional, y a los que acceden todos los trabajadores
por orden Constitucional y Legal, trayendo a colacion igualmente el Decreto 720 de
1994 y la Jurisprudencia citada en precedencia.

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

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

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

De esta manera, es pertinente sefalar que cualquier asesoria que el demandante
haya podido recibir de forma posterior al traslado de régimen pensional, no puede
ser considerada como valida, pues se debe tener como asesoria fundamental la
primera que fue brindada al demandante, en este caso la que realizé la AFP
PORVENIR S.A., el 25 de abril de 2005, la cual lo llevé a tomar la decision de
trasladarse del RPM al RAIS.

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

“Pues bien, como se explicé en las sentencias CSJ SL5686-2021 y SL5688-2021, los
argumentos de esta indole son inadmisibles pues desatienden que el eje central de
estas discusiones esta en determinar si al momento del traslado de prima media al
RAIS Ia persona conté con informacioén suficiente para tomar esa decisién. En este
sentido, los actos u omisiones posteriores del afiliado, bien sea porque se trasladé
entre fondos privados o no retorné a prima media en las oportunidades legales

previstas, no pueden validar el desacato legal que genera la ineficacia del acto
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juridico del traslado de régimen, precisamente porque al ser posteriores dejan intactos
los hechos u omisiones que anteceden al acto juridico ineficaz, el cual no puede sanearse

como la nulidad.”

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

considero:

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

Respecto a que con las pruebas obrantes en el proceso se demuestra que si
conocia las caracteristicas de los regimenes pensionales, que por ende se puede
validar que si recibié la informacion, que el unico deber para la época era la
suscripcidn del formulario de afiliacion, que no se exigia realizar escenarios
comparativos entre regimenes pensionales, y que la obligacion de emitir por parte
de las administradoras privadas proyecciones pensionales nacio en el 2015 con el
decreto 2071, y que no se prueban vicios del consentimiento, claramente nuestro
tribunal de cierre lo ha resuelto, entre otras en la sentencia SL 1475 de 14 de abril
de 2021, asi:

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

disponiendo que la afiliacion respectiva quedara sin efecto.

En ese orden, el deber de informacion que envuelve la funcion previsional de las
administradoras de pensiones existe desde su creacion y, por tanto, no se trata,
como lo asent6 el Tribunal, de imponer retroactivamente a las administradoras de

pensiones requisitos o tramites que las Radicacion n.® 84752 SCLAJPT-10 V.00 23
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normas no contemplaban al momento en que se celebré el acto juridico, porque
desde su fundacion y durante la vigencia del sistema siempre ha existido la
obligacion para los fondos de brindar informacion a los afiliados, como lo viene
explicando la Sala a través de las etapas normativas vigentes al momento del
traslado(...)

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

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

negativos de esa decision. (...)

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

pensional.

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

una AFP por incumplimiento del deber de informacion.

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

prueba en favor del afiliado.

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

mismo.”
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Del mismo modo, en grado jurisdiccional de consulta a favor de Colpensiones, se
adicionara lo decidido por la a quo, ya que conforme lo ha determinado
reiteradamente nuestro tribunal de cierre, en cuanto a que la orden de reintegro
debe hacerse por PORVENIR S.A. sobre la totalidad de los aportes existentes en la
cuenta de ahorro individual con sus rendimientos e intereses, bonos pensionales si
los hubiere; y en cuanto a la devolucion de los gastos de administracion, de las
primas de los seguros previsionales, y aportes al fondo de garantia de pension
minima, se devolveran por todos los fondos en que estuvo afiliado el demandante
debidamente indexados y con cargo a sus propios recursos, en favor de
COLPENSIONES. Tal y como se ha venido desarrollando este tema en
precedencia, de ello es preciso traer a colacién reciente pronunciamiento de nuestro
maximo organo de cierre en sentencia SL1017 de 2022 con Rad. 86975, en la cual

reitero:

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

estaban como si el negocio no se hubiere celebrado.

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

De igual manera, Colpensiones no sufre ningun tipo de detrimento, pues al
declararse la ineficacia del traslado, recibira los aportes y sus rendimientos, incluso
los gastos de administracion, seguros previsionales y aportes al fondo de garantia
de pensién minima, trayendo a colacién la sentencia SL4811 del 28 de octubre de
2020, lo cual, por el contrario, favorece al fondo publico, pues se podran acrecentar
los recursos para financiar las pensiones de quienes obtengan el derecho a las

mismas.
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Bajo las anteriores consideraciones, se ADICIONARA la sentencia proferida en
primera instancia, en el sentido que junto con la totalidad de los aportes de su cuenta
de ahorro individual, se devolveran los rendimientos financieros y los bonos
pensionales si los hubiere; y en cuanto a los gastos de administracion, las primas
de seguros previsionales, y aportes para el fondo de garantia de pension minima,
AFP PORVENIR S.A. los devolvera a COLPENSIONES debidamente indexados, y

con cargo a Sus propios recursos.

EXCEPCION DE PRESCRIPCION:

En lo que respecta a la excepcidon de prescripcion, es preciso sefialar, que la Sala
de Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia, en sentencias referidas en
este proveido ha dejado claro que el derecho a solicitar la nulidad o ineficacia de la
afiliacion o traslado no pueden ser afectados por el fendmeno prescriptivo, por tanto,
se confirmara la declaratoria de no probada.

COSTAS:

Sin costas en esta instancia.

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

nombre de la Republica y por autoridad de la Ley

RESUELVE

PRIMERO: ADICIONAR la sentencia proferida el 1 de diciembre de 2022 por el
Juzgado 13° Laboral el Circuito de Bogota, en el sentido que junto con
la totalidad de los aportes de su cuenta de ahorro individual, se
devolveran los rendimientos financieros y los bonos pensionales si los
hubiere; y en cuanto a los gastos de administracion, las primas de
seguros previsionales, y aportes para el fondo de garantia de pension
minima, los devolvera la AFP PORVENIR S.A. debidamente

indexados, y con cargo a Sus propios recursos.

SEGUNDO: Sin COSTAS en esta instancia.

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

Ponente
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e __—— Aclaro voto
LUZ PATRICIA QUINTERO CALLE

Enlace expediente digital: 11001310501320210019001
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ACLARACION DE VOTO

Proceso: Ordinario Laboral — Ineficacia de traslado
Demandante: Juan de Jesuis Macias Cubillos
Demandada: Colpensiones y otras.

Radicacion: 11001-31-05-013-2021-00190-01

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

consideraciones en su momento no contaban con mayoria.

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

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

Empero, con ocasion de las decisiones emitidas por la Sala de Casacion
Laboral, entre otras, en la providencia CSJ STL3201-2020, en las que no solo se
dejaron sin efecto las sentencias proferidas en segunda instancia, sino que se
exhorto a la Sala Laboral del Tribunal Superior de Bogota a acatar el precedente, y
a cumplir de manera rigurosa el deber de transparencia y carga argumentativa
suficiente al apartarse del precedente judicial emanado de esa Corporacion en los
asuntos de ineficacia de traslado de régimen, pese a que en todos ellos
efectivamente se habia cumplido con esa carga, bajo el mandato contenido en el
referido exhorto, que fue varias veces reiterado, acompano la decision, acatando en
todos los asuntos de esta naturaleza, el criterio del 6rgano de cierre de la

jurisdiccion ordinaria laboral.

Hasta aca, el planteamiento de mi aclaracion de voto.

LUZ PATRICIA QUINTERO CALLE
Magistrada
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