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TRIBUNAL SUPERIOR DE DISTRITO JUDICIAL
DE BOGOTAD.C.
SALA LABORAL.

MAGISTRADO PONENTE: DIEGO ROBERTO MONTOYA MILLAN

PROCESO ORDINARIO PROMOVIDO POR VICTOR JULIO MORENO MEDINA
CONTRA LA ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -
COLPENSIONES-. (RAD. 03 2020 00432 01).

Bogota D.C. treinta (30) de abril de dos mil veinticuatro (2024)

Vencido el término de traslado otorgado a las partes para alegar de conclusion, el
Magistrado Ponente en asocio con los demas Magistrados con quienes integra la
Sala de Decision, con fundamento en el articulo 13 numeral 1° de la Ley 2213 del

13 de junio del 2022, profieren la siguiente,

SENTENCIA

Asume la Sala el conocimiento del presente proceso, con ocasion del recurso de
apelacién interpuesto por la parte actora y el grado jurisdiccional de consulta a
favor de COLPENSIONES, de la sentencia proferida por el Juez 3° Laboral del
Circuito de Bogota D.C., el 08 de febrero de 2024 (récord 1:14:08, archivo 18 del

expediente digital) en la que se resolvio:

“PRIMERO: CONDENAR a la demandada ADMINISTRADORA COLOMBIANA
DE PENSIONES - COLPENSIONES, al reconocimiento y pago de la pension
especial de vejez por alto riesgo al demandante el accionante VICTOR JULIO
MORENO MEDINA, a partir del 1° de junio de 2019, por valor de $1.410.079 pesos,
todo conforme a la parte motiva de esta providencia.

SEGUNDO: CONDENAR a la demandada ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE
PENSIONES — COLPENSIONES al reconocimiento y pago del retroactivo pensional
por las mesadas causadas a partir del 1° de junio de 2019, que, al 08 de febrero de
2024, asciende a la suma de $95.649.101 pesos.

TERCERO: AUTORIZAR a la demandada, para que del valor del retroactivo
descuente el valor de las cotizaciones con destino a la seguridad social en salud, y los
transfiera a la- E.P.S.- a la que se encuentre afiliado el demandante, todo conforme a
la parte motiva de esta providencia.
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CUARTO: CONDENAR A LA DEMANDADA a pagar la indexacion sobre el valor
del retroactivo a partir de los cuatro meses siguientes a la peticion de la pension por
parte del demandante.

QUINTO: ABSOLVER a la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE
PENSIONES “COLPENSIONES”, de las demés pretensiones incoadas en su contra
por la parte demandante.

SEXTO: DECLARAR NO PROBADA la excepcion de PRESCRIPCION propuesta
por la demandada.

SEPTIMO: CONDENAR a la demandada en costas junto con las agencias en derecho
a la demandada las cuales se tasan en la suma de $1.500.000.

OCTAVO: En caso de no ser apelada la presente decisién por la demandada
consultese con el H. Tribunal Superior de Bogota Sala Laboral, en los términos del
articulo 69 del C.P.Tydela S.S.”.

Inconforme con la decisién la parte actora interpuso recurso de apelacion?,
atacando la absolucion de los intereses moratorios, ya que, en su sentir, el
precedente vertical se hace respecto a la falta de cotizacidén especial y aun ante la

falta de esa cotizacion, deben ser tenidas en cuenta esas semanas por ser en

Recurso de Apelacién Parte Demandante, récord 1:17:10, archivo 18: “Gracias, sefior juez. Bueno, me
permito presentar recurso de apelacion en la no condena de intereses moratorios. Se justifica la no condena
por la no aplicacién o por la aplicacion mas bien del precedente vertical. Bueno, entiendo que lo del
precedente vertical se hace respecto a la falta de cotizacion especial y por ser la obligacion, pues del o mas
bien que aun a la falta de esa cotizacion, deben ser tenidas en cuenta esas semanas por ser en actividades de
alto riesgo. Aqui cabe tener en cuenta que Eternit certificd esas cotizaciones especiales desde 1995 hasta el
2004 y que fue la misma COLPENSIONES que aceptd esas semanas especiales desde el 22 de junio de 1994,

como se observa en la Resolucion de DPE 13685 del 6 de octubre de 2020.

Cuando dijo que, aunque no reunia las 700 semanas requeridas, porque entre el 22 de junio de 1994 hasta el
30 de abril del 2004 reunia solo 503 semanas, entonces estaba dando por aceptado que efectivamente habia
esas cotizaciones. Efectivamente, habfa esas cotizaciones. Lo anterior, pues aunado a la certificacién que
da Eternit que indica que efectivamente se efectuaron esas cotizaciones especiales. Ahora revisada la
historia de semanas cotizadas de COLPENSIONES o el reporte de semanas cotizadas se observan que si, si
estan registradas algunas cotizaciones, hay unos periodos que no estan, pero estan referidos exactamente a
un periodo de tiempo en que el sefior Victor Julio estuvo afiliado a un fondo privado de pensiones y ahi en la
casilla de observaciones se ve que dice que fue un dinero recibido por ese traslado.

Entonces, més bien se observa ahi que se debe como a un tramite interno de un no registro de esas semanas.
Por otra parte, si bien la norma exige esas cotizaciones especiales Unicamente a partir de la expedicion de la
Ley 100 del 93 y lo cual coincide en las cotizaciones que efectu6 la empresa, o sea, lo hizo conforme a la
normatividad, ya que antes de esta Ley 100 no se exigian cotizaciones especiales, sino el estar en esas
actividades de alto riesgo y era la salud ocupacional del Seguro Social quien se encargaba de verificar esas
actividades.

Por esa razon, no veo que el precedente vertical haya sido al que necesariamente se haya tenido que acudir,
para que esta pension sea concedida, es por esa razon considero que si se debe condenar a los intereses
moratorios por la mora, que precisamente la entidad tuvo en ese pago. En esos términos dejo sentado a mi
recurso de apelacion, muchas gracias”.
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actividades de alto riesgo. Afiadio, la empresa Eternit certificd esas cotizaciones
especiales desde el afio 1995 hasta el 2004 y fue COLPENSIONES, quién acept6
esas semanas especiales desde el 22 de junio de 1994, tal como se observa en la
Resolucion DPE 13685 del 6 de octubre de 2020, esto, aunque el actor no reunia
las 700 semanas si tenia 503 semanas en el mismo lapso, aceptando entonces la
entidad que habia cotizaciones, esto, aunado a la certificacion expedida por Eternit
por medio de la cual indicé que efectivamente se efectuaron esas cotizaciones
especiales. Siguid, revisada la historia de semanas cotizadas de COLPENSIONES
se observa que, si estan registrados algunos periodos, exactamente, obedece a
un tiempo en que el sefior Victor Julio Moreno Medina estuvo afiliado a un fondo
privado de pensiones y ahi en la casilla de observaciones se ve que dice que fue
un dinero recibido por ese traslado, tratandose de un tramite interno de -no

registro de esas semanas-.

Por otra parte, exclamd, si bien la norma exige esas cotizaciones especiales
Unicamente a partir de la expedicién de la Ley 100 de 1993, ello coincide en las
cotizaciones que efectud la empresa, por esa razon si procede la condena por

concepto de intereses moratorios.

Como quiera que no se observa causal de nulidad que invalide lo actuado, se

procede a resolver lo pertinente, previas las siguientes,
CONSIDERACIONES

Constituyen los anhelos del demandante en el presente proceso, las
pretensiones relacionadas a pagina 6 del archivo 01, las cuales encuentran

sustento factico en los hechos relacionados a paginas 5y 6, solicitando:
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Obteniendo sentencia de primera instancia parcialmente favorable a sus
aspiraciones, por cuanto se condend al reconocimiento y pago de la pensién
especial de vejez a partir del 1° de junio de 2019, en cuantia de $1.410.079,
liquidando como retroactivo pensional desde dicha data hasta el 08 de febrero de
2024, la suma de $95.649.101, debidamente indexada a partir de los cuatro meses
siguientes a la peticién de la pension por parte del demandante, autorizé a la
demandada a efectuar el descuento del valor de las cotizaciones con destino a la
seguridad social en salud, y transferirlos a la respectiva E.P.S., declaré no

probada la excepcién de prescripcion y condend en costas.

Establecido lo anterior se abordara el estudio del recurso de apelacién interpuesto
por el demandante en el punto concreto objeto de censura, atendiendo el principio
de consonancia (articulo 66A del C.P.T. y de la S.S.), pues recuérdese que es el
apelante quien delimita el ambito sobre el cual ha de recaer la decision de
segunda instancia (tantum devolutum quantum apellatum) y ademés de ello se
examinara la decision en lo que le fue desfavorable a COLPENSIONES en virtud

del grado jurisdiccional de consulta que se surte en su favor.

De este modo se tiene entonces no es objeto de discusidén ante esta instancia que
el demandante labor6 para la sociedad ETERNIT COLOMBIANA S.A. entre el 17
de mayo de 1988 al 10 de junio de 2004, conforme se constata con la certificacion
aportada a pagina 78 del archivo 01, ejerciendo labores propias de OPERARIO,

hechos que no fueron objeto de debate en el trAmite procesal, ni lo son ahora.

En este orden de ideas, se procede al analisis en lo que tiene que ver con la
exposicion del actor a sustancias cancerigenas; advirtiéndose, durante el periodo
laborado por el actor se realiz6 un Estudio Ocupacional en la Empresa ETERNIT
COLOMBIANA S.A. (archivo 01, péaginas 13 a 25), que data del 22 de enero de
2018, el cual incluye la relacion de cargos, funciones y los siguientes factores de

riesgo:

- Entre el 17 de mayo de 1988 al 24 de julio de 1988, aseador de placas,
riesgo asbesto, crisotilo y polvo.
- Entre el 25 de julio de 1988 al 15 de agosto de 1988, recolector recorte de

placas, riesgo asbesto, crisotilo y polvo.



Exp. No. 03 2020 00432 01 VICTOR JULIO MORENO MEDINA CONTRA LA ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE
PENSIONES —COLPENSIONES-.

- Entre el 16 de agosto de 1988 al 25 de junio de 1989, aseador de placas,
riesgo asbesto, crisotilo y polvo.

- Entre el 26 de junio de 1989 al 16 de julio de 1989, recolector recorte de
placas, riesgo asbesto, crisotilo y polvo.

- Entre el 17 de julio de 1989 al 24 de septiembre de 1989, aseador de
placas, riesgo asbesto, crisotilo y polvo.

- Entre el 25 de septiembre de 1989 al 22 de septiembre de 1991, aseador de
placas, riesgo asbesto, crisotilo y polvo.

- Entre el 23 de septiembre de 1991 al 03 de febrero de 1992, desmolidador
de placas, riesgo asbesto, crisotilo y polvo.

- Entre el 04 de febrero de 1992 al 1° de marzo de 1992, aseador de placas,
riesgo asbesto, crisotilo y polvo.

- Entre el 02 de marzo de 1992 al 08 de marzo de 1992, desmolidador de
placas, riesgo asbesto, crisotilo y polvo.

- Entre el 09 de marzo de 1992 al 29 de marzo de 1992, operario materias
primas, riesgo asbesto, crisotilo y polvo.

- Entre el 30 de marzo de 1992 al 19 de abril 1992, desmolidador de placas,
riesgo asbesto, crisotilo y polvo.

- Entre el 20 de abril de 1992 al 17 de mayo de 1992, operario materias
primas, riesgo asbesto, crisotilo y polvo.

- Entre el 18 de mayo de 1992 al 12 de julio de 1992, desmoldador placas,
riesgo asbesto, crisotilo y polvo.

- Entre el 13 de julio de 1992 al 30 de agosto de 1992, aseador placas, riesgo
asbesto, crisotilo y polvo.

- Entre el 31 de agosto de 1992 al 28 de febrero de 1993, desmoldador
placas, riesgo asbesto, crisotilo y polvo.

- Entre el 01 de marzo de 1993 al 06 de junio de 1993, aseador placas,
riesgo asbesto, crisotilo y polvo.

- Entre el 05 de febrero de 1996 al 01 de mayo de 2000, cortador ondulador
placas, riesgo asbesto, crisotilo y polvo.

- Entre el 02 de mayo de 2000 al 13 de junio de 2000, conductor maquinas
placas, riesgo asbesto, crisotilo y polvo.

- Entre el 14 de junio de 2000 al 09 de julio de 2000, cortador ondulador
placas, riesgo asbesto, crisotilo y polvo.
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- Entre el 10 de julio de 2000 al 10 de junio de 2004, conductor maquinas

placas, riesgo asbesto, crisotilo y polvo.

Puntualmente, en el citado estudio realizado por el area de Salud Ocupacional de

la empresa ETERNIT COLOMBIANA S.A., se plasmo:

Bogota D.C., 22 de Enero de 2018 HISTORIA OCUPACIONAL

MORENO MEDINA VICTOR JULIO
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También se evidencia certificacion de clase de riesgo expedida por la ARL
SEGUROS BOLIVAR al sefior VICTOR JULIO MORENO MEDINA del 4 de marzo

de 2020 (pagina 26, archivo 01), en la que informaron:

Bogota, 4 de Marzo de 2020
DNPRL - 21799912

Senores

ETERNIT COLOMBIANA S.A,

Km 1 Autopista Sur Via Silvania
Bogota, Cundinamarca

Ref.: Solicitud Certificacion Clase de Riesgo del Sefior VICTOR JULIO MORENO MEDINA
identificado con cédula de Cludadania 79267485

Respetados senores:

Reciba un cordial saludo de la Direccion Nacional Prevencion de Riesgos Laborales de la
ARL de Seguros Bolivar.

En atencion a su solicitud, a continuacién se emite la certificacion del trabajador VICTOR
JULIO MORENO MEDINA, afiiado a esla ARL como empleado de la empresa ETERNIT
COLOMBIANA S.A., NIT. 860002302. Este frabajador tuvo cobertura con la ARL de Seguros
Bolivar a partir del | de Enero de 1997 hasta el 13 de Junio de 2004, asignado al CENTRO
DE TRABAJO 2 con clase de riesgo V y Tasa de cotizacion 6,960%.

El codigo de la actividad econémica en este centro de trabajo de Eternit Colombiana
S.A., de acuerdo con el Decreto 1607 de 2002 es 5269502, que corresponde de manera
genérica a la actividad econdmica: “Fabricacion de articulos de hormigoén, cemento y
yeso, incluye solamente empresas dedicadas a fabricacion de productos con contenidos
de asbesto, frabajos de aislamiento térmico en asbesto",

Verificando en la matriz de identificacion de peligros y valoracion de riesgos de los
puestos de frabajo en los que ha laborado. se identifica entre ofras, la siguiente condicion
de riesgo.

* Malerial particulado [Asbesto Crisofilo)

De conformidad con lo sefialado en el texto precedente, esta ARL conceptiua que el
frabajador VICTOR JULIO MORENO MEDINA, estuvo desarrollando -sus labores en una
actividad clasificada como de alto riesgo.

Esperamos haber atendido salisfactoriamente su solicitud]

Cordialmente,
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De acuerdo con los anteriores elementos de juicio, concluye la Sala que a lo largo
de su vinculacién laboral con ETERNIT COLOMBIANA S.A., el demandante
estuvo sometido a un ambiente contaminado por material particulado - asbesto
crisotilo-, polvo total y otros, presentando un riesgo alto por asbesto, sustancias
que tienen una comprobada incidencia en diagnosticos de enfermedades
laborales?, tal como se extrae de la ruta integral de atencion integral para
personas expuestas al asbesto Decreto 221 del 20233, esto, dado el contacto
directo y de acuerdo al analisis que efectué la empresa por medio del area de
saludo ocupacional y la certificacion de la ARL, dando cuenta de una situacién de

contaminacion ambiental permanente y prolongada en el tiempo.

En ese orden, un andlisis armoénico y razonado de las pruebas referidas en
precedencia, lleva a la Sala al convencimiento de que el demandante era uno de
aquellos “trabajadores con exposicibn a sustancias comprobadamente
cancerigenas” en los términos del numeral 4° del articulo 2° del Decreto 2090 de
2003.

Asi pues, como quiera que el demandante siempre se desempefié en actividades
de alto riesgo cuando prestd sus servicios a ETERNIT COLOMBIANA S.A., debe
contabilizarse todo el periodo alli laborado* a efectos de causar la prestacion
pensional especial de vejez reclamada, no sobra agregar, en este punto del
estudio que se adelanta, los tiempos servidos al mismo empleador, anteriores a la
expedicion de la normativa a partir de la cual resulta exigible los puntos
adicionales de cotizacion, 9 de junio de 1994 (Fecha de expedicién del Decreto
1281 de 1994), deben ser igualmente sumados para tal contabilizacion, asi lo ha
sefialado la H. Corte Suprema de Justicia en reciente sentencia con radicado No.
38948 de 29 de mayo de 20125.

2 Que el Decreto 1477 del 2014 "Por el cual se expide la Tabla de Enfermedades Laborales", modificado en
su articulo 1 por el Decreto 676 de 2020, menciona la asbestosis y el mesotelioma maligno por exposicion a
ashesto, como enfermedades laborales directas en la seccion Il parte A.

3 Por el cual se adiciona el Titulo 14 de la Parte 8 del Libro 2 del Decreto 780 de 2016 y se definen las
directrices para la puesta en marcha y funcionamiento a nivel territorial de la Ruta Integral para la Atencién
Integral para personas expuestas al asbesto.

417 de mayo de 1988 al 10 de junio de 2004
5 «...También alude la demandada en la apelacion a que no se hizo la cotizacién adicional para pensiones
especiales de vejez conforme al Decreto 1281 de 1994. Para rechazar ese argumento basta acotar que todas

las cotizaciones para actividad de alto riesgo las hizo el afiliado antes de la vigencia de dicha normatividad,
por lo que mal podria exigirse en este caso el cumplimento de un porcentaje de cotizacion adicional. Por lo

10
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En conclusion, se itera, todo el tiempo laborado por el actor al servicio de
ETERNIT COLOMBIANA S.A. desde el 17 de mayo de 1988 al 10 de junio de
2004; pues asi lo certifica dicha entidad a paginas 12 y 78 del archivo 01, debe
entenderse cotizado en actividad de alto riesgo, estableciéndose como total 838

semanas efectivamente cotizadas bajo tal empleador de manera ininterrumpida.

Ahora bien, determinado lo anterior debe recordarse la pension especial de vejez
se encuentra contemplada en el Decreto 2090 de 2003, que reglamenta las
actividades de alto riesgo para la salud. Asi mismo, fue regulada por los articulos

3°y 4°, mientras el 6° incluyd un régimen de transicion, en los siguientes términos:

“Quienes a la fecha de entrada en vigencia del presente decreto hubieren cotizado
cuando menos 500 semanas de cotizacion especial, tendran derecho a que, una vez
cumplido el nimero minimo de semanas exigido por la Ley 797 de 2003 para acceder
a la pensidn, esta les sea reconocida en las mismas condiciones establecidas en las
normas anteriores que regulaban las actividades de alto riesgo.

PARAGRAFO. Para poder ejercer los derechos que se establecen en el presente
decreto cuando las personas se encuentren cubiertas por el régimen de transicion,
deberan cumplir en adicion a los requisitos especiales aqui sefialados, los previstos
por el articulo 36 de la Ley 100 de 1993, modificado por el articulo 18 de la Ley 797
de 2003.” (subrayas del Despacho)

Advirtiéndose el accionante a la entrada en vigencia de dicho decreto (28 de julio
del 2003) tenia cotizadas 838 semanas en actividades de alto riesgo, cumpliendo

asi este primer requisito.

Ahora en relacion con lo sefialado en el paragrafo de esta norma para la entrada
en vigor de la Ley 100 de 1993 (1° de abril de 1994), es claro que el actor no tenia
40 afios de edad®, ni 15 afios de servicios’ sin embargo, debe sefialarse en este
puntual aspecto, reexaminado el caso a la luz de lo sefialado por la Sala Laboral
de la Corte Suprema de Justicia en sentencia SL 1225-2021 Rad. 87046 del 10 de
marzo del 2021, no resulta necesario acreditar el cumplimiento de los requisitos

del articulo 36 de la Ley 100 de 1993 pues ello se tornaria desproporcionado y

demas, como lo sefial6 la Corporacion en sentencia de 21 de noviembre de 2007, rad. N° 30830, se trata de
una obligacién a cargo del empleador cuyo incumplimiento no puede acarrear desmedro en los derechos

”

pensionales del trabajador que presto sus servicios en actividades de alto riesgo...”.

® Nacio el 27 de abril de 1962 cumplié 40 afios el mismo dia y mes de 2002 y para el 1° de abril de 1994
tenia 32 afios de edad.

7 Empez6 a cotizar el 25 de septiembre de 1985, por lo que para el 1° de abril de 1994, sélo alcanzaria un
maximo aproximado de 413 semanas.

11
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contrario a la finalidad de ese régimen de transicion, asi lo sostuvo la citada

Corporacion:

“Esta Sala en sentencia CSJ SL1353-2019, reiterada en CSJ SL999-2020 y CSJ
SL042-2021, precisoé el alcance de la anterior disposicion y sefial6 que para hacerse
a dicha transicion se debe acreditar el requisito sefialado en el primer inciso, esto
es, las 500 semanas de cotizacion en actividades de alto riesgo a 28 de julio de
2003, sin_gue sea necesario, adicionalmente, el cumplimiento de los requisitos
contemplados en el articulo 36 de la Ley 100 de 1993 por cuanto «las exigencias
adicionales del paragrafo del articulo 6.° del Decreto 2090 de 2003, son
desproporcionadas y contrarias a la finalidad del régimen especial y transitorio
para acceder a la pension de vejez. ” (Negrillas y subrayas fuera de texto)

Por lo anterior, el demandante es beneficiario del régimen de transicion establecido
en el articulo 6° de esa normatividad y, en consecuencia, procede la remisién al
Decreto 1281 de 1994.

Dicha norma, en su articulo 2°, modificado por el 117 del Decreto 2150 de 1995,

establecio:

“Los afiliados al Sistema General de Pensiones que se dediquen en forma permanente
y por lo menos durante 500 semanas, continuas o discontinuas, al ejercicio de las
actividades indicadas en el articulo anterior, tendran derecho a la pension especial de
vejez, cuando retnan los requisitos establecidos en el articulo siguiente.

La pension especial de vejez se reconocera por parte de la entidad administradora de
pensiones correspondiente con base en la historia laboral del afiliado en donde conste
el nimero de semanas cotizadas en forma especial.”

Y el articulo 3 fij6 las Condiciones y requisitos para tener derecho a la pension

especial de vejez, asi:
La pension especial de vejez, se sujetara a los siguientes requisitos:
1. Haber cumplido cincuenta y cinco (55) afios de edad.
2. Haber cotizado un minimo de mil (1.000) semanas.
La edad para el reconocimiento de la pension especial de vejez se disminuira un (1)

afio por cada sesenta (60) semanas de cotizacion especial, adicionales a las primeras
1.000 semanas, sin que dicha edad pueda ser inferior a cincuenta (50) afos.

Conforme lo anterior el accionante nacio el 27 de abril de 1962 (Archivo 07 pagina
76), esto es, cumplié los 55 afios de edad el 27 de abril del 2017 y el total de sus
cotizaciones es de 1432, reiterando de esas semanas 838 pertenecen a
actividades de alto riesgo como atras se indico, cumpliéndose asi con los

requisitos alli dispuestos.

12
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En este punto, sea valido aclarar, al total de las 1.432 semanas se computaron los
periodos que aparecen en cero en la historia laboral de Colpensiones (paginas 34
a 44, archivo 07), esto es, del 1° de mayo de 2004 al 10 de junio de 2004, pues tal
como lo estimé el A quo, los periodos no recobrados por la administradora de
pensiones Colpensiones no pueden ser endilgados al afiliado y en este caso la
misma empresa ETERNIT COLOMBIANA S.A. en las certificaciones ya referidas-
archivo 01, paginas 12 y 78-, indicé que el sefior VICTOR JULIO MORENO
MEDINA labor6 hasta el 10 de junio de 2004.

Adviértase, el articulo 24 de la Ley 100 de 1993, impuso a las administradoras de
fondos de pensiones la obligacion de efectuar el cobro de los valores adeudados
por el empleador, con ocasion del incumplimiento de la obligacion transcrita, al

preceptuar:

«Acciones de cobro. Corresponde a las entidades administradoras de los diferentes
regimenes adelantar las acciones de cobro con motivo del incumplimiento de las
obligaciones del empleador de conformidad con la reglamentacién que expida el
Gobierno Nacional. Para tal efecto, la liquidacion mediante la cual la
administradora determine el valor adeudado, prestara mérito ejecutivo.»

De igual manera el literal h) del articulo 14 del Decreto 656 de 1994, al referirse a
las obligaciones de las sociedades administradoras de fondos de pensiones,

determin6 como una de ellas:

«Adelantar las acciones de cobro de las cotizaciones retrasadas. Los honorarios
correspondientes a recaudos extrajudiciales solamente podran ser cobrados a los
deudores morosos cuando estas acciones de cobro se adelanten por terceros cuyos
servicios se contraten para el efecto.

Las cuentas de cobro que elaboren las administradoras por las sumas que se
encuentren en mora prestaran mérito ejecutivo»

Para dar cumplimiento a lo anterior, el articulo 5° del Decreto 2633 de 1994 sefialo
que las administradoras de fondo de pensiones del régimen solidario de prima
media con prestacion definida y del régimen de ahorro individual con solidaridad
adelantardn su correspondiente accién de cobro ante la jurisdiccion ordinaria,

previo requerimiento escrito al empleador moroso. Y seguidamente indico:

13
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“Si dentro de los quince (15) dias siguientes a dicho requerimiento el empleador no
se ha pronunciado, se procedera a elaborar la liquidacién, la cual prestara mérito
ejecutivo de conformidad con lo establecido en el articulo 24 de la Ley 100 de 1993.”

De tal forma, le corresponde a Colpensiones adelantar las gestiones de cobro
pertinentes, sin que se vea afectado el demandante, reiterandose en este punto, el
A quo establecio un total de 1.435 semanas ya que sumo todo el mes de junio de
2004, aun cuando el demandante laboré hasta el 10 de junio de 2004, debiéndose

aclarar dicho aspecto ya que, al totalizar las semanas arroja 1.432 y no 1.435.

Aclarado lo anterior, se tiene entonces que al descontar de las 1432 semanas, las
primeras 1000, queda un saldo de 432 semanas que permite descontar 7 afios® a
la edad original para acceder a la pensiéon (55 afos), es decir que el actor, en
principio, tendria derecho a la prestacién desde el momento en el cual alcanzo los
50 afos (55 afios - 7 afios = 48 afios dicha edad no pueda ser inferior a 50 afios)
es decir el 27 de abril del 2012.

No obstante lo anterior, respecto de la fecha desde la cual debe ser otorgada la
prestacion, ha de recordarse el articulo 17 de la Ley 100 de 1993 modificado por el

4 de la Ley 797 del 2003 sefiala que “La obligacion de cotizar cesa al momento en

que el afiliado reltna los requisitos para acceder a la pension minima de vejez, o

cuando el afiliado se pensione por invalidez o anticipadamente.”, en concordancia
con el articulo 13 del Acuerdo 049 de 1990, el cual dispone que “La pension de
vejez se reconocera a solicitud de parte interesada reunidos los requisitos

minimos establecidos en el articulo anterior, pero sera necesaria su desafiliacién

al régimen para que se pueda entrar a disfrutar de la misma”, mientras que en el
articulo 35 indica “Las pensiones del seguro social se pagaran por mensualidades

vencidas, previo el retiro del asegurado del servicio o del régimen, segun el caso,

para que pueda entrar a disfrutar de la pensién”, situacion que en el examine

ocurrio hasta el 31 de mayo de 2019, segun se puede constatar del reporte de

semanas expedidos por Colpensiones (Archivo 07, paginas 34 a 44 del expediente
digital).

8 432 semanas / 60 semanas = 7.2 afios
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Por lo anterior, el reconocimiento pensional, debe supeditarse al dia siguiente de
la fecha de la dltima cotizacion o cuando se reporte la novedad de retiro, pues si
bien el derecho pensional se causoé el 27 de abril de 2012 - fecha en que el actor
cumplié 50 afios de edad y pudo disminuir la edad en 7 afos, por el cumplimiento
de los requisitos exigidos para la pension de vejez por alto riesgo-, no es posible
disfrutarla ni exigirla sino hasta el momento en que se haya efectuado el retiro del
sistema del actor, siendo a partir del 1° de junio de 2019, conforme se constata en
la historia laboral actualizada al 07 de junio de 2022, obrante en el archivo 07,
paginas 33 a 44), mismo andlisis al que arribé el juzgador de primer grado y no fue

objeto de reproche.

De otra parte, en relacién con el monto de la pension, debe darse aplicacién al
articulo 34 de la Ley 100 de 1993, tomando para su calculo la totalidad de las
semanas cotizadas: 1432, aplicandose al efecto el IBL de los Gltimos 10 afios® asi
como toda la vida laboral, conforme al articulo 21 de la Ley 100 de 1993, por tener

cotizadas mas de 1250 semanas cotizadas.

Acorde a lo precedentemente expuesto, y atendiendo las operaciones realizadas
por el grupo liquidador creado para tal fin, sobre el calculo de los ultimos 10 afios o
toda la vida, como ya se dijo, y teniendo en cuenta una tasa de reemplazo del

67.49% del salario base de liquidacion (conforme al articulo 34 de la Ley 100 de

° Arroja una mesada mas alta pero aun asi sigue siendo inferior al smmlv.
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1993), la primera mesada pensional del actor asciende a $1.132.078,53%, la cual

no concuerda con la liquidada en primer grado, por ende, habrd de modificarse

este aspecto. Advirtiéndose en este punto, al realizar las operaciones aritméticas

con los promedios de los ultimos 10 afios, asi como de toda la vida laboral, resulté

mas favorable el Ultimo escenario.

Igualmente, se destaca, esta Sala de Decisidn establecié como tasa de reemplazo

el 67.49%, de acuerdo a la siguiente operacion:

Calculo Tasa de Reemplazo 2019
IBL / SMMLV $ 1.677.472,1| $828.116,0 2,0256
No. SMMLV*0,5 2,0256 * 0,5 1,012824342
65,50% 1,0128 64,4872
Semanas adicionales a 1300-1400 100
100/50* 1,5 3
64,4872% 3,00% T.R. 67,49%
10
Célculo Toda la vida Laboral
~ . R . Factor de Sueldq . . .
ANO N°. Dias IPC inicial IPC final . . promedio Salario actualizado Salario anual
indexacion
mensual
1988 228 3,580 100,00 27,933 $ 44.046,84 $1.230.358,72| $9.350.726,26
1989 365 4,580 100,00 21,834 $ 79.503,78 $1.735.890,411 $21.120.000,00
1990 365 5,780 100,00 17,301 $ 89.235,53 $1.543.867,37] $18.783.719,72
1991 365 7,650 100,00 13,072 $ 126.687,95 $ 1.656.051,57| $20.148.627,45
1992 366 9,700 100,00 10,309 $198.727,46 $2.048.736,69 | $24.994.587,63
1993 365| 12,140 100,00 8,237 $287.024,44 $2.364.286,97 | $ 28.765.491,49
1994 365| 14,890 100,00 6,716 $ 475.902,84 $3.196.123,83| $38.886.173,27
1995 355| 18,250 100,00 5,479 $527.436,62 $2.890.063,67| $34.199.086,76
1996 360| 21,800 100,00 4,587 $ 602.000,00 $2.761.467,89| $33.137.614,68
1997 360| 26,520 100,00 3,771 $679.083,33 $ 2.560.646,05] $30.727.752,64
1998 360| 31,210 100,00 3,204 $ 869.166,67 $2.784.898,00| $33.418.776,03
1999 360 | 36,420 100,00 2,746 $ 862.916,67 $2.369.348,34| $28.432.180,12
2000 360| 39,790 100,00 2,513 $ 1.008.750,00 $2.535.184,72| $30.422.216,64
2001 360| 43,270 100,00 2,311 $ 1.225.476,50 $2.832.162,01| $33.985.944,07
2002 360| 46,580 100,00 2,147 $1.127.500,00 $2.420.566,77] $29.046.801,20
2003 360| 49,830 100,00 2,007 $1.129.694,42 $2.267.096,96| $ 27.205.163,56
2004 180| 53,070 100,00 1,884 $1.218.500,00 $2.296.024,12| $13.776.144,71
2007 120| 61,330 100,00 1,631 $ 434.000,00 $707.647,15| $2.830.588,62
2008 360| 64,820 100,00 1,543 $ 459.208,33 $708.436,18| $8.501.234,19
2009 360| 69,800 100,00 1,433 $ 493.950,00 $707.664,76| $8.491.977,08
2010 360| 71,200 100,00 1,404 $513.491,67 $721.196,16] $8.654.353,93
2011 360| 73,450 100,00 1,361 $ 534.250,00 $727.365,55| $8.728.386,66
2012 360| 76,190 100,00 1,313 $ 566.700,00 $743.798,40| $8.925.580,78
2013 360| 78,050 100,00 1,281 $ 587.600,00 $752.850,74| $9.034.208,84
2014 360 | 79,560 100,00 1,257 $613.791,67 $771.482,74| $9.257.792,86
2015 360| 82,470 100,00 1,213 $ 641.987,50 $778.449,741 $9.341.396,87
2016 360 | 88,050 100,00 1,136 $ 685.696,25 $778.757,81| $9.345.093,70
2017 360| 93,110 100,00 1,074 $ 733.695,17 $787.987,51] $9.455.850,07
2018 360 96,920 100,00 1,032 $777.614,92 $ 802.326,58 $9.627.918,90
2019 150| 100,000 100,00 1,000 $ 828.116,00 $828.116,00| $4.140.580,00
Total dias 10064 Total devengado actualizado a: 2019 $ 562.735.968,73
ITotal semanas 1432,00 Ingreso Base Liquidacién $1.677.472,08
Total Afios 24,45 Porcentaje aplicado 67,49%
Primera mesada) $1.132.078,53
Salario Minimo Mensual Legal Vigente Afio 2019 $828.116,00
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Sea del caso mencionar, en primer grado se fulminé condena aplicandose una
tasa de reemplazo del 80% y en consecuencia una mesada superior, por lo que,
esta Sala en virtud del grado jurisdiccional de consulta en favor de Colpensiones
debera modificar dicha condena al ser mas favorable para la entidad. Aclarese,
pese a que se adjunto la liquidacion por parte del juzgador de primer grado, de alli
no se extrae cudles fueron los célculos aritméticos que se realizaron para hallar la

tasa de reemplazo. Se modifica este punto.

En otro giro, en lo relacionado con la cantidad de mesadas anuales a imponer a
cargo de Colpensiones, estas deberan corresponder a 13 mesadas anuales, por
cuanto el derecho pensional del accionante se causé después del 31 de julio del
2011 (Inciso 8°y paragrafo 6 del Acto Legislativo 01 del 2005). Se confirma.

Ahora bien y en aras de determinar el retroactivo adeudado por diferencias de
mesadas pensionales, debe analizarse en este punto el medio exceptivo de la
prescripciébn oportunamente propuesto por la demandada COLPENSIONES
(pagina 9, archivo 07)1, recordando la pensién de vejez por alto riesgo se hizo

exigible el 1° de junio de 2019 dia siguiente al retiro del sistema, reclamando el

demandante su derecho el 12 de marzo de 2020, el cual fue negado mediante

Resoluciéon SUB 139488 del 30 de junio de 2020, desatandose los recursos de
reposicion y apelacion interpuestos por el actor a dicha decision, mediante actos
administrativos SUB 190893 del 08 de septiembre de 2020 y DPE 13685 del 06 de
octubre de 2020 (paginas 181 a 199 y 344 a 354, archivo 07), interponiendo la
demanda el 02 de diciembre de 2020 (pagina 2, archivo 01), por lo que es

evidente que entre la fecha de exigibilidad del derecho (01/06/2019), la
reclamacién administrativa e interposicion de la demanda NO transcurrio el
término trienal establecidos en la ley, por ende, se debera liquidar el retroactivo
pensional a partir del dia siguiente a la desafiliacion, teniendo como extremos los
mismos fijados por el A quo, estos son, 1° de junio de 2019 al 04 de febrero de
2024.

11 Se tuvo por contestada la demanda por parte de Colpensiones, auto admisorio de fecha 11 de agosto de
2021 — archivo 04 - y se notificd a la entidad el 1° de junio de 2022 — archivo 05-, esto es, dentro del afio del
articulo 94 del C.G.P.
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Dilucidado lo anterior, lo que sigue ahora es el calculo del retroactivo adeudado
por concepto de mesadas pensionales, arrojando un total de $75.231.750,76, esto,
sin perjuicio de las mesadas ordinarias y adicionales que se sigan causando con
posterioridad. Asi las cosas, como quiera que el retroactivo liquidado en primer

grado resulté ser superior, se debera modificar dicha condena.

Calculo retroactivo pensional

Tabla Retroactivo Pensional
Fecha inicial |Fechafinal | Incremento % Valor mesada N°. Mesadas Subtotal
calculada
01/06/19 31/12/19 3,18% $1.132.079,00 8,00 $9.056.632,0
01/01/20 31/12/20 3,80% $1.175.098,00 13,00 $15.276.274,0
01/01/21 31/12/21 1,61% $1.194.017,00 13,00 $ 15.522.221,0
01/01/22 31/12/22 5,62% $1.261.121,00 13,00 $16.394.573,0
01/01/23 31/12/23 13,12% $ 1.426.580,00 13,00 $ 18.545.540,0
01/01/24 08/02/24 9,28% $ 1.558.967,00 0,28 $ 436.510,8
Total retroactivo $ 75.231.750,76

En otro giro, en cuanto a los intereses moratorios, punto de apelacion del
demandante, es menester precisar, el articulo 141 de la Ley 100 de 1993 indica
gue este rubro esta previsto para los eventos de mora en el pago de mesadas
pensionales cualquiera que sea su fuente, pudiendo colegirse, el pago tardio de

las mismas debe ser sancionado en los términos de tal normativa.

No obstante, dicha premisa, para la procedencia de estos debe analizarse la
situacion que dio lugar a negar la prestacibn econdmica por parte de
Colpensiones, evidenciando al efecto, mediante Resolucion SUB 139488 del 30 de
junio de 2020 — péagina 189, archivo 07-, la entidad arguyo:

“Que de acuerdo a lo expuesto anteriormente, se tiene que los documentos obrantes
dentro del expediente pensional el asegurado no realizo actividades de alto riesgo
descritas en el articulo 02 del decreto 2090 de 2003, toda vez que revisado el cargo,
las funciones y los principales factores de riesgo, las actividades desarrolladas no
indican la realizacion de este tipo de actividades de alto riesgo descritas en el
decreto 2090 de 2003.

Concluyendo de lo anterior, que el solicitante no cumple con los requisitos legales
dispuestos para el reconocimiento y pago de la pension especial de vejez por
actividad de alto riesgo, por cuanto los empleadores no certifican exposiciéon por
parte del solicitante a actividades enmarcadas en las descritas por el Decreto 2090
de 2003, siendo procedente negar la prestacion econdémica a la luz de lo establecido
por el Decreto 2090 del 2003.”.
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Este argumento fue ratificado a través de las Resoluciones SUB 190893 del 08 de
septiembre de 2020 y DPE 13685 del 06 de octubre de 2020, soportando la
decision en que el empleador no efectud la cotizacion con el porcentaje adicional,
no siendo de recibo dicho argumento, en la medida que las cotizaciones
efectuadas por ETERNIT COLOMBIANA S.A. fueron asumidas bajo la modalidad
de — actividades de alto riesgo- siendo registrada la novedad en la historia laboral
por Colpensiones., razén por la cual para esta Corporacion no existe una razon
que justifique su actuar y en ese sentido debe ser condenada la pasiva al pago de

los intereses moratorios.

En cuanto a la fecha a partir de la cual se causan los intereses de mora, el inciso
final del paragrafo 1° del articulo 33 de la Ley 100 de 1993, modificado por el
articulo 9° de la Ley 797 de 2003, prevé que los fondos encargados reconoceran
la pensién en un tiempo no superior a cuatro (4) meses después de radicada la
solicitud por el peticionario, con la correspondiente documentacion que acredite su
derecho.

Asi pues, de conformidad con la documental obrante a 181 y s.s. del archivo 07, el
accionante elevd reclamacién de reconocimiento pensional el 12 de marzo de
2020, por lo que, al tenor de la disposicion citada, procede la condena del pago de
intereses de mora a cargo de la pasiva, a partir del 13 de julio de 2020, hasta la
fecha en que se realice el pago sobre las mesadas retroactivas que se adeudan
desde el 1° de junio de 2019. Advirtiéndose en este punto, los intereses se
calculan a la tasa maxima de interés para créditos de libre asignacion, certificada
por la Superintendencia Financiera para el periodo correspondiente al momento en
gue se efectle el pago, intereses que no se liquidan en concreto, por cuanto esta
liquidacion a la fecha de la sentencia resulta innecesaria, pues la tasa de interés
moratorio debe ser la vigente en el momento en que se efectué el pago, de
conformidad con lo dispuesto en el articulo 141 de la Ley 100 de 1993. Por esta

razén, se revocara la condena de la indexacion.
Finalmente, se confirmara la sentencia en el sentido de autorizar a

COLPENSIONES a descontar del anterior retroactivo pensional lo correspondiente
a los aportes a salud, en virtud de lo previsto en el articulo 42 de la Ley 100 de
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1993 que permitié a las entidades pagadoras "descontar la cotizacion para salud y

transferirlo a la EPS o entidad a la cual este afiliado el pensionado en salud'.

Asi las cosas, agotada como se encuentra la competencia en esta instancia por el
estudio de los motivos de apelacion y el grado jurisdiccional de consulta en favor
de Colpensiones, conforme a las motivaciones precedentes lo que se sigue la
adicion, modificacion y confirmacion del fallo de primera instancia en los términos

anteriormente expuestos.

SIN COSTAS en esta instancia.

En mérito de lo expuesto el TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE
BOGOTA D.C., Sala Laboral, administrando Justicia en nombre de la Republica y

por autoridad de la Ley,

RESUELVE

PRIMERO: MODIFICAR el numeral PRIMERO del fallo de primer grado, para en
su lugar establecer como valor de la mesada pensional a partir del 1° de junio de
2019 la suma de $1.132.078,53, aplicando una tasa de reemplazo del 67,49%,

conforme a lo expuesto.

SEGUNDO: MODIFICAR el numeral SEGUNDO del fallo de primer grado, para en
su lugar establecer como valor del retroactivo pensional causado entre el 1° de
junio de 2019 al 08 de febrero de 2024 la suma de $75.231.750,76, esto, sin
perjuicio de las mesadas ordinarias y adicionales que se sigan causando con

posterioridad, conforme a lo expuesto.

TERCERO: REVOCAR el numeral CUARTO del fallo de primer grado y en su
lugar CONDENAR a COLPENSIONES a pagar al demandante VICTOR JULIO
MORENO MEDINA los intereses moratorios sobre las mesadas pensionales
causadas desde el 1° de junio de 2019, precisandose, este concepto se pagara a
partir del 13 de julio de 2020, hasta el momento que se produzca el pago y se
calcularan a la tasa maxima de interés para créditos de libre asignacion, conforme

a lo expuesto en precedencia.

20



Exp. No. 03 2020 00432 01 VICTOR JULIO MORENO MEDINA CONTRA LA ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE
PENSIONES —COLPENSIONES-.

CUARTO: CONFIRMAR en lo demés el fallo proferido en primera instancia

conforme a lo expuesto.
QUINTO: SIN COSTAS en esta instancia.

NOTIFIQUESE y CUMPLASE,

Dieapiaberio Nyorsyen

DIEGO ROBERTO MONTOYA MILLAN

ANGELA LUCIA MyLO VARON

7

EDGAR/RENDONLONDONO
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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL
DE BOGOTAD.C.
SALA LABORAL
MAGISTRADO PONENTE: DIEGO ROBERTO MONTOYA MILLAN

PROCESO ORDINARIO LABORAL PROMOVIDO POR JAIRO ENRIQUE
GARCIA OLAYA CONTRA LA ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE
PENSIONES - COLPENSIONES, AFP PORVENIR S.A., AFP SKANDIA S.A. Y
COMO LLAMADA EN GARANTIA MAPFRE S.A. (RAD. 04 2022 00570 01)

Bogota D.C. treinta de (30) de abril de dos mil veinticuatro (2024)

Vencido el término de traslado otorgado para presentar los alegatos de conclusion,
el Magistrado Ponente en asocio de los demas Magistrados con quienes integra la
Sala de Decision con fundamento en el articulo 13 numeral primero de la Ley 2213

del 13 de junio del 2022 profieren la siguiente,
SENTENCIA

Asume la Sala el conocimiento del presente proceso con el fin de resolver los
recursos de apelacion interpuestos por los apoderados judiciales de las
demandadas AFP PORVENIR S.A. y AFP SKANDIA S.A. como también el grado
jurisdiccional de consulta en favor de COLPENSIONES, en contra de la sentencia
proferida por el Juez 04 Laboral del Circuito de Bogota el dia 26 de febrero de 20241,

en la que se resolvio:

“PRIMERO: DECLARAR la ineficacia de la afiliacién de JAIRO ENRIQUE GARCIA
OLAYA a la AFP PORVENIR, suscrita en julio de 1997. En consecuencia,
DECLARAR que para todos los efectos legales el afiliado nunca se traslad6 al
régimen de ahorro individual con solidaridad y, por tanto, siempre permaneci6 en el
régimen de prima media con prestacion definida.

SEGUNDO: CONDENAR a la AFP SKANDIA a devolver a Colpensiones, las sumas
percibidas por concepto aportes, rendimientos, los gastos de administracion, primas
de seguros previsionales de invalidez y sobrevivencia, y el porcentaje destinado al
fondo de garantia de pension minima, debidamente indexadas, por el periodo en que
el demandante permanecio afiliado 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 de los ciclos, IBC, aportes y demas
informacion relevante que los justifiquen. La anterior orden debera ser cumplida en
el término de los 30 dias siguientes a la ejecutoria de esta providencia.

TERCERO: CONDENAR a AFP PORVENIR S.A. a devolver a Colpensiones, las
sumas percibidas por concepto gastados de administracion, primas de seguros
previsionales de invalidez y sobrevivencia, porcentaje destinado al fondo de garantia
de pensién minima, debidamente indexadas, por el periodo en que el demandante

! Expediente digital, archivo nimero 25 (audio), récord: 01:01:40 a 1:27:38.
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permanecié afiliado a esa administradora, la anterior orden debera ser cumplida en
termino sefialado en el numeral anterior.

CUARTO: ORDENAR a la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES
COLPENSIONES que, una vez, se efectue el anterior tramite, acepte sin dilacion
alguna el traslado del actor al régimen de prima media con prestacion definida junto
con sus correspondientes aportes. Esta orden debera cumplirse en el término de los
15 dias siguientes al sefialado en los numerales sequndo y tercero de esta decision.

QUINTO: DECLARAR NO PROBADAS las excepciones propuestas por las
demandadas.

SEXTO: CONDENAR en costas a las demandadas SKANDIA y PORVENIR en favor
del actor. Fijense como agencias en derecho la suma de $ 1 SMLMYV a cargo de cada
una de ellas.

SEPTIMO: DECLARAR PROBADA la excepcién de mérito propuesta por Mapfre
denominada: MAPFRE no se encuentra obligada, en caso de una sentencia de
condena contra la llamante en garantia, a efectuar devolucion de las primas ni de
ningtn otro valor que corresponda a contraprestacion del sequro, porque ellas fueron
legalmente devengadas y los riesgos estuvieron amparados, amen que la sentencia
que acoge la pretension de la ineficacia del traslado no le es oponible.

OCTAVO: CONDENAR en costas a Skandia S.A. a favor de Mapfre. Fijense como
agencias en derecho la suma de $1 SMLMV.

NOVENO: CONCEDER el grado jurisdiccional de consulta en favor de
COLPENSIONES, en consecuencia, enviese al Tribunal Superior de Bogota - Sala
Laboral.”

Inconforme con la anterior decision y como se expuso previamente, los apoderados
judiciales de las AFP PORVENIR S.A. y SKANDIA S.A. sustentaron sus recursos

de alzada en los siguientes términos:

La representacion de la AFP PORVENIR S.A. refirio estar inconforme con la
condena impuesta a esta administradora de trasladar con destino Colpensiones los
rendimientos efectuados en la cuenta individual del demandante, toda vez que estos
unicamente se generan el RAIS al igual que los gastos de administracion, primas
de seguros previsionales y demas emolumentos ordenados por el Juez de instancia.
En linea con lo anterior, refirié que la sentencia recurrida desconoce el articulo 113,
literal B la Ley 100 de 1993 en el cual se menciona cuales son los emolumentos a
trasladar cuando existe un cambio de régimen pensional. En consecuencia, sefald
que no se debe devolver sumas diferentes a las mencionadas en el citado articulo,
por cuanto ningun otro valor esta destinado a financiar la prestacion de vejez del

afiliado.

De manera ilustrativa, mencion6 el concepto emitido por la Superintendencia
Financiera de fecha 17 de enero 2020 en donde se indicé que en los eventos en
que se declara la ineficacia de traslado las Unicas sumas a retornar son los aportes
y los rendimientos que hubieren en la cuenta individual del afiliado y, referente a la

indexaciéon de las condenas emitidas por el Juez de primera instancia, resefo el
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pronunciamiento del Tribunal Superior de Cali quien sefal6 que la indexacién no es
procedente en la declaracion de ineficacia en la medida en que con el traslado
rendimientos se compensa la depreciacion del poder adquisitivo de la moneda.

Razén por la cual solicita se de aplicacion a dicho precedente.?

Por su parte la representacion de la AFP SKANDIA S.A. refiridé estar inconforme
puntualmente con la condena impuesta relacionada con la devolucion de gastos de
administracion, primas de seguros previsionales y la indexacion, como también en
contra del numeral séptimo que declaré probadas las excepciones formuladas por
la llamada en garantia MAPFRE S.A.

2 Expediente digital, archivo nimero 25, récord: 01:28:00 a 01:31:20.
Recurso de apelacién AFP PORVENIR S.A.:

“Gracias sefior juez, con el debido respeto, me permito presentar recurso de apelacioén contra la sentencia que
acaba de proferir el despacho, el cual procedié a sustentar en los siguientes términos, en primer lugar hay que
tener en cuenta que la parte demandante el momento del traslado era una persona capaz y por ende tenia
plenos conocimientos que la llevaron a tomar la decision libre, voluntaria e informada de trasladarse con
PORVENIR, maxime cuando ostentaba la calidad de abogado.

En segundo lugar, se debe poner de presente que a juicio este apoderado no se hizo una debida valoracion
probatoria del actuar de la parte demandante respecto a los deberes que le asistian como consumidor financiero,
pues tan asi es esta situacion, que en el interrogatorio de parte manifesté que ni siquiera leyé el formulario de
afiliacion, el cual era como la minima exigencia que debia tener sobre todo con la calidad que ostentaba para
el momento de su afiliacion con mi representada.

Por otro lado, tampoco se comparte la visién del despacho, toda vez que si lo que se pretende con la ineficacia
es devolver las cosas a su estado anterior, debe sefialarse que en ese en ese sentido, no sé deberia valer
Colpensiones o en su defecto el afiliado de los rendimientos que tunicamente se generan en el RAIS y asi a
pesar que se ordena trasladar los rendimientos, también se orden6 trasladar sumas como lo son los gastos de
administracion, las primas de seguros previsionales y demas emolumentos que, indicé el despacho, lo cual a
juicio esta apoderado, se predica unicamente de la ineficacia en favor de la parte demandante y no en igualdad
de condiciones de los aqui presentes en este litigio.

Aunado a lo anterior, debe sefialarse que la sentencia que acaba de prohibir el despacho desconoce el articulo
113, literal B la Ley 100 de 1993 en el cual se menciona cuales son los emolumentos a trasladar cuando existe
un cambio de régimen pensional y estos son, abro comillas el saldo de la cuenta individual incluidos los
rendimientos cierro comillas. En consecuencia, no se debe devolver sumas diferentes a las mencionadas en el
citado articulo, por cuanto ningtin otro valor esta destinado a financiar la prestacién de vejez del afiliado.

Asimismo, se debe poner de presente que la superintendencia financiera de Colombia, en concepto del 17 de
enero 2020 bajo radicacion 20191522169003000, manifesté que en los eventos en los que procede la nulidad
o ineficacia de traslado, las Unicas sumas a retornar son los aportes y los rendimientos de la cuenta individual.
En ese sentido, la sentencia del despacho esta desconociendo el mandato legal, asi como el concepto de la
superintendencia financiera, quien se encarga de vigilar a mi representada.

Por otro lado, también se pone de presente que no se comparte la decisiéon del despacho, toda vez que si lo
que se pretende con la indexacién es suplir la pérdida del poder adquisitivo de la moneda, debe sefalarse que
los rendimientos que se generan en el RAIS suplen este fenémeno del otro devaluatorio. Y es que asi también
lo ha considerado al Tribunal Superior de Medellin, asi como Tribunal Superior de Cali, para lo cual me permito
traer a colacion el proceso de radicacién 760013105008 2023 0010101, en cuanto el tribunal manifesto lo
siguiente: abro comillas en cuanto a indexacion la sala considera que no hay lugar a dicha imposicion, toda vez
que con el traslado rendimientos se compensa la depreciacion del poder adquisitivo de la moneda, que podria
verse generado en los emolumentos a retornar debido a la inflacion, por tal razén se revocara este item y en su
lugar, se le impondra al fondo privado a retornar las sumas con sus respectivos rendimientos, cierro comillas.

En ese orden de ideas este apoderado considera que se deberia aplicar el precedente que esta imponiendo
hoy en dia el Tribunal Superior de Cali, toda vez que los rendimientos, pues si suplen esta pérdida del poder
adquisitivo, que es lo que se pretende con indexacion y en consecuencia condenar a mi representada a trasladar
estos emolumentos debidamente indexados constituye una doble condena por los mismos hechos. En ese
sentido solicitaria al honorable Tribunal Superior Distrito judicial de Bogota que revoque su integralidad la
sentencia que acaba de proferir el despacho, muchas gracias.”
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Para sustentar su alzada expuso que en materia de devolucion de gastos de
administracidn existe una regulacion concreta como lo es el Decreto 3925 de 2008
quien no consagra que deban trasladarse gastos de administracion cuando se
realiza cambio de régimen de pensional, por cuanto el demandante hasta que quede
ejecutoriado la providencia que ponga fin al presente proceso se encuentra

amparado en los riesgos de invalidez y muerte.

En cuando a la absolucién de MAPFRE S.A. indic6 que dada la declaratoria de
ineficacia de la afiliaciéon del demandante al RAIS trae como consecuencia dejar sin
efecto uno de los elementos esenciales de ese contrato, que es el interés
asegurable y el articulo 1137 de codigo civil indico que al perderse ese interés
asegurable debera la aseguradora restituir las sumas percibidas con ocasion a la
afiliacion del demandante. Por lo que sera esta aseguradora y no la AFP SKANDIA
quien restituya el valor de las primas de seguros previsionales por contar con los
pagos realizados entre el afio 2010 y al 2018. Finalmente, solicitd se revoque la
indexacion ordenada de los rubros objeto de condena por cuanto con los
rendimientos estaria compensando cualquier depreciacién del poder adquisitivo de
la moneda.?

3 Expediente digital, archivo numero 25, récord: 01:31:24 a 01:34:23.
RECURSO AFP SKANDIA S.A.

“Gracias su sefioria, parcialmente el recurso de apelacién contra la sentencia proferida, referente a la orden
impartida por el despacho, especialmente el numeral referido a la devolucion de gastos, primas y emolumentos
de debidamente indexada, asi como el numeral séptimo que por probada las excepciones formuladas por la
demandada, la aseguradora Mapfre.

Fundo ese recurso bajo los siguientes argumentos: ya declarada la ineficacia del traslado, como se ha sefalado
en el presente caso trae las consecuencias juridicas y dentro de esas consecuencias esta el traslado de los
recursos. Dentro de esos recursos, no se sefiala o la norma que contempla la materia Decreto 3995 el afio 2008
no contempla que deba recaer sobre los gastos o el 3% de gastos de administracion. Considera suscrita que
no estan en ellos porque precisamente guarda relacion armonica con discusiones de ley 100 de 1993 articulo
20 especialmente donde no, donde sera una destinacion especifica de ese 3% de gastos administracion y son
rubros o conceptos que mi representada desde el afio 2010, fecha en el cual el demandante se traslado, a la
fecha, pues no cuentan.

De hecho, se le ha dado una correcta y eficiente administracion de los aportes realizados por el demandante y
cuenta incluso hasta la ejecutora de esta sentencia con la cobertura para la protecciéon de riesgos como una
invalidez o una muerte. En ese orden de ideas es dable destacar su Sefnoria que en el presente caso atendiendo
que se ha declarado en eficacia y bajo las normas que regulan la materia que sefiala de manera taxativa esos
emolumentos que se deben trasladar, considera la suscrita que no esta sefialado en esta norma pues no hay
lugar a trasladar esos emolumentos momentos hacia Colpensiones.

Seguidamente, pues esté numeral me lleva necesariamente a apelar la decisiéon tomada en el numeral séptimo
de absolver a la aseguradora Mapfre, dado que ya se dio, se consolidd una condena en contra de mi
representada, referente a este rubro, como son las primas de seguros provisional que pagadas a la aseguradora
entre el afio 2010 hasta el afio 2018. Fecha en la cual estuvo vigente el contrato de seguros vigente entre mis
mi representada y la aseguradora. Y en ese orden de ideas al declararse la ineficacia, trae como consecuencia
que deja sin piso uno de los elementos esenciales de ese contrato, que es el interés asegurable y el articulo
1137 indica que al perderse ese interés asegurable, pues debera la aseguradora restituir las sumas percibidas.

Considerando lo anterior honorables magistrados, pues solicitd la revocatoria de la sentencia, teniendo en
consideracion que debe ser la aseguradora Mapfre y no SKANDIA quien deba trasladar porque finalmente es
quien cuenta con esos pagos realizados entre el 2010 y al 2018. Finalmente, si se confirma la decision, solicitd
la indexacion sea revocada de estos rubros y esos conceptos, considerando que con los rendimientos estaria
compensando cualquier depreciacion del poder adquisitivo de la moneda y no habria lugar a que se sancione
en dos oportunidades a mi representada de esta manera, parcialmente dejo presentado el recurso de apelacion
su sefioria, muchas gracias.”
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Como quiera que no se observa causal de nulidad que invalide lo actuado se

procede a resolver lo pertinente previas las siguientes,
CONSIDERACIONES

Constituyeron los anhelos del demandante las pretensiones relacionadas en
el escrito de la demanda* las cuales encuentran fundamento en los hechos
expuestos en el acapite respectivo®, aspirando se declaré la ineficacia del
traslado de régimen efectuado al RAIS administrado por la AFP PORVENIR S.A. y
del traslado que este hiciera posteriormente a la AFP SKANDIA S.A. vy, en
consecuencia, se ordené su traslado al RPMPD administrado por Colpensiones
junto con la totalidad de los dineros que obren en su cuenta individual tales como
cotizaciones, bonos, comisiones, descuentos para el fondo de garantia de pension
minima y sumas adicionales con todos los intereses como lo dispone el articulo
1746 del Cddigo Civil, esto es, con los rendimientos que se hubieren causado hasta
la fecha en que se produzca el traslado, costas procesales y demas derechos que

resulten probados bajo las facultades extra y ultra petita.

Obteniendo sentencia de primera instancia favorable a sus pretensiones por
cuanto se declaro la ineficacia del traslado efectuado por el demandante al RAIS vy,
en consecuencia, se ordeno a las AFP PORVENIR S.A. y SKANDIA S.A. a trasladar
con destino a COLPENSIONES todos los valores que hubiere recibido con motivo
de la afiliacion del actor tales como sumas percibidas por concepto aportes,
rendimientos, los gastos de administracion, primas de seguros previsionales de
invalidez y sobrevivencia, porcentaje destinado al fondo de garantia de pension
minima, sumas debidamente indexadas, por el periodo en que el demandante
permanecid afiliado a cada una de estas administradoras, ordenandose que al
momento de cumplirse esta orden, los conceptos deberan aparecer discriminados
con sus respectivos valores, junto con el detalle pormenorizado de los de los ciclos,
IBC, aportes y demas informacién relevante que los justifiquen. Se absolvié a
MAPFRE COLOMBIA VIDA SEGUROS S.A. de las pretensiones del llamamiento
en garantia impetradas por la AFP SKANDIA S.A. y, se condend en costas a
PORVENIR S.A. y SKANDIA S.A.

Consideracién a la que arribé la Juez de primer grado con fundamento en la linea
jurisprudencial vertida por la Corte Suprema de Justicia en su Sala de Casacién
Laboral y al sefialar que la demandada AFP PORVENIR S.A. no logré acreditar el

4 Expediente digital, archivo 01, paginas 1y 2.
5 Ibidem, paginas 2 y 8.
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cumplimiento del deber de informacion que le incumbia para con el demandante al

momento del traslado.

Expuesto lo anterior, para resolver la controversia planteada es menester precisar
que al tenor de lo previsto en el articulo 2° de la Ley 797 de 2003 el traslado entre
regimenes pensionales puede realizarse cada 5 afios siempre y cuando al afiliado
le falten mas de 10 afios para adquirir el derecho pensional y, de igual forma se
establecio la posibilidad de trasladarse de régimen al margen del tiempo que faltara
para cumplir la edad de pensionarse para quienes cuentan con 15 afnos de servicio
antes de la entrada en vigencia de la Ley 100 de 1993 en los términos sefalados

por la Corte Constitucional en la sentencia C-789 de 20026.

Asi las cosas, dentro de la documental visible en el expediente obra copia del
documento de identidad del actor de donde se extrae que su fecha de nacimiento
fue el dia 06 de enero de 19617, por lo que la edad de 62 afos la cumplié el mismo
dia y mes del afo 2023, procediendo a solicitar su traslado mediante peticion
elevada ante COLPENSIONES el dia 21 de septiembre de 20228, esto es, cuando
ya se encontraba inmerso en la prohibicién antes referida, por cuanto le faltaban
menos de 10 afos para cumplir el requisito de edad para adquirir su derecho
pensional y, de otra parte, el demandante no contaba con 15 afos de servicios para
la entrada en vigencia de la Ley 100 de 1993 (01 de abril de 1994), pues para esa

data segun las probanzas incorporadas en autos, apenas habia cotizado al sistema

6« (...) En relacién con la posibilidad de traslado de régimen, en virtud del literal e) del articulo 13 de la Ley 100
de 1993, los afiliados al sistema general de pensiones podian escoger el régimen de pensiones que prefirieran
y que una vez efectuada la seleccién inicial, éstos sélo podrian trasladarse de régimen por una sola vez cada
tres (3) afios, contados a partir de la seleccion inicial, disposicién que fue modificada por la Ley 797 de 2003,
en su articulo 2° indicando que dicho traslado solo podria realizarse cada 5 afios, y que: “Después de un (1)
afio de la vigencia de la presente Ley, el afiliado no podra trasladarse de régimen cuando le faltaren diez (10)
afios o menos para cumplir la edad para tener derecho a la pension de vejez”, y de igual forma se establecio la
posibilidad de trasladarse de régimen al margen del tiempo que faltara para cumplir la edad de pensionarse,
para quienes cuentan con 15 afios de servicio antes de la entrada en vigencia de la ley 100 de 1993, en los
términos sefalados en la sentencia C-789 de 2002(...) ”.

" Expediente digital, archivo 01 pagina 67 a 68.

8 Ibidem, pagina 53 a 64.
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de seguridad social en pensién un total de 52.29 semanas®, por lo que no se
encontraba inmerso en la excepcion prevista en la mencionada sentencia C-789 de
2002 para poder retornar al régimen de prima media con prestacion definida en

cualquier tiempo.

No obstante, es con fundamento en la ausencia del suministro de informacién que
pretende la parte actora a efectos de continuar validamente vinculado al RPMPD la
declaratoria de la ineficacia del traslado realizado de este régimen al RAIS, el cual
segun las documentales obrantes en el proceso acaecio el 24 de julio de 1997 con
fecha de efectividad a partir del 01 de septiembre del aiio 1997'° por afiliacion que
hiciera inicialmente el sefior JAIRO ENRIQUE GARCIA OLAYA a la AFP
PORVENIR S.A., conforme la informacion reportada consignada en el reporte

SIAFP y en el formulario de afiliacion suscrito con esa AFP.

Asi las cosas, parte la Sala por indicar que las entidades encargadas de la
administracién y direccion de los diferentes regimenes pensionales tienen el deber
de garantizar que existié una decision informada y que ésta fue verdaderamente
auténoma, libre, voluntaria y consciente por parte del afiliado; ademas, tal
informacion debe ser objetivamente verificable en el entendido de que aquél debe
conocer los riesgos del traslado pero a su vez, los beneficios que le reportaria, pues

de otro modo no puede explicarse el cambio de un régimen al otro.

En efecto, la jurisprudencia que sobre el particular ha dejado sentada la Corporacion
de cierre de esta especialidad ha entendido que la expresiéon ‘libre y voluntaria’
contenida en el literal b) del articulo 13 de la Ley 100 de 1993, supone

necesariamente el conocimiento, lo que solo es posible alcanzar cuando se saben

sin lugar a duda alguna las consecuencias de una decision de tal envergadura.

% Expediente digital, archivo 11, archivo denominado GRP-SCH-HL-2022_8065579-20220926020157.PDF
s ) COLPENSIONES Nit 900.336.004-7
T Colpens:lqlnes REPORTE DE SEMANAS COTIZADAS EN PENSIONES
. PERIODO DE INFORME: Enero 1967  septiembre/2022
ACTUALIZADO A: 26 septiembre 2022

INFORMACION DEL AFILIADO

Tipo de Documento:  Gédula de Ciudadania Fecha de Nacimiento: 06/01/1961
Nomero de Documento: 19424321 Fecha Afiliacion: 10/04/1991
Nombre: JAIRO ENRIQUE GARCIA OLAYA Correo Electronico:

Direccitn KRS58 C#147 -81 IN1apt2022b Ubicacién:

Estado Afiliacién: Trasladado

RESUMEN DE SEMANAS COTIZADAS POR EMPLEADOR

En el siguiente reporte encontrard el total de semanas cotizadas a través de cada uno de sus empleadores o de sus propias cotizaciones como trabajador
independiente, es decir, las que han sido cotizadas desde enero de 1967 a la fecha. Recuerde que la Historia Laboral representa su vida como trabajador,
la que usted ha consiruido mes a mes y afio a afio

gt [2]Nombre o Razén Social [3]Desde [4]Hasta | [5]Ultimo Salario [ [6]Semanas | [7]Lic | [B]Sim | [3]Total

1008205272 COLEGIO MAYOR NTRA S 10041991 D981 551.720 814 00| 000 B4
1008205272 [COLEGIO MAYOR NTRA S a1081Ee1 3101981 351720 443 o 0o 443

1008205272 |COLEGIO MAYOR NTRA S ainziEt 3171201981 551.720 443 00| 0m 443
1008205272 COLEGIO MAYOR NTRA § a1041E82 310511982 365.190 B71 00| 000 57
1008205272 [COLEGIO MAYOR NTRA S o102 3171211982 365.100 2188 o 0o 2186

1008205272 COLEGIO MAYOR NTRA S [ILNGE) o2m2r1ee3 581510 47 om0 000 47
[19] TOTAL SEMANAS COTZADAS!
2n

[44) SEMANAS COTIZADAS COM TARSFA DE ALTO
RIESGO(INCLUIDAS B3 EL CAMPO 0 “TOTAL
SEMANAS COTIZADAS®]:

0,00

10 Expediente digital, archivo 13, pagina 100.
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Frente al tema la Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia en
sentencia SL 12136 radicacion No. 46.292 de 20141, ensefo:

«Una inoportuna o insuficiente asesoria sobre los puntos del transito de régimen son indicativos
de que la decisién no estuvo precedida de la comprensién suficiente, y menos del real
consentimiento para adoptarla.

Es evidente que cualquier determinacién personal de la indole que aqui se discute, es eficaz,
cuando existe un consentimiento informado; en materia de sequridad social, el juez no puede
ignorar que por la trascendencia de los derechos pensionales, la informacién, en este caso, del
traslado de régimen, debe ser de transparencia maxima.

Para este tipo de asuntos, se repite, tales asertos no comprenden solo los beneficios que
dispense el régimen al que pretende trasladarse, que puede ser cualquiera de los dos (prima
media con prestacion definida o ahorro individual con solidaridad), sino ademas el monto de la
pension que en cada uno de ellos se proyecte, la diferencia en el pago de los aportes que alli
se realizarian, las implicaciones y la conveniencia o no de la eventual decision y obviamente la
declaracion de aceptacion de esa situacion. Esas reglas basicas, permiten en caso de
controversia estimar si el traslado cumplié los minimos de transparencia, y de contera, sirven
de soporte para considerar si el régimen de transicién le continuaba o no siendo aplicable.

El juez no puede pasar inadvertidas falencias informativas, menos considerar que ello no es de
su resorte, pues es claro que cuando quien acude a la jurisdiccion reclama que se le respete el
régimen de transicion, indiscutiblemente, como se anoto, surge la perentoriedad de estudiar los
elementos estructurales para que el mismo opere, es decir, debe constatar que el traslado se
produjo en términos de eficacia, para luego, determinar las consecuencias propias».

En tal sentido, «es la demostraciéon de un consentimiento informado en el traslado
de régimen, el que tiene la virtud de generar en el juzgador la conviccion de que ese

contrato de aseguramiento goza de plena validez» (SL 1688 de 2019)*2.

En consecuencia, no solo es menester demostrar la existencia del traslado sino que
impone verificarse que este acto se produjo bajo el presupuesto de la libertad
informada, pues de no cumplirse este se incurriria en un vicio que invalidaria dicho
acto juridico lo que trae como consecuencia o efecto retrotraer la situacién al estado
en que se hallaria si el acto no hubiese existido jamas, es decir, con ineficacia ex
tunc®® en los términos del articulo 1.746 del Cadigo Civil, ante la inexistencia de una
norma distinta que de manera explicita regule los efectos de la ineficacia de un acto
juridico.

Al punto sostuvo la ya citada Corte en sentencia SL 2877 de 2020 lo siguiente:

«(...) De modo que al no existir una norma explicita que regule los efectos de la ineficacia de
un acto juridico en la legislacion civil, acudié al aludido precepto relativo a las consecuencias
de la nulidad, el cual consagra las mismas consecuencias de aquella. Dicha disposicion
establece:

Articulo 1746. La nulidad pronunciada en sentencia que tiene la fuerza de cosa juzgada da a
las partes derecho para ser restituidas al mismo estado en que se hallarian si no hubiese
existido el acto o contrato nulo; sin perjuicio de lo prevenido sobre el objeto o causa ilicita
(subrayas fuera de texto).

1 M.P. Doctora ELSY DEL PILAR CUELLO CALDERON.

12 M.P. Doctora CLARA CECILIA DUENAS QUEVEDO.

13 Al tema puede consultarse la sentencia SL 2877 de 2020 y SL 4875 de 2020.
14 M.P. Doctora CLARA CECILIA DUENAS QUEVEDO.
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En las restituciones mutuas que hayan de hacerse los contratantes en virtud de este
pronunciamiento, sera cada cual responsable de la pérdida de las especies o de su deterioro,
de los intereses y frutos, y del abono de las mejoras necesarias, Utiles o voluntarias,
tomandose en consideracion los casos fortuitos, y la posesién de buena fe o mala fe de las
partes; todo ello segtn las reglas generales y sin perjuicio de lo dispuesto en el siguiente
articulo.

Entonces, segun la norma precedente, el efecto de la declaratoria de ineficacia es
retrotraer las cosas al estado en que se hallarian si no hubiese existido el acto o
contrato declarado ineficaz, a través de las restituciones mutuas que deban hacer los
contratantes, que debe decretar el juez y para lo cual se fijan _unas reglas en tal
disposicion. En otros términos, la sentencia que en tal sentido se dicte, tiene efectos
retroactivos y, en virtud de ellos, cada una de las partes debe devolver a la otra lo que recibié
con ocasion del negocio juridico que trasgredié las prescripciones legales, toda vez que este
no produce efectos entre ellas y el vinculo que se entendia que habia, lo rompi6 tal
providencia».

De igual manera esta alta Corporacion en sentencia SL 1948 de 2021%° tuvo la
oportunidad de precisar que la consecuencia de la inobservancia del deber de
informacion debe abordarse desde la institucion de la ineficacia en sentido estricto
y no desde el régimen de las nulidades sustanciales, salvo en lo relativo a sus

consecuencias practicas (vuelta al status quo ante, art. 1746 CC). Asi, discurrid

«1. La consecuencia de Ia inobservancia del deber de informacién: ineficacia del acto
juridico de cambio de régimen

Al contestar la demanda, Colpensiones sostuvo que en este asunto no hay lugar a declarar la
nulidad del traslado de la actora del régimen publico de pensiones al privado, en la medida
que no se demostro un vicio del consentimiento en la modalidad de error, fuerza o dolo.

Ahora bien, el a quo declar6 la nulidad de la afiliaciéon de la demandante, pues, en su sentir,
el «acto no existié y no puede causar ningun tipo de consecuencia, incluso desfavorable». En
esa linea, condené a Colfondos S.A. a devolver «todos los valores que hubiere recibido con
motivo de la afiliacién de (...) LILIANA ANGULO RUIZ como comisiones, costos cobrados por
administracién, sumas adicionales, bonos pensionales de ser el caso, de conformidad con el
art. 1746 que se hubieren generado junto con sus rendimientos», e impuso a Colpensiones la
obligacion de recibirlos y hacer los ajustes pertinentes en la historia laboral de la actora, sin
solucion de continuidad; esto es, «como si esa afiliacion nunca hubiese existido».

De ahi que le corresponda a la Sala precisar si la via correcta es la nulidad o la ineficacia en
sentido estricto.

Pues bien, esta Corporacion es del criterio que la reaccién del ordenamiento juridico a la
afiliaciéon desinformada es la ineficacia, o la exclusion de todo efecto juridico del acto de
traslado. Por consiguiente, el examen del acto del cambio de régimen pensional, por
transgresion del deber de informacion, debe abordarse desde la institucién de la ineficacia en
sentido estricto y no desde el régimen de las nulidades sustanciales, salvo en lo relativo a sus
consecuencias practicas (vuelta al status quo ante, art. 1746 CC).

[2: La ineficacia del acto posee las mismas consecuencias practicas de la nulidad. Al respecto,
la Sala Civil de esta Corporacion ha sostenido que el legislador no previé un camino especifico
para declarar la ineficacia distinto al de la nulidad, de suerte que «cualquiera sea la forma en
que se haya declarado la ineficacia juridica (entendida en su acepcién general), bien porque
falte uno de sus requisitos estructurales, o porque adolezca de defectos o vicios que lo
invalidan, o porque una disposicién legal especifica prevea una circunstancia que lo vuelva
ineficaz, la consecuencia juridica siempre es la misma: declarar que el negocio juridico no se
ha celebrado jamas» (SC 3201-2018). ]

Lo anterior, debido a que en el articulo 271 de la Ley 100 de 1993, el legislador consagré de
manera expresa en el articulo 271 de la Ley 100 de 1993 que la violacién del derecho a la

15 Ibidem.
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afiliacion libre del trabajador es la ineficacia. En efecto, el citado precepto refiere que cuando
«el empleador, y en general cualquier persona natural o juridica que impida o atente en
cualquier forma contra el derecho del trabajador a su afiliacién y selecciéon de organismos e
instituciones del Sistema de Seguridad Social Integral [...] la afiliacion respectiva quedara sin
efector.

Si esto es claro, resulta equivocado el analisis de estos asuntos bajo el prisma de las
nulidades sustanciales, particularmente, el exigirle al afiliado demostrar la existencia de vicios
del consentimiento (error, fuerza o dolo), pues el legislador expresamente consagré de qué
forma el acto de afiliacion se ve afectado cuando no ha sido consentido de manera informada
(CSJ SL 1688-2019, reiterada en CSJ SL 3464-2019, y especialmente la CSJ SL 4360-
2019)».

En ese orden, no se trata de analizar la presencia de vicios que conlleven a la
nulidad del negocio juridico, sino de establecer el cumplimiento del deber de
informacion como condicion de eficacia del traslado de régimen pensional, razon
por la cual, no se requiere la acreditacion en este juicio de la presencia de vicios

que invaliden el consentimiento.

Ahora bien, sobre esta tematica igualmente ha asentado reiteradamente nuestro
organo de cierre que para el estudio de la procedencia de la ineficacia del traslado
se traslada la carga de la prueba quedando ésta en cabeza de las AFP, quienes
deben demostrar que al momento en que se efectlua el traslado por cada afiliado
suministraron de forma completa la informacién integra al mismo, tales como
ponerle en conocimiento las diferencias que existen entre los dos regimenes
pensionales, verbigracia las modalidades pensionales del RAIS, el capital que se
debe acumular a efectos de obtener el reconocimiento de la pension en dicho
régimen, el manejo de los recursos en cada uno de los regimenes y los requisitos
legalmente establecidos en el régimen de prima media con prestacién definida para
adquirir el derecho pensional, entre otros aspectos que diferencian los regimenes
pensionales. De igual forma se debe acreditar el suministro de la informacién
suficiente relacionada con las implicaciones que conlleva el traslado, tales como la
pérdida del régimen de transicidn y los términos legales para el retorno al de prima

media con prestacion definida entre otros.

En ese orden de ideas, la obligacion de la AFP de acreditar o probar que dio la
informacion a cada afiliado al momento de la vinculacién deriva no solamente de la

carga _dinamica de la prueba, sino de que la obligacion de suministrar dicha

informacion surge desde la misma creacion de las AFP, la cual aunado a ello, tiene

a su cargo el deber de la asesoria y el buen consejo, incluso al punto de desanimar

al interesado por ser los especialistas en el tema y en aras de garantizar la libertad

informada de los afiliados.

Sefalando la Corte, de acuerdo a la doctrina se le han adjudicado una serie de

obligaciones a las administradoras de pensiones que emanan de la buena fe, como
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son la_transparencia, vigilancia y el deber de informacion; ultimo que debe

presentarse desde la etapa anterior a la afiliacion hasta la determinacion de las

condiciones para el disfrute pensional de manera completa y comprensible en

materias de alta complejidad, con la prudencia de quien sabe que ella tiene el valor
y el alcance de orientar al potencial afiliado, aunado a que, cuando se trata de
asuntos de consecuencias mayusculas y vitales como la eleccion del régimen
pensional, trasciende el simple deber de informacion y como emanacién del mismo

reglamento de la seguridad social, la administradora tiene el deber del buen consejo

que la compromete a un ejercicio mas activo al proporcionar la informacion, dando
a conocer las diferentes alternativas con sus beneficios e inconvenientes y aun a
llegar si ese fuere el caso, a desanimar al interesado de tomar una opcidon que
claramente le perjudica estimandose en el proveido se produce engafio no solo en
lo que se afirma, sino en los silencios que guarda el profesional que ha de tener la
iniciativa en proporcionar todo aquello que resulte relevante para la toma de decision
que se persigue; de esta manera la diligencia debida se traduce en un traslado de
la carga de la prueba del actor a la AFP PORVENIR S.A.

Lo anterior, conforme al criterio reiterado de la Sala de Casacion Laboral de la Corte
Suprema de Justicia expuesto entre otras en las sentencias con radicacién No.
33083 del 22 de noviembre de 201116, radicacién No. 31989 del 9 de septiembre de

16 «..) Ademas, debe la Corte destacar que no fue objeto de controversia que el actor estuvo afiliado al régimen

pensional que administra el Instituto de Seguros Sociales desde el 12 de marzo de 1969 hasta el 12 de agosto
de 2002, fecha ésta en la que se trasladé a la Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantias Proteccion
S.A.; que naci6 el 13 de octubre de 1944, por lo que estaba amparado por el régimen de transicién que
establece el articulo 36 de la Ley 100 de 1993, toda vez que cumplia con los requisitos a que alude la citada
normativa.

En ese sentido, resultaba necesario y obligado que el Fondo de Pensiones demandado proporcionara al actor
una suficiente, completa y clara informacion sobre las reales implicaciones que le conllevaria dejar el anterior
régimen y sus posibles consecuencias futuras.

No obstante, como lo sefiala la censura, la informacién que le suministré6 a SANZ GUTIERREZ no tuvo tales
caracteristicas, como que a Folio 106 aparece la “ASESORIA PENSIONAL PROTECCION — PROYECCION
DE LA PENSION EN EL REGIMEN DE PRIMA MEDIA”, en donde se sefiala una mesada pensional de
$900.000, a los 60 afios, mientras que a Folio 107 figura que a esa misma edad la pensién en el “REGIMEN
DE AHORRO INDIVIDUAL”, es de $1.580.465, calculos que efectud el Fondo accionado, el 13 de agosto de
2002.

Las anteriores condiciones dejan en evidencia el otro yerro del Tribunal, al no tener en cuenta las citadas
documentales que conducen a la conclusién indefectible de la forma como se le proporcioné la informacion al
interesado, amén de que cuando el demandante se trasladé del régimen de prima media con prestacion definida
al de ahorro individual con solidaridad, contaba 58 afios de edad y tenia una densidad de cotizaciones también
aproximada de 1286 semanas, segun su historia laboral de Folios 15 a 22; luego, es claro que tenia una
expectativa legitima de adquirir el derecho a la pensién de vejez a cargo del ISS, por estar proximo a cumplir
los requisitos que disponen sus reglamentos.

En las anteriores circunstancias, es evidente que un afiliado de las caracteristicas del demandante tiene
mayores beneficios permaneciendo en el régimen de prima media con prestacion definida, en cuanto conserva
su transicién, que trasladandose al de ahorro individual con solidaridad que administran los Fondos Privados
de Pensiones, maxime que en este caso, el actor estaba a escasos 2 afios para consolidar su pension de vejez,
ya que tenia las semanas suficientes para acceder a dicha prestacion econémica.
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Precisamente, la Corte en asuntos de similares caracteristicas al que es objeto de estudio, al referirse a la
obligacién que tienen los Fondos de Pensiones de proporcionar a los afiliados una informacién completa, en
sentencias del 9 de septiembre de 2008, radicaciones 31989 y 31314, dijo:

“Aqui falta la administradora a su deber de proporcionar una informacioén completa, pues se incumple de manera
grave si se plantea el valor de una eventual pension a los sesenta afios, sin advertir, que se trataba de una
persona que ya tenia el derecho causado a los 55 afios de edad, y que de todas maneras la posibilidad de
tener una pension en el fondo privado a los 60 afios debia ser descartada de entrada para quien como el actor,
en su posicién de potencial vinculado al Régimen de Ahorro Individual, su capital para gozar la pension, era el
de un bono pensional causado por sus servicios y cotizaciones por veinte 0 mas afios de trabajo, redimible a
los sesenta y dos afios, y el cual era el capital principalisimo, frente al que podia acumular mediante
cotizaciones y rendimientos en los tres afios que le faltaban para llegar a esa edad.

“En la oferta se le hizo al actor una comparacion pura y simple entre una pension de prima media y una de
ahorro individual, sin advertir que el mayor valor pensional que ofrecia Porvenir era bajo la modalidad del retiro
programado con un monto posible y que en ningun caso seria definitivo, pues quedaba sujeto a los rendimientos
del capital que podian disminuir su valor si las tasas de interés del mercado fueran inferiores a lo esperado
llegando incluso a ser temporal, todo esto, frente a un derecho en el régimen de prima media que ya estaba
causado, era cierto y de valor vitalicio constante.

“Se estaban entonces comparando dos pensiones de naturaleza distinta, una de valor eventual con otra de
valor cierto por todo el tiempo que se llegare a disfrutar, y que podia incluso reconocerse cinco afios antes,
pues se encontraba ya estructurada al cumplimiento de los 55 afios de edad.

“Resulta aqui trascendente la informacién que fue parcial para la decisién que llevé al actor a optar por cambio
de régimen, y que posteriormente se advierte equivocada, cuando al reclamar su derecho a la edad de los
sesenta afios, el camino que le ofrecen es el del retiro programado, con la venta de los bonos pensionales en
el mercado secundario, con enorme sacrificio econdémico, circunstancia que no se le hizo saber por parte de la
administradora siendo éste su deber.

“El yerro del Tribunal estuvo entonces, en no haberse percatado de que el documento analizado, muestra que
evidentemente al actor no se le suministro la informacion adecuada, suficiente y cierta para su traslado.

“(...) “Las administradoras de pensiones lo son de un patrimonio auténomo propiedad de los afiliados, segtn
lo prescribe el articulo 97 de la Ley 100 de 1993; la Ley radica en ellas el deber de gestion de los intereses de
quienes se vinculen a ellas, y cuyos deberes surgen desde las etapas previas y preparatorias a la formalizacion
de su afiliacion a la administradora.

“Es razoén de existencia de las Administradoras la necesidad del sistema de actuar mediante instituciones
especializadas e idéneas, con conocimientos y experiencia, que resulten confiables a los ciudadanos quienes
les van a entregar sus ahorros y sus seguros de prevision para su vejez, su invalidez o para su familia cercana
en caso de muerte prematura.

“Esas particularidades ubican a las Administradoras en el campo de la responsabilidad profesional, obligadas
a prestar de forma eficiente, eficaz y oportuna todos los servicios inherentes a la calidad de instituciones de
caracter previsional, la misma que, por ejercerse en un campo que la Constitucién Politica estima que concierne
a los intereses publicos, tanto desde la perspectiva del articulo 48 como del articulo 335, se ha de estimar con
una vara de rigor superior a la que se utiliza frente a las obligaciones entre particulares.

“Por lo dicho es que la responsabilidad de las administradoras de pensiones es de caracter profesional, la que
le impone el deber de cumplir puntualmente las obligaciones que taxativamente le sefialan las normas, en
especial las de los articulos 14 y 15 del Decreto 656 de 1994, cumplirlas todas con suma diligencia, con
prudencia y pericia, y ademas todas aquellas que se le integran por fuerza de la naturaleza de las mismas,
como lo manda el articulo 1603 del C.C., regla valida para las obligaciones cualquiera que fuere su fuente,
legal, reglamentaria o contractual.

“La doctrina ha bien elaborado un conjunto de obligaciones especiales, con especifica vigencia para todas
aquellas entidades cuya esencia es la gestion fiduciaria, como la de las administradoras de pensiones, que
emanan de la buena fe, como el de la transparencia, vigilancia, y el deber de informacién.

“La informacién debe comprender todas las etapas del proceso, desde la antesala de la afiliacién hasta la
determinacion de las condiciones para el disfrute pensional.

“Las administradoras de pensiones tienen el deber de proporcionar a sus interesados una informacién completa
y comprensible, a la medida de la asimetria que se ha de salvar entre un administrador experto y un afiliado
lego, en materias de alta complejidad.

“Es una informacién que se ha de proporcionar con la prudencia de quien sabe que ella tiene el valor y el
alcance de orientar al potencial afiliado o a quien ya lo esta, y que cuando se trata de asuntos de consecuencias
mayusculas y vitales, como en el sub lite, la elecciéon del régimen pensional, trasciende el simple deber de
informacién, y como emanacién del mismo reglamento de la seguridad social, la administradora tiene el deber
del buen consejo, que la compromete a un ejercicio mas activo al proporcionar la informacién, de ilustracion

12



EXP. 04 2022 00570 01 JAIRO ENRIQUE GARCIA OLAYA CONTRA LA ADMINISTRADORA COLOMBIANA
DE PENSIONES — COLPENSIONES, AFP PORVENIR S.A., AFP SKANDIA S.A. Y COMO LLAMADA EN
GARANTIA MAPFRE S.A.

2008 y en las sentencias SL 1421 de 2019, SL 1452 de 3 de abril de 2019, SL 1689
de 8 de mayo de 2019, destacando de la referida sentencia SL 1452 de 3 de abril

de 2019, los siguientes apartes:

“(...) Si se discute que la administradora de pensiones omitié brindar informacion veraz
y suficiente en referencia a la afiliacion o traslado de régimen pensional, le corresponde
a ésta demostrar que cumplié con el deber de asesoria e informacion, puesto que
invertir la carga de la prueba contra la parte débil de la relaciéon contractual es un
despropésito, cuando son las entidades financieras quienes tienen ventaja frente al
afiliado inexperto.

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

(...) Paralelamente, no puede pasar desapercibido que la inversion de la carga de la prueba
en favor del afiliado obedece a una regla de justicia, en virtud de la cual no es dable exigir a
quien esta en una posicion probatoria complicada —cuando no imposible- o de desventaja, el
esclarecimiento de hechos que la otra parte esta en mejor posicion de ilustrar. En este caso,
pedir al afiliado una prueba de este alcance es un despropdsito, en la medida que (i) la
afirmacion de no haber recibido informacion corresponde a un supuesto negativo indefinido
que solo puede desvirtuarlo el fondo de pensiones mediante la prueba que acredite que
cumplié esta obligacion; (i) la documentacién soporte del traslado debe conservarse en los
archivos del fondo, dado que (iii) es esta entidad la que esta obligada a observar la obligacion

suficiente dando a conocer las diferentes alternativas, con sus beneficios e inconvenientes, y aun a llegar, si
ese fuere el caso, a desanimar al interesado de tomar una opcién que claramente le perjudica.

“Bajo estos parametros es evidente que el engafio que protesta el actor tiene su fuente en la falta al deber de
informacién en que incurrié la administradora; en asunto neuralgico, como era el cambio de régimen de
pensiones, de quien ya habia alcanzado el derecho a una pensioén en el sistema de prima media, su obligacién
era la de anteponer a su interés propio de ganar un afiliado, la clara inconveniencia de postergar el derecho
por mas de cinco afios, bajo la advertencia de que el provecho de la pension a los sesenta afios, era solo a
costa de disminuir el valor del bono pensional, castigado por su venta anticipada a la fecha de redencion.

“En estas condiciones el engafio, no solo se produce en lo que se afirma, sino en los silencios que guarda el
profesional, que ha de tener la iniciativa en proporcionar todo aquello que resulte relevante para la toma de
decision que se persigue; de esta manera la diligencia debida se traduce en un traslado de la carga de la prueba
del actor a la entidad demandada.

“No desdice la anterior conclusion, lo asentado en la solicitud de vinculacién a la Administradora de Pensiones
que aparece firmada por el demandante, que su traslado al régimen de ahorro individual se dio de manera
voluntaria, que “se realiz6 de forma libre, espontanea y sin presiones”, pues lo que se echa de menos es la
falta de informacién veraz y suficiente, de que esa decision no tiene tal caracter si se adopta sin el pleno
conocimiento de lo que ella entrafia”.

“Se ha de sefalar 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;
ciertamente, la decision de escoger entre una y otra administradora de ahorro individual, no implica la
ratificaciéon de la decisién de cambio de régimen que conlleva modificar sensiblemente el contenido de los
derechos prestacionales’.

En consecuencia, también en este aspecto es prospero el cargo, y para la definicion de instancia son suficientes
las anteriores consideraciones, para revocar la sentencia de primer grado, y en su lugar, declarar la nulidad
del traslado que el demandante hizo del Instituto de Seguros Sociales a la Administradora de Fondos de
Pensiones y Cesantias Proteccion S.A., quien por virtud del regreso automatico al régimen de prima con
prestacion definida del ISS., debera devolver a ésta 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.

Asi mismo, se condenara al Instituto de Seguros Sociales a reconocer al actor la pensién de vejez, teniendo
en cuenta las cotizaciones que este realiz6 a esa entidad de seguridad social y al Fondo de Pensiones
Proteccién S.A., al igual que el régimen de transicién del cual es beneficiario.
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de brindar informacién y, mas aun, probar ante las autoridades administrativas y judiciales su
pleno cumplimiento.

Mucho menos es razonable invertir la carga de la prueba contra la parte débil de la
relacién contractual, toda vez que, como se explicd, las entidades financieras por su
posicion en el mercado, profesionalismo, experticia y control de la operacion tienen
una clara preeminencia frente al afiliado lego. A tal grado es lo anterior, que incluso la
legislacion (art. 11, literal b), L. 1328/2009), considera una practica abusiva la inversion de la
carga de la prueba en disfavor de los consumidores financieros (...)”

Ahora, es menester verificar si en el momento del traslado de régimen el
demandante recibio la informacion correspondiente y en esa direccion advierte la
Sala que el juicio valorativo respecto al cumplimiento del deber de informacion no
se agota con la sola firma del formulario de afiliacién, por consiguiente con ninguno
de los medios de prueba acopiados en el expediente se acredita el suministro de
informacion en los términos aqui referidos, pues en manera alguna se evidencia en
el plenario que se le informo sobre las condiciones pensionales en el RAIS o de las

ventajas y desventajas que traeria el cambio de régimen pensional.

Debe destacarse que, de las manifestaciones expuestas en el interrogatorio de
parte absuelto por el accionante!’ no acreditan de manera alguna que conociera las
implicaciones de su traslado de régimen pues se limitd a indicar que el asesor de la
AFP PORVENIR S.A. le indicé que el ISS prontamente iba a ser liquidado y la opcion
que tenian era pasarse a un fondo privado, que era mas benéfico y, por ello tomé la
decision de firmar el formulario. Nétese, de lo relatado por el demandante no es
posible colegir de forma alguna que haya confesado la recepcion de una
informacion, clara, oportuna y certera y muchos menos que la AFP PORVENIR haya

cumplido con su obligacion de buen consejo.

De igual forma debe precisarse en relacion con la apelacion de la AFP PORVENIR
S.A., el hecho de que el accionante fuera una persona con formaciéon educativa
profesional no implica que per se conociera de las ventajas o desventajas de los
diferentes regimenes pensionales, y menos aun dicha circunstancia puede conllevar
a que se releve a la AFP de suministrar la informacion correspondiente al momento

del traslado.

Conforme tal medio de prueba y como ya se advirtio, el demandante no contaba con
una ilustracion suficiente, clara y comprensible que le permitiera conocer las

implicaciones de su traslado, olvidando PORVENIR S.A. ponerle de presente

17 Audiencia celebrada el dia 26 de febrero de 2024, archivo 25 (audio) del expediente digital récord: 11:55 a
40:07.
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aspectos tan importantes como el requisito para acceder al derecho pensional en
ese régimen, las modalidades de pension y los factores a tener en cuenta para
calcular el monto de la mesada pensional, los que de conocerlos, pudieron haber

incidido en la decision tomada.

A efecto de zanjar cualquier duda en lo que hace al aparte de manifestacion de
voluntad y seleccion del régimen plasmado en el formulario de afiliacion a la AFP
PORVENIR S.A.*8 se debe sefialar que este no constituye en manera alguna medio
probatorio que permita inferir que al accionante se le proporcioné la informacién
adecuada y veraz en los términos referidos precedentemente, como quiera que, tal
como se dejé suficientemente explicado dichos supuestos no fueron acreditados por
la AFP demandada PORVENIR S.A. (sentencias SL 12136 de 2014 y SL 1689 de
2019) vy, en todo caso, tal documento no constituye un medio de prueba ad
substantiam actus, pues la afiliacion y el deber de informacion que acarrea consigo
dicho acto juridico es susceptible de ser verificado a través de otros medios de

conviccidén que se advierten ausentes en el plenario.

En ese sentido, resultaba necesario y obligatorio que el fondo de pensiones
PORVENIR S.A. proporcionara al afiliado una suficiente, completa, clara,
comprensible y oportuna informacion sobre las reales implicaciones de abandonar
el régimen de prima media con prestacion definida y sus posibles consecuencias
futuras. No obstante, la referida AFP no logré demostrar, como era su deber, que
suministré al convocante una informacién de tales caracteristicas, porque aun
cuando en la contestacion de la demanda afirmé que proporcioné la adecuada y
completa ilustracién al demandante al momento de trasladarse, el medio de
conviccion en que soportd su defensa fue el formulario de afiliacion al que se hizo
mencion, porque alli se deja constancia expresa en el sentido de su decision de

vincularse a esa AFP de manera totalmente libre, voluntaria y espontanea.

Al respecto la jurisprudencia de la Corte Suprema ha precisado de forma insistente
que la suscripciéon de aquel documento, al igual que las afirmaciones consignadas
en los formatos pre-impresos, tales como “(...) la afiliacion se hace libre y
voluntaria», «se ha efectuado libre, espontanea y sin presiones» u otro tipo de
leyendas de esta clase, son insuficientes para dar por demostrado dicho deber. (...)
(CSJ SL 1055 de 2022)

Aqui también debe resaltar esta Sala que el deber de informacién existe desde la

misma creacion de las administradoras de fondos de pensiones. Al respecto la Sala

18 Expediente digital, archivo 13, pagina 95.
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Laboral de la Corte Suprema de Justicia y tal como se dejé sentado de manera
precedente, ha explicado de forma detallada y reiterada que desde la
implementacion del Sistema Integral de Seguridad Social en Pensiones y por ende
de los fondos privados se establecié en cabeza de éstos 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.

Asi, por ejemplo, en sentencia SL 1688 2019 reiterada en la SL 3708 2021 y SL

3199 2021, entre muchas otras, expuso lo siguiente:

«1. El deber de informacion a cargo de las administradoras de fondos de pensiones:
Un deber exigible desde su creacion

1.1 Primera etapa: Fundacion de las AFP. Deber de suministrar informacion necesaria
y transparente.

El sistema general de seguridad social en pensiones tiene por objeto el aseguramiento de la
poblacion frente a las contingencias de vejez, invalidez y muerte, a través del otorgamiento
de diferentes tipos de prestaciones. Con este fin, la Ley 100 de 1993 disefié un sistema
complejo de proteccién pensional dual, en el cual, bajo las reglas de libre competencia,
coexisten dos regimenes: el Régimen Solidario de Prima Media con Prestacion Definida
(RPMPD), administrado por el Instituto de Seguros Sociales, hoy Colpensiones, y el Régimen
de Ahorro Individual con Solidaridad (RAIS), administrado por las sociedades administradoras
de fondos de pensiones (AFP).

De acuerdo con el literal b) del articulo 13 de la citada ley, los trabajadores tienen la opcién
de elegir «libre y voluntariamente» aquel de los regimenes que mejor le convenga y consulte
sus intereses, previniendo que si esa libertad es obstruida por el empleador, este puede ser
objeto de sanciones. Es asi como paralelamente el articulo 271 precisa que las personas
juridicas o naturales que impidan o atenten en cualquier forma contra el derecho del trabajador
a su afiliacién y seleccion de organismos e instituciones del sistema de seguridad social, son
susceptibles de multas, sin perjuicio de la ineficacia de la afiliacion.

Ahora bien, para la Sala la incursién en el sistema de seguridad social de nuevos actores de
caracter privado, encargados de la gestion fiduciaria de los ahorros de los afiliados en el RAIS
y, por tanto, de la prestacién de un servicio publico esencial, estuvo, desde un principio, sujeto
a las restricciones y deberes que la naturaleza de sus actividades implicaba.

En armonia con lo anterior, 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 entidades 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 mercadoy.

De esta manera, como puede verse, desde su fundacion, las sociedades administradoras de
fondos de pensiones tenian la obligaciéon de garantizar una afiliacién libre y voluntaria,
mediante la entrega de la informacién suficiente y transparente que permitiera al afiliado elegir
entre las distintas opciones posibles en el mercado, aquella que mejor se ajustara a sus
intereses. No se trataba por tanto de una carrera de los promotores de las AFP por capturar
a los ciudadanos incautos mediante habilidades y destrezas en el ofrecimiento de los
servicios, sin importar las repercusiones colectivas que ello pudiese traer en el futuro. La
actividad de explotacion econémica del servicio de la seguridad social debia estar precedida
del respeto debido a las personas e inspirado en los principios de prevalencia del interés
general, transparencia y buena fe de quien presta un servicio publico.

Por tanto, la incursién en el mercado de las AFP no fue totalmente libre, pues aunque la ley

les permitia lucrarse de su actividad, correlativamente les imponia un deber de servicio
publico, acorde a la inmensa responsabilidad social y empresarial que les asistia de dar a
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conocer a sus potenciales usuarios «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 mercadoy.

Ademas, ilustré las diferentes etapas del deber de informacién, asi:

Etapa Normas que obligan a | Contenido minimo y alcance
acumulativa las administradoras de | del deber de informacion
pensiones a dar
informacion
Deber de | Arts. 13 literal b), 271 y | Ilustracion de las caracteristicas,
informacion 272 de la Ley 100 de | condiciones, acceso, efectos y
1993 riesgos de cada uno de los
Art. 97, numeral 1.° del | regimenes pensionales, lo que
Decreto 663 de 1993, |incluye dar a conocer Ila
modificado por el articulo | existencia de un régimen de
23 de la Ley 797 de 2003 | transicion y la eventual pérdida
Disposiciones de beneficios pensionales
constitucionales relativas
al derecho a la
informacioén, no
menoscabo de derechos
laborales y autonomia
personal
Deber de | Articulo 3.°, literal ¢) de la | Implica el analisis previo,
informacion, Ley 1328 de 2009 calificado y global de los

asesoria y buen
consejo

Decreto 2241 de 2010

antecedentes del afiliado y los
pormenores de los regimenes
pensionales, a fin de que el asesor
o promotor pueda emitir un
consejo, sugerencia o
recomendacion al afiliado acerca
de lo que mas le conviene y, por
tanto, lo que podria perjudicarle

Deber de | Ley 1748 de 2014 Junto con lo anterior, lleva
informacioén, Articulo 3.° del Decreto | inmerso el derecho a obtener
asesoria, buen | 2071 de 2015 asesoria de los representantes de

consejo y doble

Circular Externa n.° 016

ambos regimenes pensionales.

asesoria. de 2016

Como se ve, ya para el aio 1.997 cuando se produjo el traslado del aqui
demandante a la AFP PORVENIR S.A. estaba en la obligacién de informar a su
futuro afiliado sobre las caracteristicas, condiciones, acceso, efectos y riesgos de
cada uno de los regimenes pensionales, pero ello en el asunto no ocurrié o por lo

menos, no se acredito.

Asi las cosas, concluye esta Sala de decision que, la demandada AFP PORVENIR

S.A. omitié en el momento del traslado de régimen (24 de julio de 1997 con fecha

de efectividad a partir del 01 de septiembre del aino 1997), el deber de informacion

para con el promotor del juicio en los términos que han quedado vistos, esto es
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relevandose de su obligacion de indicar las consecuencias derivadas del cambio del
régimen, los términos para retornar al régimen de prima media entre otros y, en esa
medida, al tenor de lo sefialado en la sentencia SL 12136 de 2014 ello deriva en la
INEFICACIA DEL TRASLADO del régimen pensional asi realizado, tal y como se

ha venido sefalando a lo largo de esta providencia.

Y en ese orden, la ineficacia del transito de régimen es procedente y en
consecuencia el traslado por parte de la AFP PORVENIR S.A. como también de la
AFP SKANDIA S.A. como actual administradora de pensiones a la que se encuentra
afiliado de las sumas percibidas por concepto aportes, rendimientos, los gastos de
administracion, primas de seguros previsionales de invalidez y sobrevivencia, y el
porcentaje destinado al fondo de garantia de pensién minima, debidamente
indexadas, por el periodo en que el demandante permanecio afiliado a cada una de
estas administradoras, como también la activacion de su afiliacion por parte de
Colpensiones en el régimen de prima media con prestacion definida, se encuentra
ajustado a derecho de tal manera se confirmara la decision de primer grado en este

aspecto.

Ahora, en relacion con los argumentos de apelacion de PORVENIR S.A. y SKANDIA
S.A., relacionados con la devolucion de los gastos de administracion y seguros
previsionales y rendimientos, resulta que estos surgen como consecuencia de la
afiliacion, y en ese orden, al declararse la ineficacia del traslado, resulta claro que
dichos conceptos quedan sin fundamento, pues lo que ocurre es que la situacion de
afiliacion de la actora vuelve a su estado inicial es decir es como si dichos conceptos
no se hubiesen generado, razén por la cual es procedente la remision de la totalidad
de los saldos que se encuentran en la cuenta de ahorro individual de la demandante
a Colpensiones (actual administradora del RPM), incluyendo las sumas de gastos
de administracién, rendimientos y seguros previsionales. Asi fue consignado en
sentencia de la CSJ Sala Laboral SL 2914 del 22 de julio del 2020, en la que cita la
del 8 septiembre 2008, radicado 31989, donde se dijo:

«Las consecuencias de la nulidad de la vinculacion respecto a las prestaciones acaecidas no
es plenamente retroactiva como lo determina la normatividad del derecho privado, la que no
tienen cabida enteramente en el derecho social, de manera que a diferencia de propender por
el retorno al estado original, al momento en que se formalizé el acto anulado, mediante la
restitucion completa de las prestaciones que uno y otro hubieren dado o recibido, ha de valer
el caracter tutelar y preservar situaciones consolidadas ya en el ambito del derecho laboral
ora en el de la sequridad social; en la doctrina es indiscutido que la nulidad del contrato de
trabajo, no priva al trabajador del derecho a su remuneracion; o que en materia de seguridad
social, en el laboral administrativo, segun el mandato expreso del articulo 136 del C.C.A. el
trabajador o el afiliado de buena fe, tiene el derecho a conservar, sin deber de restituir las
prestaciones que le hubieren sido pagadas.
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[...] La administradora tiene el deber de devolver al sistema todos los valores que hubiere
recibido con motivo de la afiliaciéon 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 pensién de vejez, ya por pago de mesadas pensionales en
el sistema de ahorro individual, ora por los gastos de administraciéon 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.

Las consecuencias de la nulidad no pueden ser extendidos a terceros, en este caso, a la
administradora del régimen de prima media en el que se hallaba el actor antes de producirse
la vinculacién cuya nulidad se declara, de modo que no debe asumir por el sistema de
pensiones sanciones derivadas de la mora en el pago integro del derecho pensional,
obligaciones por las que sélo ha de responder a partir de cuando le sean trasladados los
recursos para financiar la deuda pensional por parte de la entidad aqui demandada.”

Igualmente, en la sentencia SL 1421-2019, Radicacién Nro. 56174 del 10 de abril

de 2019, se expuso:

«Conforme a lo establecido en sede de casacion, fuerza concluir entonces, que debe
declararse la ineficacia de la afiliacion de la demandante al sistema pensional de ahorro
individual, debiendo retrotraerse las cosas al estado en que se encontraban, es decir, como
si ello no hubiera ocurrido, lo cual trae como consecuencia, (...) que el Fondo de Pensiones
y Cesantias PORVENIR S.A. deba devolver los aportes por pension, los rendimientos
financieros y los gastos de administracion al Instituto de Seguros Sociales, hoy
Colpensiones, como en oportunidades anteriores lo ha dispuesto la Sala, pudiéndose traer a
colacion las sentencias CSJ SL17595-2017 y CSJSL4989-2018, donde se rememord la CSJ
SL, 8 sep. 2008, rad. 31989 (...)».

Con relacion al pago debidamente indexado recurrido por la AFP SKANDIA S.A., es
importante sefalar que para la calenda en la que se trasladen esos recursos, habra
transcurrido un tiempo considerable durante el cual dicho valor habra perdido poder
adquisitivo, de alli que sea procedente su indexacién, ya que su funcion consiste
unicamente en evitar la pérdida del poder adquisitivo de la moneda y la consecuente
reduccién del patrimonio de quien accede a la administracion de justicia, causada
por el transcurso del tiempo, y su imposicion procede de forma oficiosa, sin que ello
represente una condena adicional ni vulnere la congruencia entre la demanda y la
sentencia judicial, pues lo que se busca garantizar es el pago completo e integro de

la prestacion cuando el transcurso del tiempo la devalua.

Asi lo adoctriné recientemente la Corte Suprema de Justicia en la sentencia SL 359
de 2021, reiterada en la SL 859 de 2021. En la primera providencia anotada, el
organo de cierre de esta jurisdiccion consideré:

‘Es cierto que dicho ajuste no hizo parte de las pretensiones de la demanda, pero

también lo es que, pese a ello, su imposicién oficiosa es perfectamente viable porque la
indexacién no comporta una condena adicional a la solicitada.

En efecto, la indexacion se erige como una garantia constitucional (art. 53 CP), que se
materializa en el mantenimiento del poder adquisitivo constante de las pensiones, en relacién

19



EXP. 04 2022 00570 01 JAIRO ENRIQUE GARCIA OLAYA CONTRA LA ADMINISTRADORA COLOMBIANA
DE PENSIONES — COLPENSIONES, AFP PORVENIR S.A., AFP SKANDIA S.A. Y COMO LLAMADA EN
GARANTIA MAPFRE S.A.

con el indice de precios al consumidor certificado por el DANE. A su vez, el articulo 1626 del
Cadigo Civil preceptua que «el pago efectivo es la prestacion de lo que se debey, esto es, que
la deuda debe cancelarse de manera total e integra a la luz de lo previsto en el articulo 1646
ibidem. De ahi que, si la AFP no paga oportunamente la prestaciéon causada en favor del
afiliado, pensionado o beneficiario, tiene la obligacion de indexarla como tnico conducto para
cumplir con los mencionados estandares de totalidad e integralidad del pago. Por tal motivo, es
incompleto el pago realizado sin el referido ajuste cuando el transcurso del tiempo devalué el
valor del crédito.

Ahora, la indexacién no implica el incremento del valor de los créditos pensionales, ya que su
funcién consiste tnicamente en evitar la pérdida del poder adquisitivo de la moneda y la
consecuente reduccion del patrimonio de quien accede a la administracion de justicia, causada
por el transcurso del tiempo. Tampoco puede verse como parte de la mesada, puesto que no
satisface necesidades sociales del pensionado, y menos como una sancion, ya que lejos de
castigar al deudor, garantiza que los créditos pensionales no pierdan su valor real.” (Negrillas
de la Sala).

En punto a la indexacion de los gastos de administracion, en un caso similar al de
autos en el que se resolvio lo atinente a la ineficacia de traslado, el 6rgano de cierre
de esta jurisdiccién, en providencia SL 3207, radicacion Nro. 83586 del 18 de agosto
de 2020, indico:

“7. Consecuencias de la declaracion de ineficacia

Por no estar acreditado que PORVENIR S. A. hubiere consignado a COLPENSIONES, los
aportes que la demandante tenia en su cuenta individual con sus rendimientos, incluyendo
también los valores correspondientes a gastos de administracion, los cuales segun se expuso
en las sentencias CSJ SL, 9 sep. 2008, rad. 31989, CSJ SL4964-2018, CSJ SL4989-2018 y
CSJ SL1421-2019, debe asumir con cargo a sus propios recursos, se le ordenara la
devolucion de esos dineros, debidamente indexados, junto con el valor del bono a
COLPENSIONES y a favor del actor.” (Negrillas y subrayas fuera de texto)

Es de advertir a PORVENIR en punto a su apelacion, que las decisiones proferidas
en similares asuntos por otras Salas de Decision de diferentes Tribunales no
resultan aplicables, pues en sentir del 6érgano de cierre de esta jurisdiccidon, entre
otras en sentencias STL 2416 de 2017 radicado 46128 y SL 4099 de 2019 radicado
59449, se advierte que el llamado precedente horizontal hace referencia a
decisiones tomadas por la misma sala de decisidon, en cuanto estas sean
consistentes y uniformes, de conformidad con lo previsto por el articulo 228 de la
Constitucion Politica. Igualmente, resulta pertinente acotar, que las circulares
emitidas por la Superintendencia Financiera no resultan vinculantes, y en todo caso,
se aclara al apelante que justamente con la decision que aqui se esta tomando se
esta ordenando la devolucién de los rendimientos y todos los rubros implicitos al

declararse la ineficacia del traslado.

Frente a la peticion realizada por SKANDIA de condenar a la llamada en garantia
MAPFRE COLOMBIA VIDA SEGUROS S.A., en sentir de esta Corporacion, en
virtud de las polizas contratadas, se advierte la aseguradora no esta obligada a

cubrir ninguna de las condenas, atendiendo que lo pretendido en autos no es otra
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cosa que la declaratoria de ineficacia por falta de consentimiento informado de la
afiliacién realizada por el demandante al régimen de ahorro individual con
solidaridad con el consecuente retorno al régimen de prima media con prestacion
definida y el traslado de las sumas recibidas por concepto aportes, cotizaciones
adicionales, bonos pensionales, comisiones, gastos de administracion,
rendimientos financieros, prima del seguros previsional de invalidez y sobrevivencia

y aportes al fondo de garantia de pension minima.

El anterior razonamiento encuentra sustento en lo previsto en el articulo 1081° de la
Ley 100 de 1993, que impone a las administradoras de fondos de pensiones el deber
de contratar seguros colectivos previsionales que concurran a la financiacion de las
pensiones de invalidez y sobrevivientes que deban reconocerse a los afiliados del
RAIS, lo cual implica que la garantia contratada solo se activa cuando ocurre el
reconocimiento de dichas prestaciones —invalidez y sobrevivientes- y se requiere
completar el capital respectivo para su pago al beneficiario, aspectos no
comprendidos en la discusion de autos, o que desde luego conlleva la absolucién
de la aseguradora convocada al proceso, rozones suficientes para confirmar en este

punto la decision de instancia..

En relacién a la excepcion de prescripcion?® propuesta por COLPENSIONES,
entidad a favor de quien se surte la consulta, basta con indicar que, conforme el
criterio sefalado en la ya mencionada sentencia SL-1689 de 2019, el
reconocimiento de un estado juridico es imprescriptible, y en ese orden, la
declaracion de ineficacia del traslado no esta sujeta al término prescriptivo, maxime
teniendo en cuenta que ademas esta intimamente relacionado con el derecho
pensional, razén suficiente para declarar no probada la excepcion de prescripcion
propuesta por la encartada, acogiendo ésta Sala el criterio expuesto en las

sentencias citadas frente a esta tematica.

Al epilogo conviene agregar una glosa a la tematica en estudio, a raiz del
comunicado de prensa numero 13 del 12 de abril del 2024 expedido por la Corte

Constitucional en referencia a la SU-107 del 2024 en punto a estimar que no tiene

1 “ARTICULO 108. SEGUROS DE PARTICIPACION. Los seguros que contraten las administradoras para
efectuar los aportes adicionales necesarios para financiar las pensiones de invalidez y sobrevivientes deberan
ser colectivos y de participacion. El Gobierno Nacional determinara la forma y condiciones como las sociedades
administradoras de Fondos de Pensiones del Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad deberan contratar
los seguros previsionales para el pago de las pensiones de invalidez y sobrevivencia.”

20 Expediente digital, archivo 08, pagina 21. Se tuvo por contestada la demanda mediante auto de fecha 17 de
octubre de 2023 - Archivo 17 del expediente digital.
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fuerza vinculante conforme lo asienta la propia Corte Constitucional en Auto No. 201
del 2013 asi:

“...7. Al respecto, esta Sala Especial recuerda que el alcance de los comunicados de

prensa es meramente informativo, que no son sentencias y, en esa medida, al no
responder a las caracteristicas propias de las providencias judiciales, no se les
confiere fuerza vinculante de ninguna indole®. Sobre el particular, esta Corporacion
ha sostenido que:

“el Reglamento Interno de la Corte Constitucional?®, en el literal ¢) de su articulo 9°,
establece como funcion del Presidente de la Corporacion la de “servir a la Corte de
organo de comunicacion”, de modo que “solo él podra informar oficialmente de los
asuntos decididos en Sala Plena’® y, precisamente, en ejercicio de esta funcion, el
presidente expide y firma los comunicados de prensa, cuyo cardcter es meramente
informativo, segun lo ha puesto de presente la Corporacion al sefialar que “son un
medio expedito para dar a conocer a los ciudadanos las sentencias que profiere la
Corte, pero no reemplazan la decisién misma’*.

8. En esa medida, la Corte ha reconocido la posibilidad de que se presenten
variaciones entre el comunicado de premsa y la sentencia ‘“documentada y
firmada®. Asi, atendiendo a las discrepancias que pueden surgir entre uno y otro,
de una parte, y a la naturaleza y alcance gue diferencian los comunicados de prensa
de las providencias judiciales, de la otra, la Corte Constitucional sostuvo que no se
le puede otorgar al comunicado ‘“capacidad para afectar la providencia cuya
adopcion se limita a anunciar”, pues “se le conferiria una fuerza vinculante que,
fuera de no corresponderle, enervaria la sentencia misma y la vaciaria de su
contenido y de su valor”®.”

Del mismo modo en sentencia proferida por el CONSEJO DE ESTADO- SALA DE
LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO - SECCION SEGUNDA - SUBSECCION A
del 4 de febrero del 2016 Radicacion numero 11001-03-15-000-2015-03162-00(AC)

se indico:

“Debe precisarse que existen dos clases de precedentes judiciales: i) el vertical, esto
es, aquel que es fijado por una autoridad judicial de superior jerarquia, y el ii)
horizontal definido como el lineamiento dictado por un mismo juez o corporacion...
el presidente del maximo tribunal constitucional expide los comunicados de prensa
con el fin de poner en conocimiento de la comunidad las decisiones adoptadas y con
ello de los cambios que implican en el ordenamiento juridico. No obstante, al no ser

21 Ver, al respecto, el auto 283 de 2009 (M.P. Gabriel Eduardo Mendoza).

22 Adoptado por el Acuerdo 01 de 1992, adicionado por los Acuerdos 03 y 04 de 1992 y recodificado mediante Acuerdo
05 de 1992, posteriormente adicionado y modificado por los Acuerdos 01 de 1995, 01 de 1996, 01 de 1997, 01 de 1999, ol
de 2000, 01 de 2001, 01 de 2004, 01 de 2007, 02 de 2007 y 01 de 2008.

23 Acerca de la facultad de la Corte Constitucional para regular lo referente a las condiciones de publicidad de sus sentencias
es util la consulta de los Autos 152 B de 2003. M. P. Eduardo Montealegre Lynett y 028 de 2006. M. P. Alvaro Tafur Galvis.
24 Cfr. Corte Constitucional, Auto No. 12 de 2007. M. P. Clara Inés Vargas Hernandez.

%5 “Que en las condiciones anotadas, es claro que existe una evidente diferencia entre el comunicado que busca satisfacer,
con prontitud, el interés de la opinion publica de obtener informacion y la sentencia “documentada y firmada” que, ademas,
“da cuenta de su contenido asi como del numero y nombre de los magistrados que la adoptaron, por haber sido quienes
intervinieron en la deliberacion y decision respectiva”. Auto 283 de 2009 (M.P. Gabriel Eduardo Mendoza).

% Auto 283 de 2009 (M.P. Gabriel Eduardo Mendoza).
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la sentencia misma la que se publica no produce efectos juridicos... se advierte que
los comunicados de prensa no producen efectos juridicos ni remplazan la
notificaciones de los fallos que se profieren en sede de revision, las cuales se deben
surtir en debida forma, y que son las que determinan el momento en que las
providencias producen efectos, de conformidad con el Decreto 2591 de 1991 ... si bien
es cierto a través del citado comunicado se informd sobre la Sentencia de Unificacion
SU-556 del 14 de julio del 2014, también lo es que, como quedd antes expuesto, dicha
publicacion no produce efecto vinculante ni juridico alguno, pues no reemplaza la
notificacion... De esta forma, al Tribunal no podia exigirsele la aplicacion de una
sentencia que no producia efectos para el momento en que de adopté la decision que
ahora se debate... En ese orden, no se advierte el desconocimiento del precedente
Jjudicial alegado”™

Agotada la competencia de la Sala por el estudio de los puntos de apelacién y
habiéndose surtido el grado jurisdiccional de consulta en favor de Colpensiones,

conforme las motivaciones que preceden se confirmara la decisioén de primer grado.
SIN COSTAS en esta instancia.

En mérito de los expuesto el TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE
BOGOTA D.C., Sala Laboral administrando Justicia en nombre de la Republica de

Colombia y por autoridad de la Ley,
RESUELVE

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida por el Juzgado de primer grado de

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

SEGUNDO: SIN COSTAS en esta instancia.

NOTIFIQUESE y CUMPLASE,

DieapeberidNonen

DIEGO ROBERTO MONTOYA MILLAN

o

ANGELA LUCIA MURILLO VARON EDGAR/RENDON LONDONO
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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL
DE BOGOTA D.C.
SALA LABORAL

MAGISTRADO PONENTE: DIEGO ROBERTO MONTOYA MILLAN

PROCESO ORDINARIO LABORAL PROMOVIDO POR JULIO ERNESTO
GUIOT CASTRO CONTRA COLPENSIONES y PORVENIR S.A. (RAD. 04 2023
00130 01).

Bogota D.C. treinta (30) de abril de dos mil veinticuatro (2024)

Vencido el término de traslado otorgado para presentar los alegatos de conclusién,
el Magistrado Ponente en asocio de los deméas Magistrados con quienes integra la
Sala de Decision, con fundamento en el articulo 13 numeral 1° de la Ley 2213 del
13 de junio del 2022, profieren la siguiente,

SENTENCIA

Asume la Sala el conocimiento del presente proceso con el fin de resolver el
recurso de apelacion interpuestos por PORVENIR S.A., asi como el grado
jurisdiccional de consulta en favor de COLPENSIONES, contra la sentencia
proferida por el Juez 4° Laboral del Circuito de Bogota el pasado 12 de febrero del
2024 (Exp. Digital: audio archivo 20, récord: 46:01), en la que se resolvio:

“PRIMERO: Declarar la ineficacia de la afiliacion de Julio Ernesto Guiot Castro
a la AFP PORVENIR, suscrita el 24 de noviembre de 2003 y efectiva a partir de
enero del 2004. En consecuencia, declarar que para todos los efectos legales el
afiliado nunca se trasladé al régimen de ahorro individual con solidaridad y, por
tanto, siempre permanecio en el régimen de prima media con prestacion definida.

SEGUNDO: Condenar a la AFP Porvenir a devolver a Colpensiones, las sumas
percibidas por concepto aportes, rendimientos, los gastos de administracion, primas
de seguros previsionales de invalidez y sobrevivencia, y el porcentaje destinado al
fondo de garantia de pension minima, debidamente indexadas, por el periodo en
que el demandante permaneci6 afiliado 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 de los ciclos, IBC,
aportes y demas informacion relevante que los justifiquen, la anterior orden debera
ser cumplida dentro de los 30 dias siguientes a la ejecutoria de esta providencia.

TERCERO: Ordenar a la administradora colombiana de pensiones Colpensiones
gue, una vez, se efectle el anterior tramite, acepte sin dilacién alguna el traslado
del demandante al régimen de prima media con prestacion definida junto con sus
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correspondientes aportes, esta orden deber& cumplirle en el término de los 15 dias
siguientes al termino sefialado en el numeral anterior.

CUARTO: Declarar no Probadas las excepciones propuestas por las demandadas.

QUINTO: Condenar en costas a la demandada AFP PORVENIR. Fijense como
agencias en derecho la suma de 1 SMLMV.

SEXTO: Conceder el grado jurisdiccional de consulta en favor de Colpensiones, en
consecuencia, enviese al Tribunal Superior de Bogotéa - Sala Laboral. ”.

Inconforme con la decisibn, PORVENIR presentdé recurso de apelaciénl de
manera parcial, en lo que respecta al numeral 2° de la sentencia, puntualmente,
frente a la indexacién de las sumas a retornar a Colpensiones. Al respecto,
explicod, que de conformidad con el Tribunal de Cali, en las consideraciones de la
sentencia 146 del 9 de junio del 2023, se consider6 no hay lugar a dicha
imposicion, toda vez que con el traslado de los rendimientos se compensa la
depreciacion adquisitiva de la moneda, refiriendo en este caso, las sumas
correspondientes de los gastos administrativos no han perdido el poder
adquisitivo, contrario a ello, estos gastos lograron incrementar de sobremanera el
saldo de la cuenta de ahorro individual de la parte actora y la condena de
devolucion de gastos administrativos de manera indexada generarian un

enriguecimiento sin justa causa a favor de Colpensiones.

Como quiera que no se observa causal de nulidad que invalide lo actuado, se

procede a resolver lo pertinente, previas las siguientes:

CONSIDERACIONES

Constituyeron los anhelos del demandante en este proceso ordinario, las
pretensiones relacionadas en el escrito de la demanda (Pagina 5 del archivo
01 expediente digital), las cuales encuentran fundamento en los hechos
expuestos en el acapite respectivo (Pagina 6, ibidem), aspirando se declare la

ineficacia del traslado del régimen de prima media al de ahorro individual, en

! Recurso PORVENIR (Récord: 47:32, archivo 20): Sefor juez, siendo un momento oportuno y
procesal correspondiente, interpongo el recurso de apelacidon a la decisién de este despacho frente a la
indexacién ordenada, teniendo en cuenta que seria una doble condena contra mi representada Porvenir,
indicando que pues que de conformidad con el Tribunal de Cali, en las consideraciones de la sentencia 146
del 9 de junio del 2023, en cuanto a la indexacion, la sala consider6 que no hay lugar a dicha imposicion, toda
vez que el traslado de los rendimiento se compensa la depreciacion adquisitiva de la moneda que pues haberse
generado en los emolumentos a retornar debido a la inflacion y, en este caso, las sumas correspondientes de
los gastos administrativos no han perdido el poder adquisitivo, contrario a ello, estos gastos lograron
incrementar de sobremanera el saldo de la cuenta de ahorro individual de la parte actora y la condena de
devolucién de gastos administrativos de manera indexada generarian un enriquecimiento sin justa causa a
favor de Colpensiones mas que la parte actora, gracias su Sefioria.
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consecuencia se ordene a PORVENIR devolver al RPM todos los valores que
hubiera recibido con motivo de la afiliacién, como cotizaciones, bonos pensionales,
sumas adicionales de la aseguradora, con todos sus rendimientos e intereses, asi
mismo se condene a COLPENSIONES a continuar con su afiliacion, a la
indexacion de las sumas adeudadas, derechos ultra y extra petita y costas
procesales. Obteniendo sentencia de primera instancia favorable a sus
pretensiones, por cuanto se declaré la ineficacia de la afiliacion en la AFP
PORVENIR, efectuada el 24 de noviembre del 2003, se declar6 que para todos los
efectos legales el afiliado nunca se trasladd al régimen de ahorro individual con
solidaridad y, por tanto, siempre permanecio en el régimen de prima media con
prestacion definida, se conden6 a PORVENIR a devolver a Colpensiones, las
sumas percibidas por concepto aportes, rendimientos, gastos de administracion,
primas de seguros previsionales de invalidez y sobrevivencia, y el porcentaje
destinado al fondo de garantia de pensién minima, debidamente indexados, por el
periodo que el demandante permanecié afiliado a esa administradora,
resaltaindose, al momento de cumplirse esta orden, conceptos que deberan
aparecer discriminados con sus respectivos valores, junto con el detalle
pormenorizado de los ciclos, IBC, aportes y demas informacion relevante que los
justifiquen, orden que debera ser cumplida dentro de los 30 dias siguientes a la
ejecutoria, se orden6 a COLPENSIONES que, una vez, se efectie el anterior
tramite, acepte sin dilacion alguna el traslado del demandante al régimen de prima
media con prestacion definida junto con sus correspondientes aportes en un
término de 15 dias y se condend en costas a PORVENIR. Lo anterior tras
considerar, con fundamento en la linea jurisprudencial vertida por la Corte
Suprema de Justicia, la demandada Porvenir no logré acreditar el cumplimiento
del deber de informacién que le incumbia para con el demandante al momento del

traslado.

Pues bien, para resolver la controversia, es menester precisar, al tenor de lo
previsto en el articulo 2° de la Ley 797 de 2003, el traslado entre regimenes
pensionales puede realizarse cada 5 afios, siempre y cuando al afiliado le falten
mas de 10 afios para adquirir el derecho pensional, y de igual forma se establecio
la posibilidad de trasladarse de régimen al margen del tiempo que faltara para

cumplir la edad de pensionarse, para quienes cuentan con 15 afios de servicio
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antes de la entrada en vigencia de la Ley 100 de 1993, en los términos sefalados
en la sentencia C-789 de 20022.

Asi las cosas, en el expediente milita copia de la cédula de ciudadania del
demandante en la que se registra como fecha de nacimiento el 30 de julio de 1958
(Pagina 33, Archivo 01 expediente digital), por lo que la edad de 62 afios, la
cumplié en el afio 2020, procediendo a solicitar su traslado mediante la peticion
elevada ante Colpensiones el dia 22 de febrero del 2023 y ante Porvenir el 21 de
febrero del 2023 (Paginas 15 a 17, 23 y 24, Archivo 01 expediente digital), esto es,
cuando ya habia cumplido la edad para adquirir el derecho pensional y, otra parte,
no contaba con 15 afios de servicios para la entrada en vigencia de la Ley 100 de
1993 -1° de abril de 1994-% por cuanto para esa data, segun las probanzas
incorporadas a los autos, apenas habia cotizado 489 semanas (archivo 11,
carpeta expediente administrativo historia laboral expedida por Colpensiones), por
lo que no se encontraba en la excepcion prevista en la sentencia C-789 de 2002,
para retornar al régimen de prima media con prestacion definida en cualquier

tiempo.

En este orden de ideas, se tiene que es con fundamento en la ausencia del
suministro de informacion que pretende la parte actora a efectos de continuar

validamente vinculado al Régimen de Prima Media, la declaratoria de la ineficacia

2 En relacion con la posibilidad de traslado de régimen, en virtud del literal e) del articulo 13 de la Ley 100
de 1993, los afiliados al sistema general de pensiones podian escoger el régimen de pensiones que prefirieran
y que una vez efectuada la seleccion inicial, éstos sélo podrian trasladarse de régimen por una sola vez cada
tres (3) afios, contados a partir de la seleccién inicial, disposicion que fue modificada por la Ley 797 de
2003, en su articulo 2°, indicando que dicho traslado solo podria realizarse cada 5 afios, y que: “Después de
un (1) afio de la vigencia de la presente Ley, el afiliado no podra trasladarse de régimen cuando le faltaren
diez (10) afios 0 menos para cumplir la edad para tener derecho a la pension de vejez”, y de igual forma se
establecié la posibilidad de trasladarse de régimen al margen del tiempo que faltara para cumplir la edad de
pensionarse, para quienes cuentan con 15 afios de servicio antes de la entrada en vigencia de la ley 100 de
1993, en los términos sefialados en la sentencia C-789 de 2002 .

3

INFORMACION DEL AFILIADO

Tipo de Documento: Cédula de Ciudadania Fecha de Nacimiento: 30/07/1958

Nimero de Documento: 19445444 Fecha Afiliacion: 02/01/11979

MNombre: JULIO ERNESTO GUIOT CASTRO Correo Electronico: ernestoguiotd@gmail.com
Direccion: CALLE 59 # 13-84 OFIC 304 ED ALPA Ubicacion:

Estado Afiliacion: Trasladado

RESUMEN DE SEMANAS COTIZADAS POR EMPLEADOR

En el siguiente reporte encontrara el total de semanas cotizadas a través de cada uno de sus empleadores o de sus propias cotizaciones como trabajador
independiente, es decir, las que han sido cofizadas desde enero de 1967 a la fecha. Recuerde gue la Historia Laboral representa su vida como trabajador,
la que usted ha construido mes a mes y afio a afio.

[11"';"’)"’::‘8?56“ [2lNombre o Razén Social [3]Desde [4Hasta |[510itimo Salario| [6]Semanas | [lLic |[8]Sim | [9Total
1008207732 ABSALON SAAVEDRA Y A 02/0111978 15/07/1082 57470 184,43 0,00 0,00 184,43
1004005638 EDIFICIO CEDRO GOLF 01/0an982 23Mnes2 521420 12.00 0,00 0,00 12.00
1004005681 EDIFICIO FICUS LTDA 15/10/1982 18/10/1882 $21.420 0,29 0,00 029 0,00
1004003310 RFLTDA 14/1001087 30/07/1080 5185180 an 0,00 0,00 &7
1008203012 DAMIEL CORTES QSORIO 120901988 J0/DEMERT s208.110 23,38 0,00 0,00 2396
1004003308 DAMIEL CORTES O Y Cl 11/0319492 3112004 $218.000 148,57 0,00 0,00 146,57
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del traslado realizado de ese régimen al de Ahorro Individual con Solidaridad —
RAIS, el cual segun las documentales obrantes en el proceso, ocurrié el 24 de
noviembre del 2003 con fecha de efectividad el 1° de enero del 2004 (paginas
90 y 91, archivo 08) por afiliacion que hiciera a PORVENIR, especificamente
conforme a la informacion consignada en el formulario de afiliacion suscrito con
esa AFP y en el registro SIAFP expedido por ASOFONDOS.

Asi las cosas, parte la Sala por indicar, las entidades encargadas de la
administracion y direccion de los diferentes regimenes pensionales tienen el deber
de garantizar que existi6 una decision informada y que ésta fue verdaderamente
autonoma, libre, voluntaria y consciente por parte del afiliado; ademas, tal
informacion debe ser objetivamente verificable, en el entendido de que aquél debe
conocer los riesgos del traslado, pero a su vez, los beneficios que aquel le

reportaria, de otro modo no puede explicarse el cambio de un régimen al otro.

En efecto, la jurisprudencia que sobre el particular ha dejado sentada la
Corporacion de cierre de esta jurisdiccion, ha entendido que la expresion “libre y
voluntaria” contenida en el literal b) del articulo 13 de la Ley 100 de 1993, supone
necesariamente el conocimiento, lo que sélo es posible alcanzar cuando se saben

a conciencia las consecuencias de una decision de esta envergadura.

Frente al tema, la Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia, en
sentencia SL 12136, radicacion No. 46.292 de 2014, ensefo:

«Una inoportuna o insuficiente asesoria sobre los puntos del transito de régimen son
indicativos de que la decision no estuvo precedida de la comprension suficiente, y menos del
real consentimiento para adoptarla.

Es evidente que cualquier determinacién personal de la indole que aqui se discute, es eficaz,
cuando existe un consentimiento informado; en materia de sequridad social, el juez no puede
ignorar que, por la trascendencia de los derechos pensionales, la informacion, en este caso,
del traslado de régimen, debe ser de transparencia maxima.

Para este tipo de asuntos, se repite, tales asertos no comprenden solo los beneficios que
dispense el régimen al que pretende trasladarse, que puede ser cualquiera de los dos (prima
media con prestacion definida o ahorro individual con solidaridad), sino ademés el monto de
la pension que en cada uno de ellos se proyecte, la diferencia en el pago de los aportes que
alli se realizarian, las implicaciones y la conveniencia o no de la eventual decisiéon y
obviamente la declaracion de aceptacion de esa situacion. Esas reglas basicas, permiten en
caso de controversia estimar si el traslado cumplié los minimos de transparencia, y de
contera, sirven de soporte para considerar si el régimen de transicion le continuaba o no
siendo aplicable.
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El juez no puede pasar inadvertidas falencias informativas, menos considerar que ello no es
de su resorte, pues es claro que cuando quien acude a la jurisdiccion reclama que se le
respete el régimen de transicion, indiscutiblemente, como se anotd, surge la perentoriedad de
estudiar los elementos estructurales para que el mismo opere, es decir, debe constatar que el
traslado se produjo en términos de eficacia, para luego, determinar las consecuencias
propias».

En tal sentido, «es la demostracién de un consentimiento informado en el traslado
de régimen, el que tiene la virtud de generar en el juzgador la conviccion de que

ese contrato de aseguramiento goza de plena validez» (SL1688 de 2019).

En consecuencia, no solo es menester demostrar la existencia del traslado, sino
gue impone verificarse que este acto se produjo bajo el presupuesto de la libertad
informada, pues de no cumplirse con dicho presupuesto, se incurriria en un vicio
que invalidaria dicho acto juridico, lo que trae como consecuencia o efecto,
retrotraer la situacion al estado en que se hallaria si el acto no hubiese existido
jamas, es decir, con ineficacia ex tunc* en los términos del articulo 1746 del
Cadigo Civil, ante la inexistencia de una norma distinta que de manera explicita

regule los efectos de la ineficacia de un acto juridico.

Al punto sostuvo la Corte (SL2877 de 2020):

«(...)

De modo que al no existir una norma explicita que regule los efectos de la ineficacia de un
acto juridico en la legislacion civil, acudié al aludido precepto relativo a las consecuencias
de la nulidad, el cual consagra las mismas consecuencias de aquella. Dicha disposicion
establece:

Articulo 1746. La nulidad pronunciada en sentencia que tiene la fuerza de cosa
juzgada, da a las partes derecho para ser restituidas al mismo estado en que se
hallarian si no hubiese existido el acto o contrato nulo; sin perjuicio de lo prevenido
sobre el objeto o causa ilicita (subrayas fuera de texto).

En las restituciones mutuas que hayan de hacerse los contratantes en virtud de este
pronunciamiento, serd cada cual responsable de la pérdida de las especies o de su
deterioro, de los intereses y frutos, y del abono de las mejoras necesarias, Utiles o
voluntarias, tomandose en consideracion los casos fortuitos, y la posesion de buena fe
0 mala fe de las partes; todo ello segln las reglas generales y sin perjuicio de lo
dispuesto en el siguiente articulo.

Entonces, segin la _norma precedente, el efecto de la declaratoria de ineficacia es
retrotraer las cosas al estado en que se hallarian si no hubiese existido el acto o contrato
declarado ineficaz, a través de las restituciones mutuas gue deban hacer los contratantes,
gue debe decretar el juez v para lo cual se fijan unas reglas en tal disposicion. En otros
términos, la sentencia que en tal sentido se dicte, tiene efectos retroactivos y, en virtud de
ellos, cada una de las partes debe devolver a la otra lo que recibié con ocasion del negocio

4 Al tema puede consultarse la sentencia SL2877 de 2020 y SL4875 de 2020.
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juridico que trasgredio las prescripciones legales, toda vez que este no produce efectos entre
ellas y el vinculo que se entendia que habia, lo rompié tal providencia».

Frente a este respecto, ademas, esa alta Corporacion en sentencia CS SL-1948-
2021 tuvo la oportunidad de precisar que la consecuencia de la inobservancia del
deber de informacion debe abordarse desde la institucion de la ineficacia en
sentido estricto y no desde el régimen de las nulidades sustanciales, salvo en lo
relativo a sus consecuencias practicas (vuelta al status quo ante, art. 1746 CC).
Asi, discurrié

«1. La consecuencia de la inobservancia del deber de informacién: ineficacia del acto
juridico de cambio de régimen

Al contestar la demanda, Colpensiones sostuvo que en este asunto no hay lugar a declarar la
nulidad del traslado de la actora del régimen publico de pensiones al privado, en la medida
que no se demostré un vicio del consentimiento en la modalidad de error, fuerza o dolo.

Ahora bien, el a quo declar6 la nulidad de la afiliacién de la demandante, pues, en su sentir,
el «acto no existié y no puede causar ningun tipo de consecuencia, incluso desfavorable». En
esa linea, condend a Colfondos S.A. a devolver «todos los valores que hubiere recibido con
motivo de la afiliacion de (...) LILIANA ANGULO RUIZ como comisiones, costos cobrados
por administracion, sumas adicionales, bonos pensionales de ser el caso, de conformidad
con el art. 1746 que se hubieren generado junto con sus rendimientos», e impuso a
Colpensiones la obligacion de recibirlos y hacer los ajustes pertinentes en la historia laboral
de la actora, sin solucion de continuidad; esto es, «como si esa afiliacion nunca hubiese
existido».

De ahi que le corresponda a la Sala precisar si la via correcta es la nulidad o la ineficacia
en sentido estricto.

Pues bien, esta Corporacion es del criterio que la reaccion del ordenamiento juridico a la
afiliacion desinformada es la ineficacia, o la exclusién de todo efecto juridico del acto de
traslado. Por consiguiente, el examen del acto del cambio de régimen pensional, por
transgresion del deber de informacion, debe abordarse desde la institucion de la ineficacia
en sentido estricto y no desde el régimen de las nulidades sustanciales, salvo en lo relativo a
sus consecuencias practicas (vuelta al status quo ante, art. 1746 CC).

[2: La ineficacia del acto posee las mismas consecuencias practicas de la nulidad. Al
respecto, la Sala Civil de esta Corporacién ha sostenido que el legislador no previé un
camino especifico para declarar la ineficacia distinto al de la nulidad, de suerte que
«cualquiera sea la forma en que se haya declarado la ineficacia juridica (entendida en su
acepcion general), bien porque falte uno de sus requisitos estructurales, o porque adolezca
de defectos o vicios que lo invalidan, o porque una disposicion legal especifica prevea una
circunstancia que lo vuelva ineficaz, la consecuencia juridica siempre es la misma: declarar
que el negocio juridico no se ha celebrado jamas» (SC3201-2018). ]

Lo anterior, debido a que en el articulo 271 de la Ley 100 de 1993, el legislador consagré de
manera expresa en el articulo 271 de la Ley 100 de 1993 que la violacion del derecho a la
afiliacion libre del trabajador es la ineficacia. En efecto, el citado precepto refiere que
cuando «el empleador, y en general cualquier persona natural o juridica que impida o atente
en cualquier forma contra el derecho del trabajador a su afiliacién y seleccion de
organismos e instituciones del Sistema de Seguridad Social Integral [...] la afiliacion
respectiva quedara sin efecto».

Si esto es claro, resulta equivocado el anélisis de estos asuntos bajo el prisma de las
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nulidades sustanciales, particularmente, el exigirle al afiliado demostrar la existencia de
vicios del consentimiento (error, fuerza o dolo), pues el legislador expresamente consagro de
qué forma el acto de afiliacién se ve afectado cuando no ha sido consentido de manera
informada (CSJ SL1688-2019, reiterada en CSJ SL3464-2019, y especialmente la CSJ
SL4360-2019)».

En ese orden, no se trata de analizar la presencia de vicios que conlleven a la
nulidad del negocio juridico, sino de establecer el cumplimiento del deber de
informacion como condicion de eficacia del traslado de régimen pensional, razon
por la cual, no se requiere la acreditacion en este juicio de la presencia de vicios

que invaliden el consentimiento.

Ahora bien, sobre esta tematica igualmente, ha asentado reiteradamente la Sala
de Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia, que para el estudio de la
procedencia de la ineficacia del traslado, se traslada la carga de la prueba
guedando ésta en cabeza de las AFP, quienes en consecuencia deben demostrar
gue al momento en que se efectla el traslado por cada afiliado, suministraron de
forma completa la informacion integra al mismo, tales como ponerle en
conocimiento las diferencias que existen entre los dos regimenes pensionales,
verbigracia las modalidades pensionales del RAIS, el capital que se debe
acumular a efectos de obtener el reconocimiento de la pensién en dicho régimen,
el manejo de los recursos en un régimen y otro y los requisitos legalmente
establecidos en el régimen de prima media con prestacién definida para adquirir el
derecho pensional, entre otros aspectos que diferencian los regimenes
pensionales. De igual forma se debe acreditar el suministro de la informacion
suficiente relacionada con las implicaciones que conlleva el traslado, tales como la
pérdida del régimen de transicion y los términos legales para el retorno al de prima

media con prestacion definida entre otros.

En ese orden de ideas, la obligacion de la AFP de acreditar o probar que dio la
informacion a cada afiliado al momento de la vinculacion, deriva no solamente de

la carga dinamica de la prueba, sino de que la obligacion de suministrar _dicha

informacidn surge desde la misma creacién de las AFP, la cual aunado a ello,

tiene a su cargo el deber de la asesoria y el buen consejo, incluso al punto de

desanimar al interesado, por ser los especialistas en el tema y en aras de

garantizar la libertad informada de los afiliados.

Sefalando la Corte, de acuerdo a la doctrina se le han adjudicado una serie de

obligaciones a las Administradoras de pensiones que emanan de la buena fe,
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como son la transparencia, vigilancia, y el deber de informacion, ultimo que debe

presentarse desde la etapa anterior a la afiliacion hasta la determinacion de las

condiciones para el disfrute pensional, de manera completa y comprensible en

materias de alta complejidad, con la prudencia de quien sabe que ella tiene el
valor y el alcance de orientar al potencial afiliado, aunado a que, cuando se trata
de asuntos de consecuencias mayusculas y vitales, como la eleccion del régimen
pensional, trasciende el simple deber de informacion, y como emanacion del

mismo reglamento de la seguridad social, la administradora tiene el deber del

buen consejo, que la compromete a un ejercicio mas activo al proporcionar la

informacion, dando a conocer las diferentes alternativas, con sus beneficios e
inconvenientes, y aun a llegar, si ese fuere el caso, a desanimar al interesado de
tomar una opcién que claramente le perjudica, estimandose en el proveido, se
produce engafio no solo en lo que se afirma, sino en los silencios que guarda el
profesional, que ha de tener la iniciativa en proporcionar todo aquello que resulte
relevante para la toma de decision que se persigue; de esta manera la diligencia
debida se traduce en un traslado de la carga de la prueba del actor al fondo
accionado PORVENIR.

Lo anterior, conforme al criterio reiterado de la Sala de Casacion Laboral,
expuesto entre otras en las sentencias con Radicacion No. 33083 del 22 de
noviembre de 20115, Radicacién No. 31989 del 9 de septiembre de 2008 y en las

5 “Ademds, debe la Corte destacar que no fue objeto de controversia que el actor estuvo afiliado al régimen
pensional que administra el Instituto de Seguros Sociales desde el 12 de marzo de 1969 hasta el 12 de agosto
de 2002, fecha ésta en la que se trasladé a la Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantias
Proteccion S.A.; que nacié el 13 de octubre de 1944, por lo que estaba amparado por el régimen de
transicién que establece el articulo 36 de la Ley 100 de 1993, toda vez que cumplia con los requisitos a que
alude la citada normativa.

En ese sentido, resultaba necesario y obligado que el Fondo de Pensiones demandado proporcionara al
actor una suficiente, completa y clara informacién sobre las reales implicaciones que le conllevaria dejar el
anterior régimen y sus posibles consecuencias futuras.

No obstante, como lo sefiala la censura, la informacion que le suministré a SANZ GUTIERREZ no tuvo tales
caracteristicas, como que a Folio 106 aparece la “ASESORIA PENSIONAL PROTECCION -
PROYECCION DE LA PENSION EN EL REGIMEN DE PRIMA MEDIA”, en donde se sefiala una mesada
pensional de $900.000, a los 60 afios, mientras que a Folio 107 figura que a esa misma edad la pension en el
“REGIMEN DE AHORRO INDIVIDUAL”, es de $1.580.465, cdlculos que efectué el Fondo accionado, el 13
de agosto de 2002.

Las anteriores condiciones dejan en evidencia el otro yerro del Tribunal, al no tener en cuenta las citadas
documentales que conducen a la conclusidn indefectible de la forma como se le proporciono la informacion
al interesado, amén de que cuando el demandante se traslad6 del régimen de prima media con prestacion
definida al de ahorro individual con solidaridad, contaba 58 afios de edad y tenia una densidad de
cotizaciones también aproximada de 1286 semanas, segun su historia laboral de Folios 15 a 22; luego, es
claro que tenia una expectativa legitima de adquirir el derecho a la pensién de vejez a cargo del ISS, por
estar préximo a cumplir los requisitos que disponen sus reglamentos.
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En las anteriores circunstancias, es evidente que un afiliado de las caracteristicas del demandante tiene
mayores beneficios permaneciendo en el régimen de prima media con prestacion definida, en cuanto
conserva su transicion, que trasladandose al de ahorro individual con solidaridad que administran los
Fondos Privados de Pensiones, maxime que en este caso, el actor estaba a escasos 2 afios para consolidar
su pension de vejez, ya que tenia las semanas suficientes para acceder a dicha prestacion economica.

Precisamente, la Corte en asuntos de similares caracteristicas al que es objeto de estudio, al referirse a la
obligacion que tienen los Fondos de Pensiones de proporcionar a los afiliados una informacién completa, en
sentencias del 9 de septiembre de 2008, radicaciones 31989 y 31314, dijo:

“Aqui falta la administradora a su deber de proporcionar una informacién completa, pues se incumple de
manera grave si se plantea el valor de una eventual pension a los sesenta afios, sin advertir, que se trataba
de una persona que ya tenia el derecho causado a los 55 afios de edad, y que de todas maneras la
posibilidad de tener una pension en el fondo privado a los 60 afios debia ser descartada de entrada para
quien como el actor, en su posicién de potencial vinculado al Régimen de Ahorro Individual, su capital para
gozar la pensién, era el de un bono pensional causado por sus servicios y cotizaciones por veinte 0 mas afios
de trabajo, redimible a los sesenta y dos afios, y el cual era el capital principalisimo, frente al que podia
acumular mediante cotizaciones y rendimientos en los tres afios que le faltaban para llegar a esa edad.

“En la oferta se le hizo al actor una comparacion pura y simple entre una pension de prima media y una de
ahorro individual, sin advertir que el mayor valor pensional que ofrecia Porvenir era bajo la modalidad del
retiro programado con un monto posible y que en ningln caso seria definitivo, pues quedaba sujeto a los
rendimientos del capital que podian disminuir su valor si las tasas de interés del mercado fueran inferiores a
lo esperado llegando incluso a ser temporal, todo esto, frente a un derecho en el régimen de prima media
que ya estaba causado, era cierto y de valor vitalicio constante.

“Se estaban entonces comparando dos pensiones de naturaleza distinta, una de valor eventual con otra de
valor cierto por todo el tiempo que se llegare a disfrutar, y que podia incluso reconocerse cinco afios antes,
pues se encontraba ya estructurada al cumplimiento de los 55 afios de edad.

“Resulta aqui trascendente la informacién que fue parcial para la decisién que llevé al actor a optar por
cambio de régimen, y que posteriormente se advierte equivocada, cuando al reclamar su derecho a la edad
de los sesenta afios, el camino que le ofrecen es el del retiro programado, con la venta de los bonos
pensionales en el mercado secundario, con enorme sacrificio econémico, circunstancia que no se le hizo
saber por parte de la administradora siendo éste su deber.

“El yerro del Tribunal estuvo entonces, en no haberse percatado de que el documento analizado, muestra
que evidentemente al actor no se le suministro la informacion adecuada, suficiente y cierta para su traslado.

“(...).

“Las administradoras de pensiones lo son de un patrimonio auténomo propiedad de los afiliados, segin lo
prescribe el articulo 97 de la Ley 100 de 1993; la Ley radica en ellas el deber de gestion de los intereses de
quienes se vinculen a ellas, y cuyos deberes surgen desde las etapas previas y preparatorias a la
formalizacién de su afiliacion a la administradora.

“Es razon de existencia de las Administradoras la necesidad del sistema de actuar mediante instituciones
especializadas e idoneas, con conocimientos y experiencia, que resulten confiables a los ciudadanos quienes
les van a entregar sus ahorros y sus seguros de prevision para su vejez, su invalidez o para su familia
cercana en caso de muerte prematura.

“Esas particularidades ubican a las Administradoras en el campo de la responsabilidad profesional,
obligadas a prestar de forma eficiente, eficaz y oportuna todos los servicios inherentes a la calidad de
instituciones de caracter previsional, la misma que, por ejercerse en un campo que la Constitucion Politica
estima que concierne a los intereses publicos, tanto desde la perspectiva del articulo 48 como del articulo
335, se ha de estimar con una vara de rigor superior a la que se utiliza frente a las obligaciones entre
particulares.

“Por lo dicho es que la responsabilidad de las administradoras de pensiones es de cardcter profesional, la
que le impone el deber de cumplir puntualmente las obligaciones que taxativamente le sefialan las normas,
en especial las de los articulos 14 y 15 del Decreto 656 de 1994, cumplirlas todas con suma diligencia, con
prudencia y pericia, y ademas todas aquellas que se le integran por fuerza de la naturaleza de las mismas,
como lo manda el articulo 1603 del C.C., regla valida para las obligaciones cualquiera que fuere su fuente,
legal, reglamentaria o contractual.
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sentencias SL 1421 de 2019, SL 1452 de 3 de abril de 2019, SL 1689 de 8 de
mayo de 2019, destacando de la referida sentencia SL 1452 de 3 de abril de 2019,

los siguientes apartes:

“La doctrina ha bien elaborado un conjunto de obligaciones especiales, con especifica vigencia para todas
aquellas entidades cuya esencia es la gestion fiduciaria, como la de las administradoras de pensiones, que
emanan de la buena fe, como el de la transparencia, vigilancia, y el deber de informacion.

“La informacién debe comprender todas las etapas del proceso, desde la antesala de la afiliacion hasta la
determinacion de las condiciones para el disfrute pensional.

“Las administradoras de pensiones tienen el deber de proporcionar a sus interesados una informacion
completa y comprensible, a la medida de la asimetria que se ha de salvar entre un administrador experto y
un afiliado lego, en materias de alta complejidad.

“Es una informacion que se ha de proporcionar con la prudencia de quien sabe que ella tiene el valor y el
alcance de orientar al potencial afiliado o a quien ya lo estd, y que cuando se trata de asuntos de
consecuencias mayusculas y vitales, como en el sub lite, la eleccion del régimen pensional, trasciende el
simple deber de informacion, y como emanacion del mismo reglamento de la seguridad social, la
administradora tiene el deber del buen consejo, que la compromete a un ejercicio mas activo al
proporcionar la informacion, de ilustracion suficiente dando a conocer las diferentes alternativas, con sus
beneficios e inconvenientes, y aln a llegar, si ese fuere el caso, a desanimar al interesado de tomar una
opcidén que claramente le perjudica.

“Bajo estos parametros es evidente que el engaiio que protesta el actor tiene su fuente en la falta al deber de
informacion en que incurri6 la administradora; en asunto neuralgico, como era el cambio de régimen de
pensiones, de quien ya habia alcanzado el derecho a una pension en el sistema de prima media, su
obligacion era la de anteponer a su interés propio de ganar un afiliado, la clara inconveniencia de postergar
el derecho por més de cinco afios, bajo la advertencia de que el provecho de la pensién a los sesenta afios,
era solo a costa de disminuir el valor del bono pensional, castigado por su venta anticipada a la fecha de
redencion.

“En estas condiciones el engaiio, no solo se produce en lo que se afirma, sino en los silencios que guarda el
profesional, que ha de tener la iniciativa en proporcionar todo aquello que resulte relevante para la toma de
decision que se persigue; de esta manera la diligencia debida se traduce en un traslado de la carga de la
prueba del actor a la entidad demandada.

“No desdice la anterior conclusion, lo asentado en la solicitud de vinculacion a la Administradora de
Pensiones que aparece firmada por el demandante, que su traslado al régimen de ahorro individual se dio
de manera voluntaria, que “se realizo de forma libre, espontanea y sin presiones”, pues lo que se echa de
menos es la falta de informacién veraz y suficiente, de que esa decision no tiene tal caracter si se adopta sin
el pleno conocimiento de lo que ella entraiia”.

“Se ha de serialar 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 dltimo régimen;
ciertamente, la decision de escoger entre una y otra administradora de ahorro individual, no implica la
ratificacion de la decisién de cambio de régimen que conlleva modificar sensiblemente el contenido de los

2

derechos prestacionales”.

En consecuencia, también en este aspecto es prospero el cargo, y para la definicién de instancia son
suficientes las anteriores consideraciones, para revocar la sentencia de primer grado, y en su lugar,
declarar la nulidad del traslado que el demandante hizo del Instituto de Seguros Sociales a la
Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantias Proteccién S.A., quien por virtud del regreso
automatico al régimen de prima con prestacion definida del 1SS., deberd devolver a ésta todos los valores
gue 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.

Asi mismo, se condenard al Instituto de Seguros Sociales a reconocer al actor la pension de vejez, teniendo

en cuenta las cotizaciones que este realizd a esa entidad de seguridad social y al Fondo de Pensiones
Proteccidn S.A., al igual que el régimen de transicién del cual es beneficiario.
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“(...) Si se discute que la administradora de pensiones omitié brindar informacion veraz y
suficiente en referencia a la afiliacion o traslado de régimen pensional, le corresponde a
ésta demostrar que cumplié con el deber de asesoria e informacidn, puesto que invertir la
carga de la prueba contra la parte débil de la relacion contractual es un despropésito,
cuando son las entidades financieras quienes tienen ventaja frente al afiliado inexperto.

(...)

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

().

Paralelamente, no puede pasar desapercibido que la inversion de la carga de la prueba en
favor del afiliado obedece a una regla de justicia, en virtud de la cual no es dable exigir a
quien esta en una posicion probatoria complicada —cuando no imposible- o de desventaja, el
esclarecimiento de hechos que la otra parte esta en mejor posicién de ilustrar. En este caso,
pedir al afiliado una prueba de este alcance es un despropdsito, en la medida que (i) la
afirmacion de no haber recibido informacién corresponde a un supuesto negativo indefinido
que solo puede desvirtuarlo el fondo de pensiones mediante la prueba que acredite que
cumplié esta obligacion; (ii) la documentacion soporte del traslado debe conservarse en los
archivos del fondo, dado que (iii) es esta entidad la que estd obligada a observar la
obligacién de brindar informacion y, mas adn, probar ante las autoridades administrativas y
judiciales su pleno cumplimiento.

Mucho menos es razonable invertir la carga de la prueba contra la parte débil de la
relacion contractual, toda vez que, como se explico, las entidades financieras por su
posicién en el mercado, profesionalismo, experticia y control de la operacion, tienen una
clara preeminencia frente al afiliado lego. A tal grado es lo anterior, que incluso la
legislacion (art. 11, literal b), L. 1328/2009), considera una préctica abusiva la inversion de
la carga de la prueba en disfavor de los consumidores financieros (...)"

Ahora, es menester verificar si en el momento del traslado de régimen el
demandante recibié la informacion correspondiente, y en esa direccion, advierte la
Sala, con ninguno de los medios de prueba acopiados en el expediente se
acredita el suministro de informacion en los términos aqui referidos, pues en
manera alguna se evidencia en el plenario que se le informé sobre las condiciones
pensionales en el RAIS o de las ventajas y desventajas que traeria el cambio de

régimen pensional.

Debe destacarse, las manifestaciones expuestas en el interrogatorio de parte
absuelto por el accionante® no acreditan de manera alguna que conociera las
implicaciones de su traslado de régimen pues se limité a indicar que para el afio
2003 llegaron los asesores de Porvenir e hicieron una reunién y explicaron que el
extinto ISS se iban acabar y que Porvenir era una buena opcion aunado a que le

recuperarian sus aportes, razon por la cual decidi6 trasladarse, precisando no le

® Interrogatorio Demandante, récord 9:58, archivo 20
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indicaron de forma clara las consecuencias del traslado en ese momento ni sobre

aportes pensionales.

Notese, de lo relatado por el demandante no es posible colegir de forma alguna
gue haya confesado la recepcion de una informacion, clara, oportuna y certera y
muchos menos que la AFP PORVENIR haya cumplido con su obligaciéon de buen
consejo, pues lo Unico que advierte la Sala es una labor de publicidad y promocién
de los fondos privados donde se enfatiz6 en las supuestas bondades del RAIS y la
posibilidad de recibir beneficios econdmicos por la decision de vinculaciéon que
tomaran los potenciales afiliados, sin que en esa labor se tomara en cuenta la

responsabilidad social que tenian las AFP desde su creacion.

A efecto de zanjar cualquier duda, en lo que hace al aparte de manifestacién de
voluntad y seleccion del régimen plasmado en el formulario de afiliacion a
PORVENIR (pag. 90 Archivo 08), este no constituye en manera alguna medio
probatorio que permita inferir que al accionante se le proporciond la informacion
adecuada y veraz en los términos referidos precedentemente, como quiera que, tal
como se dejo suficientemente explicado, dichos supuestos no fueron acreditados
por la AFP demandada (sentencias SL 12136 de 2014 y SL 1689 de 2019) y, en
todo caso, tal documento no constituye un medio de prueba ad substantiam actus,
pues la afiliacion y el deber de informacion que acarrea consigo dicho acto juridico
es susceptible de ser verificado a través de otros medios de conviccidn, que se

advierten ausentes en el plenario.

En ese sentido, resultaba necesario y obligado que el fondo de pensiones
PORVENIR proporcionara al afiliado una suficiente, completa, clara, comprensible
y oportuna informacion sobre las reales implicaciones de abandonar el régimen de
prima media con prestacion definida y sus posibles consecuencias futuras. No
obstante, esa administradora no logr6 demostrar, como era su deber, que
suministré al convocante una informacién de tales caracteristicas, porque, aun
cuando en la contestacion de la demanda afirm6 que proporciond la adecuada y
completa ilustracion al demandante al momento de trasladarse, el medio de
conviccién en gue soportd su defensa fue el formulario de afiliacion al que se hizo
mencion, porgue alli se deja constancia expresa en el sentido de su decision de

vincularse a esa AFP de manera totalmente libre, voluntaria y espontanea.
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Aqui también debe resaltar esta Sala, el deber de informacion existe desde la
misma creacion de las administradoras de fondos de pensiones. Al respecto la
Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia, y tal como se dej6 sentado de
manera precedente, ha explicado de forma detallada y reiterada que desde la
implementacion del Sistema Integral de Seguridad Social en Pensiones y por ende
de los fondos privados se establecié en cabeza de éstos 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.

Asi, por ejemplo, en sentencia SL1688-2019 reiterada en la SL-3708-2021 y SL-
3199-2021, entre muchas otras, expuso lo siguiente:

«1. El deber de informacidn a cargo de las administradoras de fondos de pensiones: Un
deber exigible desde su creacion

1.1 Primera etapa: Fundacion de las AFP. Deber de suministrar informacion necesaria y
transparente.

El sistema general de seguridad social en pensiones tiene por objeto el aseguramiento de la
poblacion frente a las contingencias de vejez, invalidez y muerte, a través del otorgamiento de
diferentes tipos de prestaciones. Con este fin, la Ley 100 de 1993 disefié un sistema complejo
de proteccion pensional dual, en el cual, bajo las reglas de libre competencia, coexisten dos
regimenes: el Régimen Solidario de Prima Media con Prestacién Definida (RPMPD),
administrado por el Instituto de Seguros Sociales, hoy Colpensiones, y el Régimen de Ahorro
Individual con Solidaridad (RAIS), administrado por las sociedades administradoras de
fondos de pensiones (AFP).

De acuerdo con el literal b) del articulo 13 de la citada ley, los trabajadores tienen la opcién
de elegir «libre y voluntariamente» aquel de los regimenes que mejor le convenga y consulte
sus intereses, previniendo que, si esa libertad es obstruida por el empleador, este puede ser
objeto de sanciones. Es asi como paralelamente el articulo 271 precisa que las personas
juridicas o naturales que impidan o atenten en cualquier forma contra el derecho del
trabajador a su afiliacion y seleccion de organismos e instituciones del sistema de seguridad
social, son susceptibles de multas, sin perjuicio de la ineficacia de la afiliacion.

Ahora bien, para la Sala la incursion en el sistema de seguridad social de nuevos actores de
caracter privado, encargados de la gestion fiduciaria de los ahorros de los afiliados en el
RAIS y, por tanto, de la prestacion de un servicio publico esencial, estuvo, desde un principio,
sujeto a las restricciones y deberes que la naturaleza de sus actividades implicaba.

En armonia con lo anterior, el Decreto 663 de 1993, «Estatuto Orgéanico del Sistema
Financiero», aplicable a las AFP desde su creacion, prescribié en el numeral 1.° del articulo
97, la obligacion de las entidades de «suministrar a los usuarios de los servicios que prestan
la informacion 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».

De esta manera, como puede verse, desde su fundacion, las sociedades administradoras de
fondos de pensiones 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. No se trataba por tanto de una carrera de los promotores de las AFP por capturar a
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los ciudadanos incautos mediante habilidades y destrezas en el ofrecimiento de los servicios,
sin importar las repercusiones colectivas que ello pudiese traer en el futuro. La actividad de
explotacién econdmica del servicio de la seguridad social debia estar precedida del respeto
debido a las personas e inspirado en los principios de prevalencia del interés general,
transparencia y buena fe de quien presta un servicio publico.

Por tanto, la incursion en el mercado de las AFP no fue totalmente libre, pues aunque la ley
les permitia lucrarse de su actividad, correlativamente les imponia un deber de servicio
publico, acorde a la inmensa responsabilidad social y empresarial que les asistia de dar a
conocer a sus potenciales usuarios «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».

Ademas, ilustro las diferentes etapas del deber de informacion, asi:

Etapa Normas que obligan a las | Contenido minimo y alcance del
acumulativa administradoras de | deber de informacién
pensiones a dar
informacién
Deber de | Arts. 13 literal b), 271 y 272 | llustracion de las caracteristicas,
informacion de la Ley 100 de 1993 condiciones, acceso, efectos ¥
Art. 97, numeral 1.° del | ricsgos de cada wunoc de los
Decreto 563 de 1993, | regimenes pensionales, lo que
modificado por el articulo 23 | incluye dar a conocer la existencia
de la Ley 797 de 2003 de un régimen de transicion y la
Disposiciones eventual peérdida de beneficios
constitucionales relativas al | pensionales
derecho a la informacion, no
menoscabo de derechos
laborales ¥ autonomia
personal . e
Deber de | Articulo 3.%, literal ¢) de la | Implica el analisis previo, calificado
informacién, Ley 1328 de 2009 ¥ global de los antecedentes del
asesoria y buen | Decreto 2241 de 2010 afiliado y los pormenores de los
consejo regimenes pensionales, a fin de
que el asesor o promotor pueda
emitir un consejo, sSugerencia o
recomendacién al afiliado acerca
de lo que mas le conviene y, por
R tanto, lo que podria perjudicarie
Deber de | Ley 1748 de 2014 Junto  con Io anterior, lleva
informacion, Articulo 3.° del Decreto 2071 [ inmerso el derecho a obtener
asesoria, buen | de 2015 asesoria de los representantes de
consejo vy doble | Circular Externa n.” 016 de | ambos regimenes pensionales.
asesoria. 2016

Como se ve, ya para el afio 2003, cuando se produjo el traslado del aqui
demandante, la AFP PORVENIR estaba en la obligacion de informar a su futuro
afiliado sobre las caracteristicas, condiciones, acceso, efectos y riesgos de cada
uno de los regimenes pensionales, pero ello en el asunto no ocurrié o, por lo

menos, no se acredito.

Asi las cosas, concluye esta Sala de decisién que la demandada PORVENIR,

omiti6 en_el momento del traslado de régimen (solicitud efectuada el 24 de

noviembre del 2003 con fecha de efectividad 1° de enero del 2004), el deber
de informacién para con el promotor del juicio, en los términos que han quedado
vistos, esto es, relevandose de su obligacion de indicar las consecuencias
derivadas del cambio del régimen, los términos para retornar al régimen de prima
media, entre otros, y en esa medida, al tenor de lo sefialado en la sentencia
SL12136 de 2014, ello deriva en la INEFICACIA DEL TRASLADO del régimen
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pensional asi realizado, tal y como se ha venido sefialando a lo largo de esta

providencia.

Por otro lado, bueno resulta sefalar no tiene incidencia alguna que el actor no sea
beneficiario del régimen de transicion o que no contara con 15 afios de servicios
antes de la entrada en vigor de la Ley 100 de 1993, pues tales circunstancias no
tienen relacion con la informacion que se le debia suministrar cuando se trasladé
de régimen. Al respecto se puede consultar la sentencia de la Corte Suprema de
Justicia STL 11385 del 18 de julio de 2017, radicado 47646.

En ese orden, la ineficacia del traslado de régimen es procedente, y en
consecuencia el traslado por parte de la administradora de pensiones PORVENIR
a la que se encuentra actualmente afiliado el actor, del saldo o aportes existentes
en su cuenta de ahorro individual junto con sus rendimientos rendimientos, los
gastos de administracion, primas de seguros previsionales de invalidez y
sobrevivencia, y el porcentaje destinado al fondo de garantia de pensién minima,
debidamente indexadas, por el periodo en que el demandante permanecié afiliado
a esa administradora, como también resulta acertado, la decisién impuesta por el
a quo en cuanto a que para el momento de cumplirse esta orden, los conceptos
deberan aparecer discriminados con sus respectivos valores, junto con el detalle
pormenorizado de los de los ciclos, IBC, aportes y demas informacion relevante

que los justifiquen.

No obstante, debe precisarse esta Sala de Decision adicionara el numeral
segundo de la sentencia de primer grado en virtud del grado jurisdiccional de
Consulta que se surte en favor de Colpensiones, en cuanto a que PORVENIR

debera retornar, adicional a lo anterior, las comisiones debidamente indexadas.

Lo anterior, teniendo en cuenta que asi lo ha considerado el érgano de cierre de

esta jurisdiccidon en sentencia SL-2877 de 2020 en la cual sostuvo:

“(...)

De modo que, en este caso, la declaratoria de ineficacia del traslado de régimen
pensional deben asumirla todas las entidades del régimen de ahorro individual a las
que estuvo vinculado el actor, sin importar si tuvieron 0 no injerencia, 0 si
participaron o no en el cambio de régimen pensional. Y aln en el evento de que
Porvenir S.A. y Colfondos S.A. se consideren terceros, le asiste razén al actor en
cuanto afirma en su oposicion que, en dicha situacion, es aplicable el articulo 1748
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del Cddigo Civil._En consecuencia, las AFP deben reintegrar los valores gue
recibieron a titulo de cuotas de administracion y comisiones.”

Con relacion a la orden de disponer el pago debidamente indexado de los
anteriores conceptos argumento de apelacion de PORVENIR, es importante
sefalar que para la calenda en la que se trasladen esos recursos, habra
transcurrido un tiempo considerable durante el cual dicho valor habra perdido
poder adquisitivo, de alli que sea procedente su indexacion, ya que su funcion
consiste Unicamente en evitar la pérdida del poder adquisitivo de la moneda y la
consecuente reduccion del patrimonio de quien accede a la administracion de
justicia, causada por el transcurso del tiempo, y su imposicién procede de forma
oficiosa, sin que ello represente una condena adicional ni vulnere la congruencia
entre la demanda y la sentencia judicial, pues lo que se busca garantizar es el
pago completo e integro de la prestacion cuando el transcurso del tiempo la

devalla.

Asi lo adoctriné recientemente la Corte Suprema de Justicia en la sentencia SL359
de 2021, reiterada en la SL859 de 2021. En la primera providencia anotada, el

organo de cierre de esta jurisdiccion considero:

“Es cierto que dicho ajuste no hizo parte de las pretensiones de la demanda, pero
también lo es que, pese a ello, su imposicion oficiosa es perfectamente viable porque la
indexacion no comporta una condena adicional a la solicitada.

En efecto, la indexacién se erige como una garantia constitucional (art. 53 CP), que se
materializa en el mantenimiento del poder adquisitivo constante de las pensiones, en
relacion con el indice de precios al consumidor certificado por el DANE. A su vez, el
articulo 1626 del Cédigo Civil preceptia que «el pago efectivo es la prestacion de lo que se
debe», esto es, que la deuda debe cancelarse de manera total e integra a la luz de lo
previsto en el articulo 1646 ibidem. De ahi que, si la AFP no paga oportunamente la
prestacion causada en favor del afiliado, pensionado o beneficiario, tiene la obligacion de
indexarla como Unico conducto para cumplir con los mencionados estandares de totalidad
e integralidad del pago. Por tal motivo, es incompleto el pago realizado sin el referido
ajuste cuando el transcurso del tiempo devalud el valor del crédito.

Ahora, la indexacion no implica el incremento del valor de los créditos pensionales, ya que
su funcion consiste Gnicamente en evitar la pérdida del poder adquisitivo de la moneda y la
consecuente reduccion del patrimonio de quien accede a la administracion de justicia,
causada por el transcurso del tiempo. Tampoco puede verse como parte de la mesada,
puesto que no satisface necesidades sociales del pensionado, y menos como una sancién, ya
que lejos de castigar al deudor, garantiza que los créditos pensionales no pierdan su valor
real.” (Negrillas de la Sala).

En punto a la indexacion de los gastos de administracion, en un caso similar al de

autos en el que se resolvio lo atinente a la ineficacia de traslado, el érgano de
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cierre de esta jurisdiccion, en providencia SL 3207, radicacion No. 83586 del 18 de

agosto de 2020, indicé:

“7. Consecuencias de la declaracion de ineficacia

Por no estar acreditado que PORVENIR S. A. hubiere consignado a COLPENSIONES, los
aportes que la demandante tenia en su cuenta individual con sus rendimientos, incluyendo
también los valores correspondientes a gastos de administracion, los cuales segln se
expuso en las sentencias CSJ SL, 9 sep. 2008, rad. 31989, CSJ SL4964-2018, CSJ SL4989-
2018 y CSJ SL1421-2019, debe asumir con cargo a sus propios recursos, se le ordenard la
devolucion de esos dineros, debidamente indexados, junto con el valor del bono a
COLPENSIONES y a favor del actor.” (Negrillas y subrayas fuera de texto)

En esta misma direccion, sea del caso advertir a PORVENIR en punto a su
apelacion, las decisiones proferidas en similares asuntos por otras Salas de
Decision de diferentes Tribunales no resultan aplicables, pues en sentir del 6rgano
de cierre de esta jurisdiccion, entre otras en sentencias STL 2416 de 2017
radicado 46128 y SL 4099 de 2019 radicado 59449, se advierte que el llamado
precedente horizontal hace referencia a decisiones tomadas por la misma sala de
decision, en cuanto estas sean consistentes y uniformes, de conformidad con lo

previsto por el articulo 228 de la Constitucion Politica.

Por otro lado, conviene precisar, en autos no tiene relevancia la financiaciéon del
sistema 0 que el convocante no hubiese retornado al régimen de prima media
antes de encontrarse a 10 afios de adquirir el derecho pensional, pues basta con
sefalar en este punto, que no se esta avalando el traslado de un régimen a otro,
sino que se esta declarando la ineficacia de un traslado inicial, es decir, se deja sin
efectos la afiliacion o cambio al régimen de ahorro individual, lo que conlleva
retornar al régimen de prima media con prestacion definida, todos los saldos
incluyendo rendimientos que puedan existir en la cuenta de ahorro individual del

demandante.

Ahora bien, en cuanto al principio de la sostenibilidad financiera la maxima
Corporacion ha expresado que las decisiones de declaratoria de ineficacia no
lesionan “el principio de sostenibilidad fiscal del sistema general de pensiones,
puesto que los recursos que deben reintegrar los fondos privados accionados a
Colpensiones seran utilizados para el reconocimiento del derecho pensional, con
base en las reglas del régimen de prima media con prestacién definida, lo que
descarta la posibilidad de que se generen erogaciones no previstas.” (Sentencia
SL2877, rad. 78667 del 29 de julio del 2020).
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En lo que atafie a la excepciéon de prescripcién’ propuesta por COLPENSIONES
respecto de quien se surte el grado jurisdiccional de Consulta (Archivo 9
expediente digital, pagina 13) basta con indicar que, conforme el criterio sefalado
en la ya mencionada sentencia SL1689 de 2019, el reconocimiento de un estado
juridico es imprescriptible, y en ese orden, la declaracion de ineficacia del traslado
no esta sujeta al término prescriptivo, maxime teniendo en cuenta que ademas
estd intimamente relacionado con el derecho pensional, razén suficiente para
declarar no probada la excepcion de prescripcion propuesta por la encartada,
acogiendo ésta Sala el criterio expuesto en las sentencias citadas frente a esta

tematica.

Al epilogo conviene agregar una glosa a la temética en estudio, a raiz del
comunicado de prensa numero 13 del 12 de abril del 2024 expedido por la Corte
Constitucional en referencia a la SU-107 del 2024 en punto a estimar que no tiene
fuerza vinculante conforme lo asienta la propia Corte Constitucional en Auto No.
201 del 2013 asi:

“...7. Al respecto, esta Sala Especial recuerda que el alcance de los comunicados
de prensa es meramente informativo, que no son sentencias y, en esa medida, al no
responder a las caracteristicas propias de las providencias judiciales, no se les
confiere fuerza vinculante de ninguna indole®. Sobre el particular, esta Corporacion
ha sostenido que:

“el Reglamento Interno de la Corte Constitucional®, en el literal c) de su articulo 9°,
establece como funcion del Presidente de la Corporacion la de “servir a la Corte de
organo de comunicacion”, de modo que “solo él podra informar oficialmente de los
asuntos decididos en Sala Plena™®y, precisamente, en ejercicio de esta funcion, el
presidente expide y firma los comunicados de prensa, cuyo caracter es meramente
informativo, segun lo ha puesto de presente la Corporacion al serialar que “son un
medio expedito para dar a conocer a los ciudadanos las sentencias que profiere la
Corte, pero no reemplazan la decisién misma’™*.

8. En esa medida, la Corte ha reconocido la posibilidad de que se presenten
variaciones entre el comunicado de prensa y la sentencia “documentada y
firmada"**. Asi, atendiendo a las discrepancias que pueden surgir entre uno y otro,
de una parte, y a la naturaleza y alcance que diferencian los comunicados de prensa
de las providencias judiciales, de la otra, la Corte Constitucional sostuvo que no se

7 Se tuvo por contestada la demanda en auto del 20 de noviembre del 2023, archivo 16 del expediente digital.
8 Ver, al respecto, el auto 283 de 2009 (M.P. Gabriel Eduardo Mendoza).

9 Adoptado por el Acuerdo 01 de 1992, adicionado por los Acuerdos 03 y 04 de 1992 y recodificado mediante Acuerdo
05 de 1992, posteriormente adicionado y modificado por los Acuerdos 01 de 1995, 01 de 1996, 01 de 1997, 01 de 1999,
01 de 2000, 01 de 2001, 01 de 2004, 01 de 2007, 02 de 2007 y 01 de 2008.

10 Acerca de la facultad de la Corte Constitucional para regular lo referente a las condiciones de publicidad de sus
sentencias es Util la consulta de los Autos 152 B de 2003. M. P. Eduardo Montealegre Lynett y 028 de 2006. M. P. Alvaro
Tafur Galvis.

11 Cfr. Corte Constitucional, Auto No. 12 de 2007. M. P. Clara Inés Vargas Hernandez.

2 «Que en las condiciones anotadas, es claro que existe una evidente diferencia entre el comunicado que busca satisfacer,
con prontitud, el interés de la opinioén publica de obtener informacion y la sentencia “documentada y firmada” que,
ademas, “da cuenta de su contenido asi como del nimero y nombre de los magistrados que la adoptaron, por haber sido
quienes intervinieron en la deliberacion y decision respectiva”. Auto 283 de 2009 (M.P. Gabriel Eduardo Mendoza).
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le puede otorgar al comunicado ‘“capacidad para afectar la providencia cuya
adopcion se limita a anunciar”, pues “se le conferiria una fuerza vinculante que,
fuera de no corresponderle, enervaria la sentencia misma y la vaciaria de su
contenido y de su valor™™.”

Del mismo modo en sentencia proferida por el CONSEJO DE ESTADO- SALA DE
LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO - SECCION SEGUNDA - SUBSECCION
A del 4 de febrero del 2016 Radicacion numero 11001-03-15-000-2015-03162-
00(AC) se indicé:

“Debe precisarse que existen dos clases de precedentes judiciales: i) el vertical,
esto es, aquel que es fijado por una autoridad judicial de superior jerarquia, y el ii)
horizontal definido como el lineamiento dictado por un mismo juez o corporacion...
el presidente del méaximo tribunal constitucional expide los comunicados de prensa
con el fin de poner en conocimiento de la comunidad las decisiones adoptadas y con
ello de los cambios que implican en el ordenamiento juridico. No obstante, al no ser
la sentencia misma la que se publica no produce efectos juridicos... se advierte que
los comunicados de prensa no producen efectos juridicos ni remplazan la
notificaciones de los fallos que se profieren en sede de revision, las cuales se deben
surtir en debida forma, y que son las que determinan el momento en que las
providencias producen efectos, de conformidad con el Decreto 2591 de 1991... si
bien es cierto a través del citado comunicado se informé sobre la Sentencia de
Unificacién SU-556 del 14 de julio del 2014, también lo es que, como quedo6 antes
expuesto, dicha publicacion no produce efecto vinculante ni juridico alguno, pues
no reemplaza la notificacion... De esta forma, al Tribunal no podia exigirsele la
aplicacion de una sentencia que no producia efectos para el momento en que de
adopto la decision que ahora se debate... En ese orden, no se advierte el
desconocimiento del precedente judicial alegado”

Agotada la competencia de la Sala por el estudio del grado jurisdiccional de
consulta en favor de Colpensiones, conforme las motivaciones que preceden, se

confirmard la decision de primer grado en lo demas.

SIN COSTAS en esta instancia.

En mérito de los expuesto el TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL
DE BOGOTA D.C., Sala Laboral, administrando Justicia en nombre de la

Republica de Colombia y por autoridad de la Ley,

13 Auto 283 de 2009 (M.P. Gabriel Eduardo Mendoza).
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RESUELVE

PRIMERO: ADICIONAR la sentencia de primera instancia en su numeral
SEGUNDO, en el sentido de CONDENAR a PORVENIR S.A. a retornar ademas
de lo ordenado por el Juez de primer grado, las comisiones debidamente

indexadas, conforme a lo considerado.

SEGUNDO: CONFIRMAR en lo demas la sentencia proferida por el Juzgado 4°
Laboral del Circuito de Bogota, de conformidad con lo expuesto en la parte motiva

de esta providencia.
TERCERO: SIN COSTAS en esta instancia.

NOTIFIQUESE y CUMPLASE,

DieapeberdNerhen

DIEGO ROBERTO MONTOYA MILLAN

ANGELA LUCIA MURILLO VARON

I

EDGAR/RENDON LONDONO
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TRIBUNAL SUPERIOR DISTRITO JUDICIAL
BOGOTA D.C.
SALA LABORAL

MAGISTRADO PONENTE: DIEGO ROBERTO MONTOYA MILLAN

PROCESO ORDINARIO LABORAL PROMOVIDO por ANA GLORIA
ORJUELA RODRIGUEZ CONTRA LA ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE
PENSIONES -COLPENSIONES- (RAD. 05 2022 00530 01).

Bogota D.C., treinta (30) de abril de dos mil veinticuatro (2024)

Vencido el término de traslado otorgado a las partes para alegar de conclusion,
el Magistrado Ponente en asocio de los demas Magistrados con quienes integra
la Sala de Decision, con fundamento en el articulo 13 numeral primero de la Ley

2213 del 13 de junio del 2022, profieren la siguiente:

SENTENCIA

Asume la Sala el conocimiento del presente proceso, con ocasion del recurso de
apelacion interpuesto por Colpensiones y el grado jurisdiccional de consulta en
su favor de la sentencia proferida por el Juez Quinto Laboral del Circuito de
Bogota D.C., el 12 de octubre del 2023 (Audio archivo 16 expediente digital,
récord: 45:27), en la que se resolvio:

“PRIMERO. Condenar a la administradora colombiana de pensiones
Colpensiones a pagar a la sefiora Ana Gloria Orjuela Rodriguez una pension de
vejez a partir del dia 9 de marzo de 2019 en cuantia del salario minimo legal
mensual vigente, junto con los reajustes legales y mesadas 13 y 14 adicionales.

SEGUNDO. Condenar a Colpensiones a pagar a favor de la sefiora Ana Gloria
Orjuela de Rodriguez, los intereses moratorios que tratan el articulo 141 de la
ley 100 de 1993 a partir del 10 de Julio 2022 y hasta el momento en el que se
efectue el pago.

TERCERO. Autorizar a Colpensiones a descontar de dicha prestacion los
aportes de seguridad social y de salud.

CUARTO. Costas a cargo de Colpensiones y como agencias en derecho la suma
de 10 salarios minimos legales mensuales vigentes.
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QUINTO. Compulsar copias a la Contraloria General de la Republica Distrital
de Bogota, segun sus competencias para que valoren la presunta responsabilidad
fiscal de la sefiora Maria Isabel Campo Martinez como secretaria técnica de
Comité de Conciliacion y Defensa judicial de Colpensiones, al permitir que el
erario se afecte en una condena a intereses moratorios que bien pudo haberse
evitado.

En caso de que ese fallo no fuera apelado, consultese con el superior a favor de
Colpensiones como numeral sexto. ”

Inconforme con la decision COLPENSIONES interpuso recurso de apelacion,
solicitando revocar el numeral cuarto del fallo de primer grado relacionado con la
condena en costas procesales, teniendo en cuenta el contenido del articulo 48
de la constitucion politica, aduciendo no se puede destinar ni utilizar los recursos
de las instituciones de la seguridad social para fines diferentes a ella, y en el
caso de la condena en costas, sefiala su representada no tiene un rubro
destinado para tal fin ya que los dineros que reposan en la entidad son dineros
gue proceden de los aportes de sus afiliados (Audio archivo 16 expediente
digital, récord: 46:571)

Como quiera que no se observa causal de nulidad que invalide lo actuado, se

procede a resolver lo pertinente, previas las siguientes,

CONSIDERACIONES

Constituyeron los anhelos de la demandante ANA GLORIA ORJUELA las
pretensiones relacionadas en las paginas 7 A 7 (Archivo 2 expediente
digital), las cuales encuentran sustento en los hechos relacionados en las
paginas 3 a 6 (ibidem); solicitando se reconozca y pague la pensién de vejez a
que tiene derecho incluyendo el retroactivo correspondiente junto con los
intereses de mora; obteniendo sentencia favorable a sus aspiraciones por

cuanto se condeno a COLPENSIONES al reconocimiento de la pension de vejez

1 Su Sefioria me permito interponer recurso de apelacion, el cual procedo a sustentar de la siguiente
manera, solicitandole al honorable tribunal revocar el numeral cuarto de la sentencia proferida en primera
instancia, esto en lo que concierne a la condena en costas procesales, pues en razon a que pues, teniendo en
cuenta el articulo 48 de la constitucion politica, pues no se podra destinar ni utilizar los recursos de las
instituciones de la seguridad social para fines diferentes a ella, y pues en el caso de las de la condena en
costas, pues mi representada no tiene un rubro destinado para tal fin. Razén pues por la cual solicito el
honorable tribunal revocar dicha condena en atencién a que los dineros que reposan en la entidad son
dineros que proceden de los aportes de sus afiliados, no teniendo, como digo, pues un rubro destinado al
pago de costas y agencias en derecho. En esto, pues reitero mi solicitud al honorable tribunal en revocar la
condena en costas a Colpensiones y no condenar en costas en segunda instancia, muchas gracias, su
Sefioria.
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a partir del 9 de marzo del 2019 al haber encontrada probada parcialmente la
excepcion de prescripcion de las mesadas causadas con anterioridad a esa data
(3 aflos anteriores a la reclamaciéon de la pension). Lo anterior, tras encontrar
acreditada que la actora conservo el beneficio del régimen de transicion
acreditando los requisitos establecidos en el Acuerdo 049 de 1990 para obtener
la prestacion pensional, con 500 semanas cotizados en los 20 afios anteriores al
cumplimiento de la edad, esto es, del 10 de febrero de 1986 al 10 de febrero del
2006, ordenando el pago de intereses moratorios a partir del 9 de julio del 2022
(4 meses después del reclamo de la prestacion) al no existir razén que justifique

las razones del no reconocimiento por parte de Colpensiones.

Asi pues, en primer lugar, se advierte el examen de la Sala ademas de los
motivos de la alzada expuestos por Colpensiones sera también en lo que le fue
desfavorable en la sentencia, en virtud del grado jurisdiccional de Consulta que
se surte en su favor, precisando el problema juridico se centra en establecer si la

actora es 0 no acreedora de una pension de vejez.

En este orden de ideas, corresponde a la Sala establecer en primer lugar si la
demandante es beneficiaria del régimen de transicion contemplado en el articulo
36 de la Ley 100 de 1993, beneficio que de acuerdo con la modificacion
introducida al articulo 48 de la Constitucion Politica, por medio del paragrafo
transitorio 4 del acto legislativo 01 de 20052, tiene dos limites temporales, el

primero de ellos, el 31 de julio de 2010, término para que los beneficiarios del

citado régimen acreditaran el cumplimiento de los requisitos de edad y semanas
de cotizacién o tiempo de servicios con miras a que tales supuestos y el monto
de la pension de vejez, fueran los establecidos en el régimen anterior al cual se
encontraban afiliados; y el segundo, en el evento de acreditar 750 semanas de
cotizaciones acumuladas a la fecha de entrada en vigencia del Acto Legislativo -
29 de julio de 2005- el beneficiario del régimen de transicion continuaria cobijado

por el mismo hasta el afio 2014.

2 "Paragrafo transitorio 4o. El régimen de transicion establecido en la Ley 100 de 1993 y demas normas
que desarrollen dicho régimen, no podra extenderse mas alla del 31 de julio de 2010; excepto para los
trabajadores que estando en dicho régimen, ademds, tengan cotizadas al menos 750 semanas 0 su
equivalente en tiempo de servicios a la entrada en vigencia del presente Acto Legislativo, a los cuales se
les mantendréa dicho régimen hasta el afio 2014.

Los requisitos y beneficios pensionales para las personas cobijadas por este régimen seran los exigidos
por el articulo 36 de la Ley 100 de 1993 y deméas normas que desarrollen dicho régimen”



EXP. No. 05 2022 00530 01 ANA GLORIA ORJUELA RODRIGUEZ CONTRA LA ADMINISTRADORA
COLOMBIANA DE PENSIONES -COLPENSIONES-

De tal manera, en el expediente reposa copia de la cedula de ciudadania de la
demandante (Archivo 2 expediente digital, pag. 40) que da cuenta de su fecha
de nacimiento el 10 de febrero de 1951, ello permite concluir que a la fecha de
entrada en vigencia de la Ley 100 de 1993, esto es, a 1° de abril de 1994 la
actora contaba con 43 afios de edad cumplidos. Por tanto, en principio seria
beneficiaria del régimen de transicion, por lo menos hasta el 31 de julio de 2010
y, eventualmente, hasta el aflo 2014, debiendo proceder entonces a la
verificacion del régimen que le seria aplicable a efecto de establecer sus

requisitos y la acreditacion de los mismos en el plenario.

En cuanto al régimen anterior, se observa que la sefiora ANA GLORIA
ORJUELA RODRIGUEZ durante su vida laboral efectudé cotizaciones a
COLPENSIONES, desde el 28 de enero de 1994, fecha que se consigna en el
‘RESUMEN DE SEMANAS COTIZADAS POR EMPLEADOR” aportado por
COLPENSIONES vy actualizado al 16 de marzo del 2023 (Archivo 8 expediente
digital pags. 577 a 585), por manera que, el régimen anterior aplicable a la
situacion pensional de la actora lo seria el contenido en el Acuerdo 049 de 1990,
gue en su articulo 12 exige la edad de 55 afios para la mujer y la acumulacién
de 500 semanas cotizadas en los 20 afios anteriores al cumplimiento de la
misma o 1000 semanas en cualquier tiempo, eso si, como se dijo, antes del 31
de julio de 2010.

En relacion con el requisito de edad, encuentra la Sala que el demandante
alcanzo los 55 afos el 10 de febrero del 2006, pues nacié el mismo dia y mes
de 1951, y en cuanto a las semanas, se advierte conforme a la historia laboral

atras citada -actualizada al 16 de marzo del 2023-, acredita un total de 1219,71,
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de las cuales 500,58° fueron cotizadas en los 20 afios anteriores al

cumplimiento de los 55 afios, esto es, del 10 de febrero de 1986 al 10 de febrero

del 2006, cumpliendo asi con el requisito de semanas exigido por el Acuerdo
049 de 1990, tal y como lo dispuso el fallador de primera instancia y, en esa
medida debe aclarar la Sala a Colpensiones, al contar la sefiora ORJUELA
RODRIGUEZ con las 500 semanas en los 20 afios anteriores al cumplimiento de
la edad (10/02/2006), el Acto Legislativo 01 de 2005, no afectdé en nada su
derecho pensional®.

En relaciébn con la fecha a partir de la cual debe pagarse la pension, en
consideracion a que la situacion pensional de la actora fue definida con
fundamento en el Acuerdo 049 de 1990, resulta aplicable en autos el articulo 13
del citado Decreto, el cual dispone “La pension de vejez se reconocera a
solicitud de parte interesada reunidos los requisitos minimos establecidos en el
articulo anterior, pero sera necesaria su desafiliacion al régimen para que se
pueda entrar a disfrutar de la misma”, mientras que en el articulo 35 indica
“Las pensiones del seguro social se pagaran por mensualidades vencidas,
previo el retiro del asegurado del servicio o del régimen, segun el caso, para

que pueda entrar a disfrutar de la pension”.

RESUMEN DE SEMANAS COTIZADAS POR EMPLEADOR

En el siguiente reporte encontrara el total de semanas cotizadas a través de cada uno de sus empleadores o de sus propias cotizaciones como trabajador
independiente, es decir, las que han sido cotizadas desde enero de 1967 a la fecha. Recuerde que la Historia Laboral representa su vida como trabajador,
la que usted ha construido mes a mes y ano a ano.

[‘1'::2‘:‘1";"’“ [2]Nombre o Razon Social [3]Desde [4]Hasta  |[5]Ultimo Salario| [6]Semanas | [7]Lic |[B]Sim | [3]Total
1009758381 HUERTAS MOISES 28/01/1994 30vV01/1994 §98.700 0,43 0,00 0,00 0,43
17069562 HUERTAS MOISES 01121935 30:11/1996 $60.000 5143 0,00 0,00 51,43
17069562 HUERTAS MOISES 011211996 N 21996 $70.000 429 0,00 0,00 4,29
17069562 HUERTAS MOISES 01/01/1997 3NN21997 $B6.000 51,43 0,00 0,00 51,43
17069562 HUERTAS MOISES 01/01/1998 31/01/1939 $102.000 55,71 0,00 0,00 5571
17069562 HUERTAS MOISES 01/02/1999 31/01/2000 $119.000 51,43 0,00 0,00 51,43
17069562 HUERTAS MOISES 01/02/2000 31/01/2001 $130.000 48,00 0,00 0,00 48,00
17069562 HUERTAS MOISES 01/02/2001 31/01/2002 $143.000 5143 0,00 0,00 51,43
17069562 HUERTAS MOISES 01/02/2002 31/01/2003 $154.000 51,43 0,00 0,00 51,43
17069562 HUERTAS MOISES 01/02/2003 30/04/2003 $166.000 12,86 0,00 0,00 12,86
17069562 HUERTAS MOISES 01/02/2003 3112:2003 $332.000 17,14 0,00 0,00 17,14
17069562 HUERTAS MOISES 01/01/2004 30v11/2004 $358.000 4471 0,00 0,00 4471
19173796 ROBAYO SIERRA RAFAEL 0112/2004 31/12/2004 $358.000 429 0,00 0,00 4,29
17069562 HUERTAS MOISES 01/01/2005 31/01/2005 $381.500 3,86 0,00 0,00 3,86
17069562 HUERTAS MOISES 01/02/2005 31122005 $382.000 47,14 0,00 0,00 47,14
17069562 HUERTAS MOISES 01/01,/2006 31/12/2006 $408.000 51,00 0,00 0,00 51,00

* "Paragrafo transitorio 4°. El régimen de transicion establecido en la Ley 100 de 1993 y demas normas
que desarrollen dicho régimen, no podra extenderse mas alla del 31 de julio de 2010; excepto para los
trabajadores que estando en dicho régimen, ademds, tengan cotizadas al menos 750 semanas 0 su
equivalente en tiempo de servicios a la entrada en vigencia del presente Acto Legislativo, a los cuales se
les mantendra dicho régimen hasta el afio 2014".
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Bajo la premisa anterior, recuérdese si bien el retiro del sistema es requisito
necesario para el disfrute del derecho pensional, ha sido criterio de la Sala,
respaldado en la jurisprudencia de la Sala Laboral de la Corte Suprema de
Justicia, entre otras, en la sentencia con radicacion 35605, que deben
examinarse las circunstancias especiales que rodean cada caso con el fin de

establecer la fecha de desafiliacién o retiro del afiliado.

Asi pues, en el presente caso si bien la accionante adquirio el status pensional
el 10 de febrero del 2006 fecha en que cumplié los 55 afios de edad y ya
contaba con las 500 semanas requeridas, resulta que su ultima semana

reportada y cotizada lo fue para el 31 de marzo del 2020, conforme se

evidencia en la pagina 585 del expediente digital (Archivo 8 Expediente
administrativo Colpensiones), misma en la que se registra la novedad de retiro
“‘R”, por lo que seria a partir del dia siguiente -1° de abril del 2020- que tendria
derecho al reconocimiento de la prestacion pensional, pues se entiende que alli
ocurrio el retiro del sistema, razon por la cual se debe modificar la decision de
primer grado en este aspecto, en virtud de la consulta que se surte en favor de

Colpensiones.

Ahora bien, se procede a estudiar la excepcion de prescripcion oportunamente
propuesta por COLPENSIONES®, advirtiéndose, si bien el derecho se causé
desde el momento en que la accionante cumplié los 55 afios de edad y ya tenia
las 500 semanas exigidas -10 de febrero del 2006-, la exigibilidad del mismo lo
fue solo a partir del 31 de marzo del 2020 data en que la actora se retir6 del

sistema, presentando reclamacion ante Colpensiones el 9 de marzo del 2022° y

la demanda el 16 de noviembre del 20227 (Archivo 1 expediente digital), por lo

gue es claro que no transcurrio el termino trienal establecido en el articulo 151

del C.P.L.y S.S para la operancia del fendmeno prescriptivo.

5 En la contestacién de la demanda (pagina 12 Archivo 5 expediente digital) la cual se admitié por auto del
31 de agosto del 2023 (Archivo 11 expediente digital).

6 Pag. 60 Archivo 2 expediente digital.
7 La demanda fue admitida el 27 de febrero del 2023 (Archivo 3 expediente digital) y notificada a

COLPENSIONES el 11 de marzo del 2023 (Archivo 4 expediente digital), esto es, dentro del afio
establecido en el articulo 94 del C.G.P.
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Frente a la cuantia de la mesada pensional, ha de advertirse que procede el
reconocimiento de la pension de vejez deprecada por la parte actora, en cuantia
igual a un salario minimo legal mensual vigente, como quiera que asi se dispuso
en primera instancia y no fue objeto de apelacion por la parte actora, ademas no
puede hacerse mas gravosa la situacién de Colpensiones respecto de quien se
surte el grado jurisdiccional de Consulta y en todo caso conforme se evidencia
de la Historial Laboral citada los IBC reportados por el afiliado corresponden al

salario minimo de cada anualidad.

En cuanto a la cantidad de mesadas a reconocer, es menester traer a colacion
la prevision consagrada en el inciso 8° del articulo 1° del Acto Legislativo 01 de
2005, que sefala que “Las personas cuyo derecho a la pension se cause a
partir de la vigencia del presente Acto Legislativo no podran recibir mas de trece
(13) mesadas pensionales al afio” consignandose en el Paragrafo transitorio 6°
“Se exceptuan de lo establecido por el inciso 8° del presente articulo, aguellas

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 afio".

(Negrilla 'y subrayado de la Sala).

De conformidad con lo anterior, dado que la prestacion pensional se causé el 10
de febrero del 2006 (fecha para la cual la demandante tenia los 55 afios de
edad y acredité las 500 semanas requeridas), debe recibir el pago de 14
mesadas pensionales al afio, como asi qued6 plasmado en la sentencia de

primer grado, la cual debera ser prohijada también en este punto.

Asi las cosas, es claro entonces que la sefiora ANA GLORIA ORJUELA
RODRIGUEZ tiene derecho al pago del retroactivo causado por mesadas
pensionales a partir del 1° de abril del 2020 y hasta la data en que sea incluida

en némina.

En otro giro, en cuanto a los intereses moratorios que fueron objeto de condena,
es menester precisar, el articulo 141 de la Ley 100 de 1993 esta previsto para
los eventos de mora en el pago de mesadas pensionales cualquiera que sea su

fuente, pudiendo colegirse, el pago tardio de las mismas debe ser sancionado
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en los términos de tal normativa, evidenciandose por esta Sala de decision en el
presente asunto no se evidencia una razén que justifique la actuacion
desplegada por la entidad® en el desconocimiento del derecho que le asistia al
demandante desde el dia siguiente a la fecha de su ultima cotizacion (1° de abril
del 2020), precisandose cuando se solicitd la prestacion pensional la actora ya

contaba con los requisitos para su reconocimiento.

De esta suerte, resulta procedente la condena a COLPENSIONES al
reconocimiento y pago de los intereses moratorios los cuales, deben ser
impuestos a partir del 10 de julio del 2022 (4 meses siguientes a la reclamacion
del derecho 9/03/2022) y hasta la fecha en que se realice el pago efectivo del
retroactivo pensional generado por las mesadas causadas desde el 1° de abril
del 2020 y hasta la fecha efectiva de inclusion en némina.

Respecto de las costas procesales objeto de apelaciéon por parte de
COLPENSIONES, téngase en cuenta que el legislador nacional ha acogido el
criterio objetivo, en virtud del cual, las costas corren siempre a cargo de la parte

vencida en juicio, sin_hacer distincion si se trata de una entidad publica, por asi

disponerlo el numeral 1° del articulo 392 del C.P.C, ahora articulo 365 C.G.P., el
cual contiene el principio general, segun el cual “se condenara en costas a la
parte vencida en el proceso (...)”, sin consideracion a su intencién, razonabilidad
de su discusion en el conflicto juridico en litigio o su conducta en el tramite
procesal, sino el hecho de haber sido vencido en juicio, por manera que al haber
sido desfavorable la sentencia de primer grado a la entidad, lo atinente a
derecho es que sea condenada en costas, iterando, la Unica valoracion a tener
en cuenta en este aspecto son las resultas del proceso, por lo que se confirma
la sentencia de primer grado en cuanto a que se condena el pago de las mismas

a cargo de ésta demandada.

Finalmente, se confirma la autorizacion a COLPENSIONES de realizar las
deducciones por concepto de aportes al Sistema de Seguridad Social en Salud,

respecto del retroactivo adeudado a la demandante, de conformidad con lo

8 Sentencia SL 787-2013 Radicacion No. 43602 del 6 de noviembre de 2013.
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establecido en el articulo 40 del Decreto 692 de 1994 reglamentario de la Ley
100 de 1993 el cual dispuso que "se entienden incorporados al sistema general
de pensiones los pensionados trabajadores del sector privado y del sector
publico”, mientras que en su articulo 42 permiti6 a las entidades pagadoras
"descontar la cotizacion para salud y transferirlo a la EPS o entidad a la cual

este afiliado el pensionado en salud”, tal como dispuso la A quo en este punto.

En los términos que anteceden se agota la competencia de la Sala, por el
estudio de lo motivos de apelacion y el grado jurisdiccional de consulta en favor
de la Administradora Colombiana de Pensiones, procediendo a la modificacion

de la sentencia, en el punto anteriormente expuesto.

COSTAS en esta instancia a cargo de la demandada.

En mérito de los expuesto el TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL
DE BOGOTA D.C., Sala Laboral, administrando Justicia en nombre de la

Republica de Colombia y por autoridad de la Ley,

RESUELVE

PRIMERO: MODIFICAR el numeral PRIMERO del fallo de primer grado en
cuanto a que la pension de vejez debera ser reconocida por COLPENSIONES a
la demandante a partir del 1° de abril del 2020 (dia siguiente a la ultima

cotizacion efectuada), conforme a lo aqui considerado.

SEGUNDO: CONFIRMAR en lo demas el fallo proferido por el Juez 5° Laboral

del Circuito de Bogota.
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TERCERO: COSTAS en esta instancia a cargo de la demandada.

NOTIFIQUESE y CUMPLASE,

Dieaptaberio Noren

DIEGO ROBERTO MONTOYA MILLAN

ANGELA LUCIA MURILLO VARON

2

EDGAR RENDON LONDONO

AGENCIAS EN DERECHO: Se fija como valor por concepto de agencias en
derecho la suma de $1.300.000 la cual deberé ser incluida en la liquidacion de

costas en favor de las demandadas, al tenor de lo consagrado en el articulo 366
del C.G.P.

DieapeberdNorhyen

DIEGO ROBERTO MONTOYA MILLAN

10
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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL
DE BOGOTAD.C.
SALA LABORAL
MAGISTRADO PONENTE: DIEGO ROBERTO MONTOYA MILLAN

PROCESO ORDINARIO LABORAL PROMOVIDO POR EDGAR IGNACIO
CRISTANCHO ROMERO CONTRA LA ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE
PENSIONES - COLPENSIONES y AFP PORVENIR S.A. (RAD. 07 2022 00039 01)

Bogota D.C. treinta de (30) de abril de dos mil veinticuatro (2024)

Vencido el término de traslado otorgado para presentar los alegatos de conclusion,
el Magistrado Ponente en asocio de los demas Magistrados con quienes integra la
Sala de Decision con fundamento en el articulo 13 numeral primero de la Ley 2213

del 13 de junio del 2022 profieren la siguiente,
SENTENCIA

Asume la Sala el conocimiento del presente proceso con el fin de resolver los
recursos de apelacion interpuestos por las demandadas AFP PORVENIR S.A. y
COLPENSIONES, como también el grado jurisdiccional de consulta en favor de esta
ultima en contra la sentencia proferida por el Juez 07 Laboral del Circuito de Bogota
el dia 14 de febrero de 2024 (Expediente digital, archivo numero 21 (audio), récord:

1:09:44), en la que se resolvio:

‘PRIMERO: DECLARAR la ineficacia del traslado de régimen gimen pensional
realizado por el sefior demandante EDGAR IGNACIO CRISTANCHO ROMERO con
la AFP PORVENIR el 13 de septiembre de 2.000.

SEGUNDO: SE CONDENA a PORVENIR S.A. a trasladar a Colpensiones la totalidad
de los valores depositados en la cuenta de ahorro individual de la que es titular el
sefior EDGAR IGNACIO CRISTANCHO ROMERO dineros que deben incluir todos
los rendimientos que se generen hasta que se haga efectivo dicho traslado al
Régimen de Prima Media con Prestacion Definida administrado por
COLPENSIONES.

TERCERO: SE CONDENA a PORVENIR S.A., a devolver a Colpensiones todos los
descuentos realizados a los aportes pensionales de la demandante desde la fecha
del traslado, septiembre de 2000, tales como tales como el porcentaje
correspondiente a los gastos de administracion, porcentaje correspondiente a primas
de seguros previsionales de invalidez y sobrevivencia, y el porcentaje destinado al
fondo de garantia de pensién minima, todos debidamente indexados y con cargo a
sus propios recursos. Al momento de cumplirse esta orden judicial, para lo cual se le
concede a PORVENIR el termino de treinta (30) dias contados a partir de la
notificacion del auto de obedecimiento al Superior, debera presentar al juzgado un
informe discriminando debidamente con todos los valores objeto de devolucion, junto
con el detalle pormenorizado de los ciclos, IBC, el valor de los descuentos de los
aportes que se devuelven , el valor de la indexacion y toda informacion relevante que
los justifiquen y que prevengan controversias posteriores a la ejecutoria de esta
sentencia.
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CUARTO: SE CONDENA a COLPENSIONES a recibir al sefior demandante sin
solucién de continuidad como su afiliado al Régimen de Prima Media con Prestacion
Definida al demandante desde su afiliacion inicial al ISS en 1979.

QUINTO: Dadas las resultas de proceso SE DECLARAN NO PROBADAS las
excepciones propuestas por COLPENSIONES y PORVENIR.

SEXTO: LAS COSTAS son a cargo de COLPENSIONES y PORVENIR, las agencias
en derecho se tasan a favor del demandante en 2 SMMLV a la fecha del pago a
cargo de cada uno de los demandados.

SEPTIMO: ORDENESE |a consulta de esta sentencia a favor de Colpensiones como
entidad garantizada por la nacién y al fin del superior revise la legalidad de lo
decidido.”

Inconforme con la anterior decision y como se expuso previamente, los apoderados
judiciales de la AFP PORVENIR S.A. y COLPENSIONES sustentaron sus recursos

de alzada en los siguientes términos:

La representacion de la AFP sefalo estar inconforme con la decision proferida en
razon a que su representada cumplio con las obligaciones que le eran exigibles para
el ano 2.000, fecha en la cual se efectud el traslado de régimen pensional del
demandante; afirmando que unicamente le era requerido a esta administradora
dejar constancia de la asesoria brindada en el formulario de afiliacion. Resalto que
tiempo después a la fecha de este traslado la normatividad impuso otro tipo de
obligaciones a esta administradora como por ejemplo buen consejo, brindar una
doble asesoria, informar por escrito los beneficios puntuales de los regimenes

pensionales junto con el monto de la pension.

En igual sentido expuso que el actuar del demandante siempre estuvo encaminado
a permanecer afiliado a la AFP PORVENIR S.A. como quiera que nunca presento
inconformismo alguno con su afiliacion, haciéndolo unicamente cuando se
encontraba inmerso en la prohibicion legal de traslado pretendiendo alegar su propia
culpa a su favor. Destaco que el unico interés del demandante en el presente asunto
es de caracter econémico y no busca demostrar una falta a los deberes de

informacion brindados en el ano 2.000.

Manifesté que en caso de que se confirme la sentencia recurrida no se condene a
esta AFP a pago de los rendimientos generados en el RAIS como tampoco los
gastos de administracién, primas de seguros previsionales, aportes al fondo de
garantia minina con cargo a sus propios recursos; como quiera que fue por
cumplimiento legal que PORVENIR incurrié en estos, trayendo a colacion el articulo

20 de la Ley 100 de 1993 y las sentencias proferidas por el consejo de estado.

Seguidamente solicitd se revoque lo referente al pago de manera indexada de cada
uno de los valores ordenados a devolver al régimen de RPMPD por cuanto como se

expuso en la parte resolutiva de la sentencia atacada, previamente se ordend el
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pago de rendimientos y es este rubro el que compensa la devaluacion que se
hubiera causado en algun tiempo, siendo entonces ello un doble pago por el mismo

concepto. (Expediente digital: Archivo numero 21 (audio), récord: 1:12:33)1

Por su parte, la representacion de COLPENSIONES funda su recurso de alzada en

que al momento del traslado de régimen pensional la normatividad aplicable era la

'RECURSO DE APELACION AFP PORVENIR S.A.:

“Gracias su Seforia, encontrandome dentro de un momento procesal oportuno me permite
interponer recurso de apelacion para que sea estudiado por el honorable Tribunal Superior de la
siguiente manera: Honorables magistrados solicito respetuosamente revocar el fallo de primera
instancia en la medida que esta apoderada considerara que efectivamente mi poderdante cumplié
con las obligaciones que le eran exigibles para el afio 2000, fecha en la que se efectué el traslado a
régimen pensional, en la medida que el unico requisito que se le exigia a mi representada era hara
constancia de la asesoria brindada en el formulario de afiliacion.

Formulario que esa llego con la contestacion de la demanda en la medida pues que para esa data
no estaba en vigencia normatividades posteriores que ya le impusieron a las administradoras otras
obligaciones como de buen consejo, brindar una doble asesoria de informar por escrito los beneficios
puntuales de los regimenes pensionales el monto de la pension, pero pues se reitera que esta se
dieron fue con posterioridad a la fecha en la que se efectué el traslado de régimen pensional en del
aqui demandante del sefior Edgar.

En la misma linea, honorables magistrados pues solicito respetuosamente tener en cuenta el actuar
del accionante que siempre ha estado encaminado a estar vigente afilada mi representada, pues
durante su afiliacién a mi representada nunca ha manifestado inconformismo sobre el mismo ni pues
se preocupo por gestionar su futuro pensional previamente, sino que solamente espero estar inmerso
en la provision legal de traslado y pues lo que estéa pretendiendo hacer aqui el accionante es alegar
Su propia culpa en su favor.

Ademas pues que es de aclarar que el tnico interés de él aqui demandante en este proceso es de
caracter econoémico y no busca demostrar la falta del deber de informacion brindada al mismo en el
afio 2000, sino que pues lo que quiere aqui o la principal pretension del accionante como ha sefialado
es solamente de caracter econémico, pues en ocasion a la diferencia que encuentra o puede
encontrar entre la eventual mesada pensional que obtendria con mi representada y con
Colpensiones y, pues es de aclarar que no se pueden comparar dos regimenes que son
sustancialmente diferentes, con caracteristicas diferentes y eventualmente pues la eventual mesada
pensional va a ser diferente, pero esto es conforme a las caracteristicas propias de cada régimen
pensional.

Aunado a lo anterior honorables magistrados, pues se pone ya de presente que si se llegase a
confirmar la declaratoria de eficacia de traslados, se solicita respetuosamente que no se condena a
mi representada a que traslade los rendimientos que se generaran en el RAIS, tampoco que traslade
los gastos de administracion y las primas de seguros previsionales, en la medida que fue por ese
cumplimiento legal que mi representada incurrié en los mismos, en la medida que el articulo 20 de
la Ley 100 asi lo sefialaba a los fondos privados de realizar ese descuento, entonces pues fue en
cumplimiento de ese mandato legal. Asi mismo tampoco seria procedente que mi representada se
viese obligada a trasladar los aportes destinados al Fondo de Garantia de pension minima con cargo
a sus propios recursos, como lo sefialé el Consejo de estado en la sala de consulta y servicio civil,
en la consulta del 3 de agosto del 2022, 062 del arfio 2022. Frente a la indexacion tampoco seria
procedente honorables magistrados, puesto que si ya se esta ordenando trasladar rendimientos que
ya son dineros actuales, no es procedente entregar también una valga la redundancia entrega del
dinero indexada, ya que esto genera una actualizacién de la moneda y se genera una doble condena
por el mismo concepto.

Aunado a lo anterior, tampoco seria procedente habilitar a colpensiones a solicitar por las ofras vias,
los costos o los supuestos perjuicios que se llegasen a causar con ocasion al siguiente fallo. De esta
manera dejo sustentado el recurso de apelacion para que sea estudiado por el honorable Tribunal
Superior. Muchas gracias, sefior juez.”
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Ley 100 de 1993 y solo bastaba con la aceptacion espontanea, libre y expresa de
un afiliado para trasladarse de régimen, aspectos que se cumplieron y demostraron

a través de la firma del formulario de afiliacién suscribio por el aqui demandante.

En linea con lo anterior, destacé que para la fecha de suscripcion y firma del
formulario de afiliacion no existia la Ley 1748 del 2014 ni el Decreto 2071 del 2015
con los cuales nace la obligacion de las AFP de brindar una doble asesoria a sus
afiliados, debiendo entonces analizar la documental bajo los requisitos exigidos en
el afo 2.000 - fecha en la que el demandante se trasladé de régimen - recalcando
que colpensiones es un tercero de buena fe y no debe asumir carga alguna al no

haber participado en el traslado objeto de reclamé.

Seguidamente sefal6é en torno a la carga de prueba que hasta el afio 2016 los
fondos privados contaban exclusivamente con el consentimiento vertido en el
formulario de afiliacion para aprobar el conocimiento y aceptacion del afiliado de
realizar el traslado de régimen pensiona; en la medida en que las leyes que se
expidieron entre el afio 1994 y 2016 no exigian nada diferente a lo anterior. Por lo
que imponer cargas adicionales a las previstas en las leyes de la época se
constituye en una situacion de caracter imposible, llamando la atencién que el
demandante permanecié mas de 20 anos afiliado a la AFP PORVENIR S.A. y una
decision como la proferida por el a quo genera una afectacion a la sostenibilidad
financiera del sistema, sustentando dichos puntos en las sentencias proferidas por
la Corte Constitucional C 1024 del 2004 y C 062 del 2010.

Finalizo su intervencion solicitando la revocatoria de la condena en costas
impuestas en instancia, por cuanto colpensiones no intervino en la decision que
tomé el demandante al trasladarse de régimen pensional, siendo una manifestacion
libre y no puede cargar impositivamente a su representada que nada influencio la
autonomia de este. Solicité se revoque la decision proferida y, en consecuencia, se
absuelva a Colpensiones de cada una de las pretensiones incoadas en su contra.

(Expediente digital: Archivo nimero 21 (audio), récord: 1:17:44)?

2 RECURSO DE APELACION COLPENSIONES:

“Su Sefioria, encontrandome en la etapa procesal pertinente, me permito interponer el recurso de
apelacioén en contra de la decision que se profiere el dia de hoy por parte del juzgado séptimo laboral
del circuito, manifestando mi reproche en cuanto a que se declaré que la ineficacia del traslado del
régimen del demandante pues se fundamentoé en la falta al deber de informacién que debian brindar
las AFP al momento de la suscripcion del formulario pasando por alto que para la fecha de la
normatividad era aplicable la Ley 100 de 1993 y solo bastaba con la aceptacion espontanea, libre y
expresa de un afiliado para trasladarse del régimen, la cual se manifestaba pues a través de la firma
del formulario de afiliacion, lo que en este asunto se dio a plenitud se segun se deriva del formulario
suscrito y firmado por el demandante.
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Como quiera que no se observa causal de nulidad que invalide lo actuado se

procede a resolver lo pertinente previas las siguientes,

Asimismo, cabia resaltar que para la fecha de suscripcion y firma del formulario no existia en la Ley
1748 del 2014 ni el Decreto 2071 del 2015, con los cuales nace la obligacion de las AFP de brindar
una doble asesoria a sus afiliados.

Asi las cosas del analisis de la informacién suministrada por la AFP y el alcance de la asesoria que
debio brindar al momento de la afiliacion deben ser valoradas bajo la normativa vigente para la fecha
de suscripcion del formulario o de la materializacién del traslado en este asunto ley 100 de 1993. No
es razonable ni juridicamente valido imponer a las administradoras, obligaciones y soportes de
informacién no previstos en el ordenamiento juridico vigente al momento del traslado de régimen
pues tal exigencia desvirtta el principio de confianza legitima, teniendo en cuenta que el principio de
legalidad y el debido proceso no consisten solamente en las posibilidades de defensa o en la
oportunidad para interponer recursos, el juzgamiento de la conducta de los fondos con base en
normas inexistentes no tiene justificacion juridica alguna y viola gravemente el debido proceso de
colpensiones quien, sin haber participado en el tramite del traslado, es quien debe afrontar la carga
de la prestacion, esto con base a que no se tuvo en cuenta el principio de la relatividad juridica en
torno a que pensiones es tercero en este asunto y se recuerda que los actos juridicos en principio
tienen efectos inter partes y las consecuencias que se deriven de la celebracion de ese de ese acto
Juridico solo deben repercutir sobre las partes involucradas.

Ahora bien, en cuanto a lo manifestado en que la carga de la prueba recae tnica y exclusivamente
en cabeza de las AFP y al transpolar lo sefialado por las Cortes en las sentencias referidas a este
tipo de decisiones, encontramos que hasta el afio 2016 los fondos privados contaban exclusivamente
con el consentimiento vertido en el formulario de afiliacibn para aprobar el conocimiento y
asentamiento de afiliado respecto del traslado, por cuanto las leyes que surgieron entre el afio 1994
y 2016 no exigian nada diferente al documento de afiliacion donde constaba la plena intencién de
pertenecer al régimen de ahorro individual con solidaridad, es por esto que imponer cargas
adicionales a las previstas en las leyes de la época se constituye en una situacion de caracter
imposible.

Finalmente, pongo en consideracion de los honorables magistrados que en este asunto el accionante
ha permanecido en el RAIS por méas de 20 afios, por lo que la administradora colombiana de
pensiones resulta lesionada con la decisiéon adoptada, esto en cuanto a la afectacién del equilibrio y
la sostenibilidad financiera del sistema consagrados en el articulo 48 de la Constitucion Politica
adicionado por el articulo primero del acto legislativo 01 de 2005. Igualmente, pues también es de
recordar el articulo sequndo de la Ley 797 del 2003 en el que se hace una prohibicion expresa de
que el afiliado no podra trasladarse de régimen cuando le faltaren 10 afios 0 menos para cumplir la
edad para tener derecho a la pension de vejez.

No es un arreglo caprichoso, tiene su razén de ser al respecto debe entenderse que el principal
propdsito que tuvo el legislador de establecer esta provision es proteger el fondo comun por medio
del cual colpensiones usa para pagar las respectivas pensiones a las a las personas que
efectivamente cumplen los requisitos estipulados en la normatividad pensional, y a si no ha generar
un desequilibrio patrimonial. Expuesto lo anterior, los recursos que recibe la administradora por
concepto de cotizaciones de los afiliados al sistema no son suficientes para pagar las pensiones a
su cargo.

Esto se sustenta ademas con la jurisprudencia de la honorable Corte Constitucional en sentencia C
1024 del 2004 y que ademas se reitera en la C 062 del 2010. En cuanto a la condena en costas es
de manifestar que colpensiones ha actuado en estricto cumplimiento del orden legal segun el articulo
02 de la Ley 797 y nada tuvo que ver con la decision que tomé6 el demandante en trasladarse de
régimen por lo cual una decision que es auténoma, libre y voluntaria no puede cargar
impositivamente a mi representada que nada influencioé la decisiéon del demandante. Solicito a los
honorables magistrados se tenga en cuenta el articulo 48 inciso 05 de la Constitucién Politica para
absolverme de estas a mi representada con lo anterior de los sustentado mi recurso, reiterando, los
honorables magistrados se revoque la decisién proferida el dia de hoy y, en consecuencia, se
absuelva a mi representada de cada una de las pretensiones en su contra. Muchas gracias su
Sefioria.”
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CONSIDERACIONES

Constituyeron los anhelos del demandante las pretensiones relacionadas en
el escrito de la demanda (Pagina 08 del archivo 01 del expediente digital) las
cuales encuentran fundamento en los hechos expuestos en el acapite
respectivo (Paginas 6 y 7 ibidem), aspirando de manera principal se declare la
ineficacia de la vinculacién realizada a la AFP PORVENIR S.A.y, en consecuencia,
se ordene a trasladar al RPMPD administrado por Colpensiones al sefior EDGAR
IGNACIO CRISTANCHO ROMERO junto con la totalidad de los dineros que se
encuentren en su cuenta de ahorro individual, bonos pensionales, cotizaciones,
rendimientos financieros, devolucidon de los gastos de administracion, declarando
que esta ultima debera aceptar dicho traslado, costas procesales y demas derecho

que resulten probados bajo las facultades extra y ultra petita.

Obteniendo sentencia de primera instancia favorable a sus pretensiones por
cuanto se declaro la ineficacia del traslado efectuado por el demandante al RAIS vy,
en consecuencia, se ordend a la AFP PORVENIR S.A. a trasladar con destino a
COLPENSIONES todos los valores que hubiere recibido con motivo de la afiliacion
del actor tales como gastos de administracion, primas de seguros previsionales de
invalidez y sobrevivencia, y el porcentaje destinado al fondo de garantia de pensién

minima, todos debidamente indexados y con cargo a sus propios recursos

Consideracién a la que arribo la Juez de primer grado con fundamento en la linea
jurisprudencial vertida por la Corte Suprema de Justicia en su Sala de Casacion
Laboral y al sefalar que la demandada AFP PORVENIR S.A. no logré acreditar el
cumplimiento del deber de informacion que le incumbia para con el demandante al

momento del traslado.

Expuesto lo anterior, para resolver la controversia planteada es menester precisar
que al tenor de lo previsto en el articulo 2° de la Ley 797 de 2003 el traslado entre
regimenes pensionales puede realizarse cada 5 afios siempre y cuando al afiliado
le falten mas de 10 afos para adquirir el derecho pensional y, de igual forma se
establecio la posibilidad de trasladarse de régimen al margen del tiempo que faltara
para cumplir la edad de pensionarse para quienes cuentan con 15 afnos de servicio
antes de la entrada en vigencia de la Ley 100 de 1993 en los términos sefalados

por la Corte Constitucional en la sentencia C-789 de 20023.

3« (...) En relacién con la posibilidad de traslado de régimen, en virtud del literal e) del articulo 13 de
la Ley 100 de 1993, los afiliados al sistema general de pensiones podian escoger el régimen de
pensiones que prefirieran y que una vez efectuada la seleccién inicial, éstos sélo podrian trasladarse
de régimen por una sola vez cada tres (3) anos, contados a partir de la seleccion inicial, disposicion
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Asi las cosas, dentro de la documental visible en el expediente obra copia del
documento de identidad del actor de donde se extrae que su fecha de nacimiento
fue el dia 05 de febrero de 1960 (Expediente digital archivo 01 pagina 21), por lo
que la edad de 62 afos la cumplié el mismo dia y mes del afio 2.022 procediendo a
solicitar su traslado mediante peticion elevada ante COLPENSIONES el dia 01 de
diciembre de 2021 (Expediente digital Archivo 01 paginas 28 y 29), esto es, cuando
se encontraba dos meses de cumplir la edad para adquirir su derecho pensional y,
de otra parte, no contaba con 15 afios de servicios para la entrada en vigencia de
la Ley 100 de 1993 (01 de abril de 1994) pues para esa data segun las probanzas
incorporadas en autos apenas habia cotizado al sistema de seguridad social en
pension un total de 652.57 semanas, segun se desprende del reporte de semanas
cotizadas en pensién expedido por Colpensiones y actualizado al 23 de marzo de
2022 (Expediente digital archivo 13, pagina 41 a 48)*, por lo que no se encontraba
inmerso en la excepcion prevista en la mencionada sentencia C-789 de 2002 para
poder retornar al régimen de prima media con prestacion definida en cualquier

tiempo.

No obstante, es con fundamento en la ausencia del suministro de informacién que
pretende |la parte actora a efectos de continuar validamente vinculada al RPMPD la
declaratoria de la ineficacia del traslado realizado de este régimen al RAIS, el cual

segun las documentales obrantes en el proceso acaecio el 13 de septiembre de

que fue modificada porla Ley 797 de 2003, en su articulo 2°, indicando que dicho traslado solo podria
realizarse cada 5 afios, y que: “Después de un (1) afio de la vigencia de la presente Ley, el afiliado
no podra trasladarse de régimen cuando le faltaren diez (10) afios o menos para cumplir la edad
para tener derecho a la pensién de vejez”, y de igual forma se establecié la posibilidad de trasladarse
de régimen al margen del tiempo que faltara para cumplir la edad de pensionarse, para quienes
cuentan con 15 afios de servicio antes de la entrada en vigencia de la ley 100 de 1993, en los

términos senalados en la sentencia C-789 de 2002(...) ”.
4

(_/o COLPENSIONES Nit 900.336.004-7
Colpensiones REPORTE DE SEMANAS COTIZADAS EN PENSIONES
et gl PERIODO DE INFORME: Enero 1967 marzo/2022

ACTUALIZADO A: 23 marzo 2022

INFORMACION DEL AFILIADO

Tipo de Documento: Cédula de Ciudadania Fecha de Nacimiento: 05/02/1960

Numero de Documento: 19414457 Fecha Afiliacion: 01/03/1979

Nombre: EDGAR IGNACIO CRISTANCHO ROMERO Correo Electronico: EDGARICRISTANCHOR@HOTMAIL.COM
Direccion: CLLE 33B NO 4-89 APTO 114 Ubicacion:

Estado Afiliacion: Trasladado

RESUMEN DE SEMANAS COTIZADAS POR EMPLEADOR

En el siguiente reporte encontrara el total de semanas cotizadas a través de cada uno de sus empleadores o de sus propias cotizaciones como trabajador
independiente, es decir, las que han sido cotizadas desde enero de 1967 a la fecha. Recuerde que |a Historia Laboral representa su vida como trabajador,
Ia que usted ha construido mes a mes y afio a afio.

1lidentificacié

r Aportante [2] o Razon Social [3]Desde [4]Hasta [5]Uttimo Salario |  [6]Semanas [7lLic | [8]Sim | [9]Total
1006200062 BOO FRANCES EITAL D 01031979 1H021961 59.480 102,29 0,00 0,00 10229
1006105191 RUIZ CARLOS FEDERICO 29/04/1982 04/0511082 37470 0.36 0.00 0.00 0.86
1008300860 PRODUCCIONES PUNCH 5 15/0W 1982 081111082 §7.470 7.86 0,00 0,00 7.86
1006200453 COOF DESARROLLO LTDA 191011983 06/04/ 1866 $17.790 167,71 0,00 0,00 167.71
1008405386 AVESCOLTDA 25/04/1986 18/07/1886 $39.310 12,14 0.00 0,00 1214
1008220506 IPSA ANDINA DAOE1985 3041087 341040 38,00 0,00 0.00 3800
1008224453 IMPSA ANDINA 5.4 131051987 3VDOMOBT $54630 20,14 0,00 0,00 20,14
1008224453 IMPSA ANDINA 5.4 011121887 01061881 $254.730 181,43 0,00 0,00 191,43
1008206758 WESTREN ATLAS INTERN o719 3121993 $399.150 112,14 0.00 0,00 112,14
1008237362 SERVICALIDAD DE COLO 2800711954 15001984 $180.000 714 0,00 0.00 7.14
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2.000 con fecha de efectividad a partir del 01 de noviembre de 2.000 (Expediente
digital, archivo 12 pagina 75) por afiliacion que hiciera el sefior EDGAR IGNACIO
CRISTANCHO ROMERO a la AFP PORVENIR S.A., conforme la informacion
reportada consignada en el reporte SIAFP y en el formulario de afiliaciéon suscrito

con esa AFP.

Asi las cosas, parte la Sala por indicar que las entidades encargadas de la
administracién y direccion de los diferentes regimenes pensionales tienen el deber
de garantizar que existié una decision informada y que ésta fue verdaderamente
auténoma, libre, voluntaria y consciente por parte del afiliado; ademas, tal
informacion debe ser objetivamente verificable en el entendido de que aquél debe
conocer los riesgos del traslado pero a su vez, los beneficios que le reportaria, pues

de otro modo no puede explicarse el cambio de un régimen al otro.

En efecto, la jurisprudencia que sobre el particular ha dejado sentada la Corporacion
de cierre de esta especialidad ha entendido que la expresion ‘libre y voluntaria’
contenida en el literal b) del articulo 13 de la Ley 100 de 1993, supone

necesariamente el conocimiento, lo que solo es posible alcanzar cuando se saben

sin lugar a duda alguna las consecuencias de una decision de tal envergadura.

Frente al tema la Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia en
sentencia SL 12136 radicacion No. 46.292 de 2014°, enseno:

«Una inoportuna o insuficiente asesoria sobre los puntos del transito de régimen son
indicativos de que la decisién no estuvo precedida de la comprensién suficiente, y
menos del real consentimiento para adoptarla.

Es evidente que cualquier determinacion personal de la indole que aqui se discute, es
eficaz, cuando existe un consentimiento informado; en materia de sequridad social, el
juez _no puede ignorar que por la trascendencia de los derechos pensionales, la
informacién, en este caso, del traslado de régimen, debe ser de transparencia maxima.

Para este tipo de asuntos, se repite, tales asertos no comprenden solo los beneficios
que dispense el régimen al que pretende frasladarse, que puede ser cualquiera de los
dos (prima media con prestacion definida o ahorro individual con solidaridad), sino
ademas el monto de la pension que en cada uno de ellos se proyecte, la diferencia en
el pago de los aportes que alli se realizarian, las implicaciones y la conveniencia o no
de la eventual decisién y obviamente la declaracién de aceptacion de esa situacion.
Esas reglas basicas, permiten en caso de controversia estimar si el traslado cumplié los
minimos de transparencia, y de contera, sirven de soporte para considerar si el régimen
de transicion le continuaba o no siendo aplicable.

El juez no puede pasar inadvertidas falencias informativas, menos considerar que ello
no es de su resorte, pues es claro que cuando quien acude a la jurisdiccion reclama que
se le respete el régimen de transicion, indiscutiblemente, como se anoto, surge la
perentoriedad de estudiar los elementos estructurales para que el mismo opere, es
decir, debe constatar que el traslado se produjo en términos de eficacia, para luego,
determinar las consecuencias propias».

5 M.P. Doctora ELSY DEL PILAR CUELLO CALDERON.
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En tal sentido, «es la demostracion de un consentimiento informado en el traslado
de régimen, el que tiene la virtud de generar en el juzgador la conviccion de que ese

contrato de aseguramiento goza de plena validez» (SL 1688 de 2019)8.

En consecuencia, no solo es menester demostrar la existencia del traslado sino que
impone verificarse que este acto se produjo bajo el presupuesto de la libertad
informada, pues de no cumplirse este se incurriria en un vicio que invalidaria dicho
acto juridico lo que trae como consecuencia o efecto retrotraer la situacién al estado
en que se hallaria si el acto no hubiese existido jamas, es decir, con ineficacia ex
tunc’ en los términos del articulo 1.746 del Cédigo Civil, ante la inexistencia de una
norma distinta que de manera explicita regule los efectos de la ineficacia de un acto
juridico.

Al punto sostuvo la ya citada Corte en sentencia SL 2877 de 20208 lo siguiente:

«(...) De modo que al no existir una norma explicita que regule los efectos de la
ineficacia de un acto juridico en la legislacion civil, acudié al aludido precepto relativo a
las consecuencias de la nulidad, el cual consagra las mismas consecuencias de
aquella. Dicha disposicién establece:

Articulo 1746. La nulidad pronunciada en sentencia que tiene la fuerza de cosa juzgada
da a las partes derecho para ser restituidas al mismo estado en que se hallarian si no
hubiese existido el acto o contrato nulo; sin perjuicio de lo prevenido sobre el objeto o
causa ilicita (subrayas fuera de texto).

En las restituciones mutuas que hayan de hacerse los contratantes en virtud de este
pronunciamiento, sera cada cual responsable de la pérdida de las especies o de su
deterioro, de los intereses y frutos, y del abono de las mejoras necesarias, utiles o
voluntarias, tomandose en consideracion los casos fortuitos, y la posesion de buena fe
0 mala fe de las partes; todo ello segun las reglas generales y sin perjuicio de lo
dispuesto en el siguiente articulo.

Entonces, sequn la norma precedente, el efecto de la declaratoria de ineficacia
es retrotraer las cosas al estado en que se hallarian si no hubiese existido el acto
o _contrato declarado ineficaz, a través de las restituciones mutuas que deban
hacer los contratantes, que debe decretar el juez y para lo cual se fijan unas
reglas en tal disposicion. En otros términos, la sentencia que en tal sentido se dicte,
tiene efectos retroactivos y, en virtud de ellos, cada una de las partes debe devolver a
la otra lo que recibié con ocasién del negocio juridico que trasgredio las prescripciones
legales, toda vez que este no produce efectos entre ellas y el vinculo que se entendia
que habia, lo rompié tal providencia».

De igual manera esta alta Corporacion en sentencia SL 1948 de 2021° tuvo la
oportunidad de precisar que la consecuencia de la inobservancia del deber de
informacion debe abordarse desde la institucion de la ineficacia en sentido estricto
y no desde el régimen de las nulidades sustanciales, salvo en lo relativo a sus

consecuencias practicas (vuelta al status quo ante, art. 1746 CC). Asi, discurri6

® M.P. Doctora CLARA CECILIA DUENAS QUEVEDO.

" Al tema puede consultarse la sentencia SL 2877 de 2020 y SL 4875 de 2020.
8 M.P. Doctora CLARA CECILIA DUENAS QUEVEDO.

% Ibidem.
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«1. La consecuencia de la inobservancia del deber de informacién: ineficacia del
acto juridico de cambio de régimen

Al contestar la demanda, Colpensiones sostuvo que en este asunto no hay lugar a
declarar la nulidad del traslado de la actora del régimen publico de pensiones al privado,
en la medida que no se demostré un vicio del consentimiento en la modalidad de error,
fuerza o dolo.

Ahora bien, el a quo declaré la nulidad de la afiliacion de la demandante, pues, en su
sentir, el «acto no existio y no puede causar ningun tipo de consecuencia, incluso
desfavorable». En esa linea, condené a Colfondos S.A. a devolver «todos los valores
que hubiere recibido con motivo de la afiliacion de (...) LILIANA ANGULO RUIZ como
comisiones, costos cobrados por administracién, sumas adicionales, bonos
pensionales de ser el caso, de conformidad con el art. 1746 que se hubieren generado
junto con sus rendimientos», e impuso a Colpensiones la obligacién de recibirlos y
hacer los ajustes pertinentes en la historia laboral de la actora, sin solucién de
continuidad; esto es, «como si esa afiliacibn nunca hubiese existido».

De ahi que le corresponda a la Sala precisar si la via correcta es la nulidad o la
ineficacia en sentido estricto.

Pues bien, esta Corporacion es del criterio que la reaccién del ordenamiento juridico a
la afiliacién desinformada es la ineficacia, o la exclusion de todo efecto juridico del acto
de traslado. Por consiguiente, el examen del acto del cambio de régimen pensional, por
transgresién del deber de informacién, debe abordarse desde la institucion de la
ineficacia en sentido estricto y no desde el régimen de las nulidades sustanciales, salvo
en lo relativo a sus consecuencias practicas (vuelta al status quo ante, art. 1746 CC).

[2: La ineficacia del acto posee las mismas consecuencias practicas de la nulidad. Al
respecto, la Sala Civil de esta Corporacion ha sostenido que el legislador no previé un
camino especifico para declarar la ineficacia distinto al de la nulidad, de suerte que
«cualquiera sea la forma en que se haya declarado la ineficacia juridica (entendida en
Su acepcioén general), bien porque falte uno de sus requisitos estructurales, o porque
adolezca de defectos o vicios que lo invalidan, o porque una disposicién legal especifica
prevea una circunstancia que lo vuelva ineficaz, la consecuencia juridica siempre es la
misma: declarar que el negocio juridico no se ha celebrado jamas» (SC 3201-2018). ]

Lo anterior, debido a que en el articulo 271 de la Ley 100 de 1993, el legislador
consagro de manera expresa en el articulo 271 de la Ley 100 de 1993 que la violacion
del derecho a la afiliacién libre del trabajador es la ineficacia. En efecto, el citado
precepto refiere que cuando «el empleador, y en general cualquier persona natural o
juridica que impida o atente en cualquier forma contra el derecho del trabajador a su
afiliacién y seleccion de organismos e instituciones del Sistema de Seguridad Social
Integral [...] la afiliacién respectiva quedara sin efecto».

Si esto es claro, resulta equivocado el anélisis de estos asuntos bajo el prisma de las
nulidades sustanciales, particularmente, el exigirle al afiliado demostrar la existencia de
vicios del consentimiento (error, fuerza o dolo), pues el legislador expresamente
consagré de qué forma el acto de afiliacion se ve afectado cuando no ha sido
consentido de manera informada (CSJ SL 1688-2019, reiterada en CSJ SL 3464-2019,
y especialmente la CSJ SL 4360-2019)».

En ese orden, no se trata de analizar la presencia de vicios que conlleven a la
nulidad del negocio juridico, sino de establecer el cumplimiento del deber de
informacion como condicion de eficacia del traslado de régimen pensional, razén
por la cual, no se requiere la acreditacion en este juicio de la presencia de vicios

que invaliden el consentimiento.

Ahora bien, sobre esta tematica igualmente ha asentado reiteradamente nuestro

organo de cierre que para el estudio de la procedencia de la ineficacia del traslado
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se traslada la carga de la prueba quedando ésta en cabeza de las AFP, quienes
deben demostrar que al momento en que se efectua el traslado por cada afiliado
suministraron de forma completa la informacién integra al mismo, tales como
ponerle en conocimiento las diferencias que existen entre los dos regimenes
pensionales, verbigracia las modalidades pensionales del RAIS, el capital que se
debe acumular a efectos de obtener el reconocimiento de la pension en dicho
régimen, el manejo de los recursos en cada uno de los regimenes y los requisitos
legalmente establecidos en el régimen de prima media con prestacién definida para
adquirir el derecho pensional, entre otros aspectos que diferencian los regimenes
pensionales. De igual forma se debe acreditar el suministro de la informacién
suficiente relacionada con las implicaciones que conlleva el traslado, tales como la
pérdida del régimen de transicidn y los términos legales para el retorno al de prima

media con prestacion definida entre otros.

En ese orden de ideas, la obligacion de la AFP de acreditar o probar que dio la
informacion a cada afiliado al momento de la vinculacién deriva no solamente de la

carga dinamica de la prueba, sino de que la obligacion de suministrar dicha

informacion surge desde la misma creacién de las AFP, la cual aunado a ello, tiene

a su cargo el deber de la asesoria y el buen consejo, incluso al punto de desanimar

al interesado por ser los especialistas en el tema y en aras de garantizar la libertad

informada de los afiliados.

Sefalando la Corte, de acuerdo a la doctrina se le han adjudicado una serie de
obligaciones a las administradoras de pensiones que emanan de la buena fe, como

son la_transparencia, vigilancia y el deber de informacion; ultimo que debe

presentarse desde la etapa anterior a la afiliacion hasta la determinacion de las

condiciones para el disfrute pensional de manera completa y comprensible en
materias de alta complejidad, con la prudencia de quien sabe que ella tiene el valor
y el alcance de orientar al potencial afiliado, aunado a que, cuando se trata de
asuntos de consecuencias mayusculas y vitales como la elecciéon del régimen
pensional, trasciende el simple deber de informaciéon y como emanacién del mismo

reglamento de la seguridad social, la administradora tiene el deber del buen consejo

que la compromete a un ejercicio mas activo al proporcionar la informacion, dando
a conocer las diferentes alternativas con sus beneficios e inconvenientes y aun a
llegar si ese fuere el caso, a desanimar al interesado de tomar una opcidén que
claramente le perjudica estimandose en el proveido se produce engafio no solo en
lo que se afirma, sino en los silencios que guarda el profesional que ha de tener la

iniciativa en proporcionar todo aquello que resulte relevante para la toma de decisién
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que se persigue; de esta manera la diligencia debida se traduce en un traslado de
la carga de la prueba del actor a la AFP PORVENIR S.A.

Lo anterior, conforme al criterio reiterado de la Sala de Casacién Laboral de la Corte
Suprema de Justicia expuesto entre otras en las sentencias con radicacion No.
33083 del 22 de noviembre de 20111°, radicacién No. 31989 del 9 de septiembre de

104...) Ademas, debe la Corte destacar que no fue objeto de controversia que el actor estuvo afiliado
al régimen pensional que administra el Instituto de Seguros Sociales desde el 12 de marzo de 1969
hasta el 12 de agosto de 2002, fecha ésta en la que se traslad6 a la Administradora de Fondos de
Pensiones y Cesantias Proteccion S.A.; que nacié el 13 de octubre de 1944, por lo que estaba
amparado por el régimen de transicién que establece el articulo 36 de la Ley 100 de 1993, toda vez
que cumplia con los requisitos a que alude la citada normativa.

En ese sentido, resultaba necesario y obligado que el Fondo de Pensiones demandado
proporcionara al actor una suficiente, completa y clara informacion sobre las reales implicaciones
que le conllevaria dejar el anterior régimen y sus posibles consecuencias futuras.

No obstante, como lo sefiala la censura, la informacién que le suministré a SANZ GUTIERREZ no
tuvo tales caracteristicas, como que a Folio 106 aparece la “ASESORIA PENSIONAL
PROTECCION — PROYECCION DE LA PENSION EN EL REGIMEN DE PRIMA MEDIA”, en donde
se sefiala una mesada pensional de $900.000, a los 60 afios, mientras que a Folio 107 figura que a
esa misma edad la pensién en el “REGIMEN DE AHORRO INDIVIDUAL’, es de $1.580.465, célculos
que efectud el Fondo accionado, el 13 de agosto de 2002.

Las anteriores condiciones dejan en evidencia el otro yerro del Tribunal, al no tener en cuenta las
citadas documentales que conducen a la conclusion indefectible de la forma como se le proporcioné
la informacidn al interesado, amén de que cuando el demandante se trasladé del régimen de prima
media con prestacion definida al de ahorro individual con solidaridad, contaba 58 afios de edad y
tenia una densidad de cotizaciones también aproximada de 1286 semanas, seguin su historia laboral
de Folios 15 a 22; luego, es claro que tenia una expectativa legitima de adquirir el derecho a la
pension de vejez a cargo del ISS, por estar proximo a cumplir los requisitos que disponen sus
reglamentos.

En las anteriores circunstancias, es evidente que un afiliado de las caracteristicas del demandante
tiene mayores beneficios permaneciendo en el régimen de prima media con prestacion definida, en
cuanto conserva su transicién, que trasladandose al de ahorro individual con solidaridad que
administran los Fondos Privados de Pensiones, maxime que en este caso, el actor estaba a escasos
2 anos para consolidar su pensién de vejez, ya que tenia las semanas suficientes para acceder a
dicha prestacion econémica.

Precisamente, la Corte en asuntos de similares caracteristicas al que es objeto de estudio, al
referirse a la obligacién que tienen los Fondos de Pensiones de proporcionar a los afiliados una
informacion completa, en sentencias del 9 de septiembre de 2008, radicaciones 31989 y 31314, dijo:

“Aqui falta la administradora a su deber de proporcionar una informaciéon completa, pues se incumple
de manera grave si se plantea el valor de una eventual pension a los sesenta afios, sin advertir, que
se trataba de una persona que ya tenia el derecho causado a los 55 afios de edad, y que de todas
maneras la posibilidad de tener una pensién en el fondo privado a los 60 afios debia ser descartada
de entrada para quien como el actor, en su posicién de potencial vinculado al Régimen de Ahorro
Individual, su capital para gozar la pension, era el de un bono pensional causado por sus servicios
y cotizaciones por veinte o mas afios de trabajo, redimible a los sesenta y dos afios, y el cual era el
capital principalisimo, frente al que podia acumular mediante cotizaciones y rendimientos en los tres
afnos que le faltaban para llegar a esa edad.

“En la oferta se le hizo al actor una comparacién pura y simple entre una pension de prima media y
una de ahorro individual, sin advertir que el mayor valor pensional que ofrecia Porvenir era bajo la
modalidad del retiro programado con un monto posible y que en ningtn caso seria definitivo, pues
quedaba sujeto a los rendimientos del capital que podian disminuir su valor si las tasas de interés
del mercado fueran inferiores a lo esperado llegando incluso a ser temporal, todo esto, frente a un
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derecho en el régimen de prima media que ya estaba causado, era cierto y de valor vitalicio
constante.

“Se estaban entonces comparando dos pensiones de naturaleza distinta, una de valor eventual con
otra de valor cierto por todo el tiempo que se llegare a disfrutar, y que podia incluso reconocerse
cinco afios antes, pues se encontraba ya estructurada al cumplimiento de los 55 afios de edad.

“Resulta aqui trascendente la informacién que fue parcial para la decision que llevé al actor a optar
por cambio de régimen, y que posteriormente se advierte equivocada, cuando al reclamar su
derecho a la edad de los sesenta arios, el camino que le ofrecen es el del retiro programado, con la
venta de los bonos pensionales en el mercado secundario, con enorme sacrificio econémico,
circunstancia que no se le hizo saber por parte de la administradora siendo éste su deber.

“El yerro del Tribunal estuvo entonces, en no haberse percatado de que el documento analizado,
muestra que evidentemente al actor no se le suministré la informacién adecuada, suficiente y cierta
para su traslado.

“...) “Las administradoras de pensiones lo son de un patrimonio auténomo propiedad de los
afiliados, segun lo prescribe el articulo 97 de la Ley 100 de 1993; la Ley radica en ellas el deber de
gestion de los intereses de quienes se vinculen a ellas, y cuyos deberes surgen desde las etapas
previas y preparatorias a la formalizacién de su afiliacion a la administradora.

“Es razén de existencia de las Administradoras la necesidad del sistema de actuar mediante
instituciones especializadas e idéneas, con conocimientos y experiencia, que resulten confiables a
los ciudadanos quienes les van a entregar sus ahorros y sus seguros de previsién para su vejez, su
invalidez o para su familia cercana en caso de muerte prematura.

“Esas particularidades ubican a las Administradoras en el campo de la responsabilidad profesional,
obligadas a prestar de forma eficiente, eficaz y oportuna todos los servicios inherentes a la calidad
de instituciones de caracter previsional, la misma que, por ejercerse en un campo que la Constitucion
Politica estima que concierne a los intereses publicos, tanto desde la perspectiva del articulo 48
como del articulo 335, se ha de estimar con una vara de rigor superior a la que se utiliza frente a las
obligaciones entre particulares.

“Por lo dicho es que la responsabilidad de las administradoras de pensiones es de caracter
profesional, la que le impone el deber de cumplir puntualmente las obligaciones que taxativamente
le sefialan las normas, en especial las de los articulos 14 y 15 del Decreto 656 de 1994, cumplirlas
todas con suma diligencia, con prudencia y pericia, y ademas todas aquellas que se le integran por
fuerza de la naturaleza de las mismas, como lo manda el articulo 1603 del C.C., regla valida para
las obligaciones cualquiera que fuere su fuente, legal, reglamentaria o contractual.

“La doctrina ha bien elaborado un conjunto de obligaciones especiales, con especifica vigencia para
todas aquellas entidades cuya esencia es la gestion fiduciaria, como la de las administradoras de
pensiones, que emanan de la buena fe, como el de la transparencia, vigilancia, y el deber de
informacion.

“La informacién debe comprender todas las etapas del proceso, desde la antesala de la afiliacion
hasta la determinacion de las condiciones para el disfrute pensional.

“Las administradoras de pensiones tienen el deber de proporcionar a sus interesados una
informacion completa y comprensible, a la medida de la asimetria que se ha de salvar entre un
administrador experto y un afiliado lego, en materias de alta complejidad.

“Es una informacién que se ha de proporcionar con la prudencia de quien sabe que ella tiene el valor
y el alcance de orientar al potencial afiliado o a quien ya lo esta, y que cuando se trata de asuntos
de consecuencias mayusculas y vitales, como en el sub lite, la eleccién del régimen pensional,
trasciende el simple deber de informacién, y como emanacién del mismo reglamento de la seguridad
social, la administradora tiene el deber del buen consejo, que la compromete a un ejercicio mas
activo al proporcionar la informacién, de ilustracién suficiente dando a conocer las diferentes
alternativas, con sus beneficios e inconvenientes, y aun a llegar, si ese fuere el caso, a desanimar
al interesado de tomar una opcion que claramente le perjudica.

“Bajo estos parametros es evidente que el engario que protesta el actor tiene su fuente en la falta al
deber de informacién en que incurrié la administradora; en asunto neuralgico, como era el cambio
de régimen de pensiones, de quien ya habia alcanzado el derecho a una pension en el sistema de
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2008 y en las sentencias SL 1421 de 2019, SL 1452 de 3 de abril de 2019, SL 1689
de 8 de mayo de 2019, destacando de la referida sentencia SL 1452 de 3 de abiril

de 2019, los siguientes apartes:

“(...) Si se discute que la administradora de pensiones omitié brindar informacién
veraz y suficiente en referencia a la afiliacion o traslado de régimen pensional, le
corresponde a ésta demostrar que cumplié con el deber de asesoria e
informacién, puesto que invertir la carga de la prueba contra la parte débil de la
relaciéon contractual es un despropésito, cuando son las entidades financieras
quienes tienen ventaja frente al afiliado inexperto.

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

(...) Paralelamente, no puede pasar desapercibido que la inversion de la carga de la
prueba en favor del afiliado obedece a una regla de justicia, en virtud de la cual no es
dable exigir a quien esta en una posicidn probatoria complicada —cuando no imposible-
o de desventaja, el esclarecimiento de hechos que la otra parte esta en mejor posicion
de ilustrar. En este caso, pedir al afiliado una prueba de este alcance es un
despropdésito, en la medida que (i) la afirmacién de no haber recibido informacién
corresponde a un supuesto negativo indefinido que solo puede desvirtuarlo el fondo de
pensiones mediante la prueba que acredite que cumplié esta obligacion; (i) la
documentacioén soporte del traslado debe conservarse en los archivos del fondo, dado

prima media, su obligacién era la de anteponer a su interés propio de ganar un afiliado, la clara
inconveniencia de postergar el derecho por mas de cinco arfios, bajo la advertencia de que el
provecho de la pension a los sesenta arios, era solo a costa de disminuir el valor del bono pensional,
castigado por su venta anticipada a la fecha de redencion.

“En estas condiciones el engario, no solo se produce en lo que se afirma, sino en los silencios que
guarda el profesional, que ha de tener la iniciativa en proporcionar todo aquello que resulte relevante
para la toma de decision que se persigue; de esta manera la diligencia debida se traduce en un
traslado de la carga de la prueba del actor a la entidad demandada.

“No desdice la anterior conclusion, lo asentado en la solicitud de vinculacion a la Administradora de
Pensiones que aparece firmada por el demandante, que su traslado al régimen de ahorro individual
se dio de manera voluntaria, que “se realiz6 de forma libre, espontanea y sin presiones”, pues lo
que se echa de menos es la falta de informacion veraz y suficiente, de que esa decisién no tiene tal
caracter si se adopta sin el pleno conocimiento de lo que ella entrafia”.

“Se ha de sefialar 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; ciertamente, la decision de escoger entre una y otra administradora de ahorro
individual, no implica la ratificacién de la decisiébn de cambio de régimen que conlleva modificar
sensiblemente el contenido de los derechos prestacionales”.

En consecuencia, también en este aspecto es prospero el cargo, y para la definicién de instancia
son suficientes las anteriores consideraciones, para revocar la sentencia de primer grado, y en su
lugar, declarar la nulidad del traslado que el demandante hizo del Instituto de Seguros Sociales a la
Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantias Proteccién S.A., quien por virtud del regreso
automatico al régimen de prima con prestacion definida del ISS., debera devolver a ésta 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.

Asi mismo, se condenara al Instituto de Seguros Sociales a reconocer al actor la pensién de vejez,
teniendo en cuenta las cotizaciones que este realizé a esa entidad de seguridad social y al Fondo
de Pensiones Proteccion S.A., al igual que el régimen de transicion del cual es beneficiario.
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que (iij) 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.

Mucho menos es razonable invertir la carga de la prueba contra la parte débil de
la relacion contractual, toda vez que, como se explicd, las entidades financieras
por su posicion en el mercado, profesionalismo, experticia y control de la
operacion tienen una clara preeminencia frente al afiliado lego. A tal grado es lo
anterior, que incluso la legislacioén (art. 11, literal b), L. 1328/2009), considera una
practica abusiva la inversion de la carga de la prueba en disfavor de los consumidores
financieros (...)”

Ahora, es menester verificar si en el momento del traslado de régimen el
demandante recibio la informacién correspondiente y en esa direccidén advierte la
Sala que el juicio valorativo respecto al cumplimiento del deber de informacién no
se agota con la sola firma del formulario de afiliacién, por consiguiente con ninguno
de los medios de prueba acopiados en el expediente se acredita el suministro de
informacion en los términos aqui referidos, pues en manera alguna se evidencia en
el plenario que se le informd sobre las condiciones pensionales en el RAIS o de las

ventajas y desventajas que traeria el cambio de régimen pensional.

Siendo oportuno destacar que de las manifestaciones expuestas en el interrogatorio
de parte absuelto por el accionante!! no acreditan de manera alguna que conociera
las implicaciones de su traslado de régimen pues se limité a indicar que el asesor le
sefalé que el seguro social se iba a acabar por lo que no tenia mucha seguridad
con los recursos que tenia alli, destacando la omision de informacion respecto de

las consecuencias de su traslado en ese momento.

Nétese que de lo relatado por el demandante tampoco no es posible colegir de forma
alguna que haya confesado la recepcion de una informacion, clara, oportuna y
certera y muchos menos que la AFP demandada haya cumplido con su obligacién
de buen consejo, pues lo unico que advierte la Sala es una labor de publicidad y
promocion de los fondos privados donde se enfatizé en las supuestas bondades del
RAIS y la posibilidad de recibir beneficios econémicos por la decision de vinculacion
que tomaran los potenciales afiliados, sin que en esa labor se tomara en cuenta la

responsabilidad social que tenian las AFP desde su creacion.

A efecto de zanjar cualquier duda en lo que hace al aparte de manifestacién de
voluntad y seleccion del régimen plasmado en el formulario de afiliacién a la AFP
PORVENIR S.A. (Expediente digital, archivo 12 pagina 34), se debe senalar que

este no constituye en manera alguna medio probatorio que permita inferir que el

11 Audiencia celebrada el dia 14 de febrero de 2024, archivo 21 del expediente digital récord: 09:38.
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accionante se le proporcioné la informacion adecuada y veraz en los términos
referidos precedentemente, como quiera que, tal como se dejo suficientemente
explicado dichos supuestos no fueron acreditados por la AFP demandada
(sentencias SL 12136 de 2014 y SL 1689 de 2019) y, en todo caso, tal documento
no constituye un medio de prueba ad substantiam actus, pues la afiliacion y el deber
de informacién que acarrea consigo dicho acto juridico es susceptible de ser
verificado a través de otros medios de conviccion que se advierten ausentes en el

plenario.

En ese sentido, resultaba necesario y obligatorio que el fondo de pensiones
PORVENIR S.A. proporcionara al afiliado una suficiente, completa, clara,
comprensible y oportuna informacion sobre las reales implicaciones de abandonar
el régimen de prima media con prestacion definida y sus posibles consecuencias
futuras. No obstante, la referida AFP no logré demostrar, como era su deber, que
suministré a la convocante una informacién de tales caracteristicas, porque aun
cuando en la contestacion de la demanda afirmé que proporciono la adecuada y
completa ilustraciéon al demandante al momento de trasladarse, el medio de
conviccion en que soportd su defensa fue el formulario de afiliacion al que se hizo
mencion, porque alli se deja constancia expresa en el sentido de su decision de

vincularse a esa AFP de manera totalmente libre, voluntaria y espontanea.

Al respecto la jurisprudencia de la Corte Suprema ha precisado de forma insistente
que la suscripcion de aquel documento, al igual que las afirmaciones consignadas
en los formatos pre-impresos, tales como “(...) la afiliacion se hace libre y
voluntaria», «se ha efectuado libre, espontanea y sin presiones» u otro tipo de
leyendas de esta clase, son insuficientes para dar por demostrado dicho deber. (...)
(CSJ SL 1055 de 2022)

Aqui también debe resaltar esta Sala que el deber de informacién existe desde la
misma creacion de las administradoras de fondos de pensiones. Al respecto la Sala
Laboral de la Corte Suprema de Justicia y tal como se dejé sentado de manera
precedente, ha explicado de forma detallada y reiterada que desde la
implementacion del Sistema Integral de Seguridad Social en Pensiones y por ende
de los fondos privados se establecid en cabeza de éstos 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.
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Asi, por ejemplo, en sentencia SL 1688 2019 reiterada en la SL 3708 2021 y SL

3199 2021, entre muchas otras, expuso lo siguiente:

«1. El deber de informacion a cargo de las administradoras de fondos de
pensiones: Un deber exigible desde su creacion

1.1 Primera etapa: Fundacion de las AFP. Deber de suministrar informaciéon
necesaria y transparente.

El sistema general de seguridad social en pensiones tiene por objeto el aseguramiento
de la poblacién frente a las contingencias de vejez, invalidez y muerte, a través del
otorgamiento de diferentes tipos de prestaciones. Con este fin, la Ley 100 de 1993
disefnoé un sistema complejo de proteccion pensional dual, en el cual, bajo las reglas de
libre competencia, coexisten dos regimenes: el Régimen Solidario de Prima Media con
Prestacion Definida (RPMPD), administrado por el Instituto de Seguros Sociales, hoy
Colpensiones, y el Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad (RAIS), administrado
por las sociedades administradoras de fondos de pensiones (AFP).

De acuerdo con el literal b) del articulo 13 de la citada ley, los trabajadores tienen la
opcion de elegir «libre y voluntariamente» aquel de los regimenes que mejor le
convenga y consulte sus intereses, previniendo que si esa libertad es obstruida por el
empleador, este puede ser objeto de sanciones. Es asi como paralelamente el articulo
271 precisa que las personas juridicas o naturales que impidan o atenten en cualquier
forma contra el derecho del trabajador a su afiliacién y seleccién de organismos e
instituciones del sistema de seguridad social, son susceptibles de multas, sin perjuicio
de la ineficacia de la afiliacion.

Ahora bien, para la Sala la incursiéon en el sistema de seguridad social de nuevos
actores de caracter privado, encargados de la gestion fiduciaria de los ahorros de los
afiliados en el RAIS y, por tanto, de la prestacién de un servicio publico esencial, estuvo,
desde un principio, sujeto a las restricciones y deberes que la naturaleza de sus
actividades implicaba.

En armonia con lo anterior, el Decreto 663 de 1993, «Estatuto Organico del Sistema
Financiero», aplicable a las AFP desde su creacion, prescribio en el numeral 1.° del
articulo 97, la obligacién de las entidades 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 mercadoy.

De esta manera, como puede verse, desde su fundacion, las sociedades
administradoras de fondos de pensiones tenian la obligacién de garantizar una
afiliacién libre y voluntaria, mediante la entrega de la informacién suficiente y
transparente que permitiera al afiliado elegir entre las distintas opciones posibles en el
mercado, aquella que mejor se ajustara a sus intereses. No se trataba por tanto de una
carrera de los promotores de las AFP por capturar a los ciudadanos incautos mediante
habilidades y destrezas en el ofrecimiento de los servicios, sin importar las
repercusiones colectivas que ello pudiese traer en el futuro. La actividad de explotacion
econbmica del servicio de la seguridad social debia estar precedida del respeto debido
a las personas e inspirado en los principios de prevalencia del interés general,
transparencia y buena fe de quien presta un servicio publico.

Por tanto, la incursién en el mercado de las AFP no fue totalmente libre, pues aunque
la ley les permitia lucrarse de su actividad, correlativamente les imponia un deber de
Servicio publico, acorde a la inmensa responsabilidad social y empresarial que les
asistia de dar a conocer a sus potenciales usuarios «la informacion 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 mercadoy.

Ademas, ilustro las diferentes etapas del deber de informacion, asi:

Etapa

acumulativa las administradoras de | del deber de informacion

Normas que obligan a | Contenido minimo y alcance
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pensiones a dar
informacion
Deber de | Arts. 13 literal b), 271 y | llustracion de las caracteristicas,
informacion 272 de la Ley 100 de | condiciones, acceso, efectos y
1993 riesgos de cada uno de los
Art. 97, numeral 1.° del | regimenes pensionales, lo que
Decreto 663 de 1993, |incluye dar a conocer la
modificado por el articulo | existencia de un régimen de
23 de la Ley 797 de 2003 | transicion y la eventual pérdida
Disposiciones de beneficios pensionales
constitucionales relativas
al derecho a la
informacioén, no
menoscabo de derechos
laborales y autonomia
personal
Deber de | Articulo 3.°, literal c) de la | Implica el analisis previo,
informacion, Ley 1328 de 2009 calificado y global de los
asesoria y buen | Decreto 2241 de 2010 antecedentes del afiliado y los
consejo pormenores de los regimenes
pensionales, a fin de que el asesor
o promotor pueda emitir un
consejo, sugerencia o}
recomendacion al afiliado acerca
de lo que mas le conviene y, por
tanto, lo que podria perjudicarle
Deber de | Ley 1748 de 2014 Junto con lo anterior, lleva
informacioén, Articulo 3.° del Decreto | inmerso el derecho a obtener
asesoria, buen | 2071 de 2015 asesoria de los representantes de
consejo y doble | Circular Externa n.° 016 | ambos regimenes pensionales.
asesoria. de 2016

Como se ve, ya para el afo 2.000 cuando se produjo el traslado del aqui
demandante a la AFP PORVENIR S.A. estaba en la obligacion de informar a su
futura afiliada sobre las caracteristicas, condiciones, acceso, efectos y riesgos de
cada uno de los regimenes pensionales, pero ello en el asunto no ocurrié o por lo

menos, no se acredito.

Asi las cosas, concluye esta Sala de decisién que la demandada AFP PORVENIR

S.A. omitié en el momento del traslado de régimen (13 de septiembre de 2.000

efectivo el dia 01 de noviembre de 2.000), el deber de informacion para con el
promotor del juicio en los términos que han quedado vistos, esto es relevandose de
su obligacién de indicar las consecuencias derivadas del cambio del régimen, los
términos para retornar al régimen de prima media entre otros y, en esa medida, al
tenor de lo sefialado en la sentencia SL 12136 de 2014 ello deriva en la INEFICACIA
DEL TRASLADO del régimen pensional asi realizado, tal y como se ha venido

sefalando a lo largo de esta providencia.
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Y en ese orden, la ineficacia del transito de régimen es procedente y en
consecuencia el traslado por parte de la AFP PORVENIR S.A. como actual
administradora de pensiones a la que se encuentra afiliado el actor del saldo
existente en la cuenta de ahorro individual junto con sus rendimientos, como
también la activacion de su afiliacion en el régimen de prima media con prestacion
definida se encuentra ajustado a derecho, de tal manera se confirmara la decisién
de primer grado en este aspecto, como también el hecho de que la citada AFP
debera devolver a COLPENSIONES el porcentaje correspondiente a los gastos de
administracién, comisiones, las primas de seguros previsionales de invalidez y
sobrevivencia, y el porcentaje destinado al Fondo de Garantia de pension minima

con cargo a sus propios recursos y debidamente indexados.

Ahora, de conformidad con lo preceptuado por los articulos 57 de la Ley 22 de 1984
en armonia con el 66 A del Cddigo Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social
(en adelante CPT y de la SS), procede la Sala a resolver el recurso de apelacion
interpuesto por la AFP PORVENIR S.A. teniendo en cuenta los puntos objeto de
inconformidad en razén a que la sentencia de segunda instancia ha de estar en
consonancia con la materia objeto alzada relacionados con la devolucién de los
gastos de administracion, rendimientos financieros, primas de seguro previsionales,
aportes al fondo de pension de garantia minima y la indexacion de las sumas a las

que fue condenada a trasladar.

En relacion con la devolucion de los gastos de administraciéon y rendimientos
financieros, primas de seguro previsionales y aportes al fondo de pension de
garantia minima, es necesario indicar que resulta que estos surgen como
consecuencia de la afiliacion, y en ese orden, al declararse la ineficacia del traslado
resulta claro que dichos conceptos quedan sin fundamento, pues lo que ocurre es
que la situacion de afiliacion del actor vuelve a su estado inicial, es decir, como si
dichos conceptos no se hubiesen generado, razén por la cual es procedente la
remision de la totalidad de los saldos que se encuentran en la cuenta de ahorro
individual del demandante a Colpensiones, incluyendo las sumas de gastos de
administracién, rendimientos financieros, primas de seguros previsionales y aportes
al fondo de pension de garantia minima. Asi fue consignado en sentencia de la CSJ
Sala Laboral SL 2914 del 22 de julio del 2020, en la que cita la del 8 septiembre
2008, radicado 31989, donde se dijo:

«Las consecuencias de la nulidad de la vinculaciéon respecto a las prestaciones

acaecidas no es plenamente retroactiva como lo determina la normatividad del derecho
privado, la que no tienen cabida enteramente en el derecho social, de manera que a
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diferencia de propender por el retorno al estado original, al momento en que se
formalizé el acto anulado, mediante la restitucion completa de las prestaciones que uno
y otro hubieren dado o recibido, ha de valer el caracter tutelar y preservar situaciones
consolidadas ya en el ambito del derecho laboral ora en el de la seguridad social; en la
doctrina es indiscutido que la nulidad del contrato de trabajo, no priva al trabajador del
derecho a su remuneracion;, o que en materia de seguridad social, en el laboral
administrativo, segtn el mandato expreso del articulo 136 del C.C.A. el trabajador o el
afiliado de buena fe, tiene el derecho a conservar, sin deber de restituir las prestaciones
que le hubieren sido pagadas.

[...] 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 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.

Las consecuencias de la nulidad no pueden ser extendidos a terceros, en este caso, a
la administradora del régimen de prima media en el que se hallaba el actor antes de
producirse la vinculacién cuya nulidad se declara, de modo que no debe asumir por el
sistema de pensiones sanciones derivadas de la mora en el pago integro del derecho
pensional, obligaciones por las que sblo ha de responder a partir de cuando le sean
trasladados los recursos para financiar la deuda pensional por parte de la entidad aqui
demandada.”

Igualmente, en la sentencia CSJ SL 1421 de 2019 radicacion No. 56174 del 10 de

abril de 2019 se expuso:

«Conforme a lo establecido en sede de casacion, fuerza concluir entonces, que debe
declararse la ineficacia de la afiliacién de la demandante al sistema pensional de ahorro
individual, debiendo retrotraerse las cosas al estado en que se encontraban, es decir,
como si ello no hubiera ocurrido, lo cual trae como consecuencia, (...) que el Fondo de
Pensiones y Cesantias PORVENIR S.A. deba devolver los aportes por pension, los
rendimientos financieros y los gastos de administracién al Instituto de Seguros
Sociales, hoy Colpensiones, como en oportunidades anteriores lo ha dispuesto la Sala,
pudiéndose traer a colacion las sentencias CSJ SL17595-2017 y CSJSL4989-2018,
donde se rememoré la CSJ SL, 8 sep. 2008, rad. 31989 (...)».

Por otro lado y frente a la condena de disponer el pago debidamente indexado de
los anteriores conceptos, es importante senalar que para la calenda en la que se
trasladen esos recursos habra transcurrido un tiempo considerable durante el cual
dicho valor habra perdido poder adquisitivo, de alli que sea procedente su
indexacion ya que su funcidén consiste unicamente en evitar la pérdida del poder
adquisitivo de la moneda y la consecuente reduccion del patrimonio de quien accede
a la administracién de justicia, causada por el transcurso del tiempo y su imposicion
procede de forma oficiosa sin que ello represente una condena adicional ni vulnere
la congruencia entre la demanda y la sentencia judicial, pues lo que se busca
garantizar es el pago completo e integro de la prestacién cuando el transcurso del

tiempo la devalua.
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Asi lo adoctriné recientemente la Corte Suprema de Justicia en la sentencia SL 359
de 2021, reiterada en la SL 859 de 2021. En la primera providencia anotada, el

organo de cierre de esta jurisdiccion considero:

«Es cierto que dicho ajuste no hizo parte de las pretensiones de la demanda, pero
también lo es que, pese a ello, su imposicion oficiosa es perfectamente viable
porque la indexacién no comporta una condena adicional a la solicitada.

En efecto, la indexacion se erige como una garantia constitucional (art. 53 CP), que se
materializa en el mantenimiento del poder adquisitivo constante de las pensiones, en
relacién con el indice de precios al consumidor certificado por el DANE. A su vez, el
articulo 1626 del Cédigo Civil preceptua que «el pago efectivo es la prestacion de lo
que se debey, esto es, que la deuda debe cancelarse de manera total e integra a la luz
de lo previsto en el articulo 1646 ibidem. De ahi que, sila AFP no paga oportunamente
la prestacion causada en favor del afiliado, pensionado o beneficiario, tiene la
obligacién de indexarla como unico conducto para cumplir con los mencionados
estandares de totalidad e integralidad del pago. Por tal motivo, es incompleto el pago
realizado sin el referido ajuste cuando el transcurso del tiempo devalué el valor del
crédito.

Ahora, la indexacion no implica el incremento del valor de los créditos pensionales, ya
que su funcién consiste unicamente en evitar la pérdida del poder adquisitivo de la
moneda y la consecuente reduccién del patrimonio de quien accede a la administracion
de justicia, causada por el transcurso del tiempo. Tampoco puede verse como parte de
la mesada, puesto que no satisface necesidades sociales del pensionado, y menos
como una sancion, ya que lejos de castigar al deudor, garantiza que los créditos
pensionales no pierdan su valor real» (Negrillas de la Sala).

En punto a la indexacion de los gastos de administracion en un caso similar al de
autos en el que se resolvid lo atinente a la ineficacia de traslado el érgano de cierre
de esta especialidad en providencia SL 3207 de 2020 radicado No. 83586 del 18 de
agosto de 2020, indico:

«7. Consecuencias de la declaracion de ineficacia

Por no estar acreditado que PORVENIR S. A. hubiere consignado a COLPENSIONES,
los aportes que la demandante tenia en su cuenta individual con sus rendimientos,
incluyendo también los valores correspondientes a gastos de administracion, los cuales
segun se expuso en las sentencias CSJ SL, 9 sep. 2008, rad. 31989, CSJ SL4964-
2018, CSJ SL4989-2018 y CSJ SL1421-2019, debe asumir con cargo a sus propios
recursos, se le ordenara la devolucién de esos dineros, debidamente indexados,

junto con el valor del bono a COLPENSIONES y a favor del actor». (Negrillas y

subrayas fuera de texto)

Aclarando en este punto y para resolver el recurso de apelacion presentado por
COLPENSIONES, aunque esta entidad no intervino de manera directa en el acto
juridico de traslado no puede perderse de vista que en la actualidad dentro de la
estructura del sistema de pensiones es la unica entidad administradora del régimen
de prima media con prestacion definida, siendo de contera la llamada a recibir

nuevamente al demandante como su afiliado.
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Por otro lado, conviene anotar, en autos no tiene relevancia lo atinente a la
financiacion del sistema, o que el demandante no hubiese retornado al régimen de
prima media antes de encontrarse a 10 afos de adquirir el derecho pensional, pues
es suficiente indicar en este punto, no se esta avalando el transito de un régimen a
otro sino que se esta declarando la ineficacia de un traslado inicial, es decir, se deja
sin efectos la afiliacion o cambio al régimen de ahorro individual, lo que conlleva a
retornar al régimen de prima media con prestacion definida, todos los saldos
incluyendo rendimientos que puedan existir en la cuenta de ahorro individual del

demandante.

Advirtiéndose en cuanto al principio de la sostenibilidad financiera punto de
inconformidad alegado por Colpensiones, la maxima Corporacion ha expresado que
las decisiones de declaratoria de ineficacia no lesionan “el principio de sostenibilidad
fiscal del sistema general de pensiones, puesto que los recursos que deben
reintegrar los fondos privados accionados a Colpensiones seran utilizados para el
reconocimiento del derecho pensional, con base en las reglas del régimen de prima
media con prestacion definida, lo que descarta la posibilidad de que se generen

erogaciones no previstas.” (Sentencia SL 2877, rad. 78667 del 29 de julio del 2020).

En lo que atarfie a la excepcion de prescripcion propuesta por COLPENSIONES??
(Expediente digital, archivo 13, paginas 31 y 32.), entidad a favor de quien se surte
la consulta, basta con indicar que, conforme el criterio sefialado en la ya
mencionada sentencia SL-1689 de 2019, el reconocimiento de un estado juridico es
imprescriptible, y en ese orden, la declaracién de ineficacia del traslado no esta
sujeta al término prescriptivo, maxime teniendo en cuenta que ademas esta
intimamente relacionado con el derecho pensional, razén suficiente para declarar
no probada la excepcidn de prescripcion propuesta por la encartada, acogiendo ésta

Sala el criterio expuesto en las sentencias citadas frente a esta tematica.

Respecto de la condena al pago de costas procesales objeto de apelacién por parte
de COLPENSIONES, se debe sefialar que el legislador ha acogido el criterio
objetivo en virtud del cual, las costas corren siempre a cargo de la parte vencida en
juicio por asi disponerlo el numeral 1° del articulo 365 CGP, el cual contiene el
principio general segun el cual “(...)se condenara en costas a la parte vencida en

el proceso (...)”, sin consideracion a su intencion, razonabilidad de su discusion en

12 Se tuvo por contestada la demanda mediante auto de fecha 21 de noviembre de 2023. Archivo 16 del
expediente digital.
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el conflicto juridico en litigio o su conducta en el tramite procesal, sino el hecho de
haber sido vencido en juicio. Por manera que al haber sido desfavorable la
sentencia de primer grado a esta demandada, lo atinente a derecho es que sea
condenada en costas, iterando que la unica valoracion a tener en cuenta en este
aspecto son las resultas del proceso, por lo que se confirma la sentencia de primer

grado en este aspecto.

Al epilogo conviene agregar una glosa a la tematica en estudio, a raiz del
comunicado de prensa numero 13 del 12 de abril del 2024 expedido por la Corte
Constitucional en referencia a la SU-107 del 2024 en punto a estimar que no tiene
fuerza vinculante conforme lo asienta la propia Corte Constitucional en Auto No. 201
del 2013 asi:

“...7. Al respecto, esta Sala Especial recuerda que el alcance de los comunicados de

prensa es meramente informativo, que no son sentencias y, en esa medida, al no
responder a las caracteristicas propias de las providencias judiciales, no se les
confiere fuerza vinculante de ninguna indole*®. Sobre el particular, esta Corporacion
ha sostenido que:

“el Reglamento Interno de la Corte Constitucional®®, en el literal ¢) de su articulo 9°,

establece como funcion del Presidente de la Corporacion la de “servir a la Corte de
organo de comunicacion”, de modo que “solo él podra informar oficialmente de los
asuntos decididos en Sala Plena’™ y, precisamente, en ejercicio de esta funcion, el
presidente expide y firma los comunicados de prensa, cuyo cardcter es meramente
informativo, segun lo ha puesto de presente la Corporacion al sefialar que “son un
medio expedito para dar a conocer a los ciudadanos las sentencias que profiere la
Corte, pero no reemplazan la decision misma ™,

8. En esa medida, la Corte ha reconocido la posibilidad de que se presenten
variaciones entre el comunicado de prensa y la sentencia “documentada y
firmada "', Asi, atendiendo a las discrepancias que pueden surgir entre uno y otro,
de una parte, y a la naturaleza y alcance que diferencian los comunicados de prensa
de las providencias judiciales, de la otra, la Corte Constitucional sostuvo que no se
le puede otorgar al comunicado ‘“capacidad para afectar la providencia cuya
adopcion se limita a anunciar”, pues “se le conferiria una fuerza vinculante que,

13 Ver, al respecto, el auto 283 de 2009 (M.P. Gabriel Eduardo Mendoza).

14 Adoptado por el Acuerdo 01 de 1992, adicionado por los Acuerdos 03 y 04 de 1992 y recodificado mediante Acuerdo
05 de 1992, posteriormente adicionado y modificado por los Acuerdos 01 de 1995, 01 de 1996, 01 de 1997, 01 de 1999, ol
de 2000, 01 de 2001, 01 de 2004, 01 de 2007, 02 de 2007 y 01 de 2008.

15 Acerca de la facultad de la Corte Constitucional para regular lo referente a las condiciones de publicidad de sus sentencias
es util la consulta de los Autos 152 B de 2003. M. P. Eduardo Montealegre Lynett y 028 de 2006. M. P. Alvaro Tafur Galvis.
16 Cfr. Corte Constitucional, Auto No. 12 de 2007. M. P. Clara Inés Vargas Hernandez.

17 “Que en las condiciones anotadas, es claro que existe una evidente diferencia entre el comunicado que busca satisfacer,
con prontitud, el interés de la opinion publica de obtener informacion y la sentencia “documentada y firmada” que, ademas,
“da cuenta de su contenido asi como del numero y nombre de los magistrados que la adoptaron, por haber sido quienes
intervinieron en la deliberacion y decision respectiva”. Auto 283 de 2009 (M.P. Gabriel Eduardo Mendoza).
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fuera de no corresponderle, enervaria la sentencia misma y la vaciaria de su
contenido y de su valor’™®.”

Del mismo modo en sentencia proferida por el CONSEJO DE ESTADO- SALA DE
LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO - SECCION SEGUNDA - SUBSECCION A
del 4 de febrero del 2016 Radicacion numero 11001-03-15-000-2015-03162-00(AC)

se indico:

“Debe precisarse que existen dos clases de precedentes judiciales: i) el vertical, esto
es, aquel que es fijado por una autoridad judicial de superior jerarquia, y el ii)
horizontal definido como el lineamiento dictado por un mismo juez o corporacion...
el presidente del maximo tribunal constitucional expide los comunicados de prensa
con el fin de poner en conocimiento de la comunidad las decisiones adoptadas y con
ello de los cambios que implican en el ordenamiento juridico. No obstante, al no ser
la sentencia misma la que se publica no produce efectos juridicos... se advierte que
los comunicados de prensa no producen efectos juridicos ni remplazan la
notificaciones de los fallos que se profieren en sede de revision, las cuales se deben
surtir en debida forma, y que son las que determinan el momento en que las
providencias producen efectos, de conformidad con el Decreto 2591 de 1991 ... si bien
es cierto a través del citado comunicado se informd sobre la Sentencia de Unificacion
SU-556 del 14 de julio del 2014, también lo es que, como quedo antes expuesto, dicha
publicacion no produce efecto vinculante ni juridico alguno, pues no reemplaza la
notificacion... De esta forma, al Tribunal no podia exigirsele la aplicacion de una
sentencia que no producia efectos para el momento en que de adopté la decision que
ahora se debate... En ese orden, no se advierte el desconocimiento del precedente
Judicial alegado”

Agotada la competencia de la Sala por el estudio de los puntos de apelacion y
habiéndose surtido el grado jurisdiccional de consulta en favor de Colpensiones,

conforme las motivaciones que preceden se confirmara la decision de primer grado.

SIN COSTAS en esta instancia.

En mérito de los expuesto el TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE
BOGOTA D.C., Sala Laboral administrando Justicia en nombre de la Republica de

Colombia y por autoridad de la Ley,

18 Auto 283 de 2009 (M.P. Gabriel Eduardo Mendoza).
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RESUELVE

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida por el Juzgado de primer grado de

conformidad con lo expuesto en la parte motiva de esta providencia.
SEGUNDO: SIN COSTAS en esta instancia.

NOTIFIQUESE y CUMPLASE,

Dieasi3eberd Neruen

DIEGO ROBERTO MONTOYA MILLAN
ANGELA LUCIA MURILLO VARON

l

EDGAR/RENDON/LONDONO
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TRIBUNAL SUPERIOR DISTRITO JUDICIAL
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SALA LABORAL

MAGISTRADO PONENTE: DIEGO ROBERTO MONTOYA MILLAN.

PROCESO ORDINARIO LABORAL PROMOVIDO POR MARIA EUGENIA
GARCIA DE CHAPARRO CONTRA LA ADMINISTRADORA COLOMBIANA
DE PENSIONES - COLPENSIONES, SIENDO VINCULADOS EN EL
TRAMITE DEL PROCESO A LUIS ENRIQUE CHAPARRO GARCIA Y
ECOPETROL S.A. (RAD. 08 2019 00225 01).

Bogota D.C., treinta (30) de abril de dos mil veinticuatro (2024)

Vencido el término de traslado otorgado para presentar los alegatos de
conclusioén, el Magistrado Ponente en asocio de los demas Magistrados con
quienes integra la Sala de Decision con fundamento en el articulo 13 numeral

primero de la Ley 2213 del 13 de junio del 2022 profieren la siguiente,

SENTENCIA

Asume la Sala el conocimiento del presente proceso con ocasion al recurso de
apelacion interpuesto por la parte DEMANDANTE en contra de la sentencia
proferida por el Juzgado 08 Laboral del Circuito de Bogota D.C. el dia 28 de

junio de 2023%, en la que se resolvié:

“PRIMERO: ABSOLVER a la demandada ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE
PENSIONES — COLPENSIONES, y a las vinculadas ECOPETROL S.A. y LUIS
HERNAN CHAPARRO GARCIA de todas y cada una de las pretensiones de la demanda.

SEGUNDO: DECLARAR PROBADA la excepcién de mérito denominada FALTA DE
LEGITIMACION EN LA CAUSA E IMPOSIBILIDAD JURIDICA PARA EL
RECONOCIMIENTO Y PAGO DE LA INDEMNIZACION SUSTITUTIVA DE
PENSIONES DE SOBREVIVIENTES interpuesta por el vinculada ECOPETROL S.A.; y
se declara igualmente probada la denominada INEXISTENCIA DE LA OBLIGACION
POR FALTA DE CAUSA Y TITULO PARA PEDIR propuesta por la demandada
COLPENSIONES, relevandose el despacho del estudio y pronunciamiento de los demés
medios exceptivos invocados dadas las resultas del caso.

TERCERO: COSTAS de esta instancia a cargo de la parte demandante, liquidese por
secretaria fijando como agendas en derecho la suma de $1.160.000.

CUARTO: Como quiera o en el caso de no ser apelada la presente decision en razén a
que resulta adversa a los intereses de la parte actora, se remitiran las diligencias al

1 Expediente digital, archivo nimero 18 (Link audiencia), récord: 22:40 a 23:47
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Honorable Tribunal Superior de Bogota — Sala Laboral para que se surta el grado
jurisdiccional de consulta en favor de dicha entidad. ”

Inconforme con la anterior decisiébn y como se expuso previamente, la parte

DEMANDANTE? sustentd su recurso de alzada solicitando se revoque la

2 RECURSO DE APELACION DEMANDANTE:

“Su Sefioria interpongo el recurso de apelacion contra la decision de su sentencia de fecha hoy 28 de junio del 2023
y notificara en estrados. Primeramente voy a presentar los fundamentos juridicos en los cuales yo me basé para
presentar la correspondiente demanda cuando se presenté y se hizo la reclamacion directamente al Seguro Social, en
ese momento estaba el decreto 876 del 2018 suspendido, no me recibieron la documentacion de Ecopetrol en ese
mismo instante, rg i\%@ isgo en ese entonces e] Seguro Social me envio que hiciera la reclamacién directamente
a Ecopetrof%M ﬁﬁ Eégcﬁéatﬁ)@%@%hus trabajadores las pensiones y las demas acreencias laborales
ya. Se hizo la solicitud directamente a Ecopetrol y Ecopetrol que me dijo a mi, que tenia que ser el Seguro Social era
el que pagaba. Salié lo del Seguro Social ya y en ese momento pues yo no podia ni siquiera poner un recurso de

apelacién porque no se habia solicitado en ese mismo instante, la reclamacion de el tiempo laborado en Ecopetrol
porque no me recibieron la documentacion.

Se demandd a Ecopetrol y se hizo la solicitud de ese pago de esa devolucion y dijeron que no, por eso se demandé.
Quiero aclararle a la sefiora juez que efectivamente el sefior Ricardo Alfredo Chaparro Cervantes antes de entrar a
Ecopetrol cotizo en el Seguro Social, cuando él entré a Ecopetrol, Ecopetrol asumid en su totalidad por Convencion
el aporte de todo el personal de Ecopetrol, es decir, el no Ecopetrol hubiera dicho, efectivamente vamos a descontar
al trabajador la cuota que le corresponde de su prestacion social, no, porque por Convencion ellos hicieron ese
convenio de que Ecopetrol asumia en su totalidad el pago de esas prestaciones sociales, ya entonces él no puede aludir
que porque que no cotizaban, no le va, se va como decirse a excluir de hacer ese pago que le corresponde ya, como
usted se puede dar cuenta, un trabajador no puede ir a una compafiia y ni siquiera es decir, esta trabajando gratis, no
puede dejar a su familia en la a la deriva, si eso es una obligacién de ley, la indemnizacidn sustitutiva de pension de
sobreviviente que cuando no alcanzan la cuota para llegar a una pension, pues se devuelve lo que el trabajador se le
haya descontado, aqui en este momento, no, porque Ecopetrol asumié en su totalidad el pago de esos aportes.

Ya ustedes en la sentencia que dict6 el Tribunal superior de Bogota, ahi mismo lo dice que yo debi reclamar yo no sé
si usted no, no se percat6 o se le paso en la motivacidn de la sentencia dice que yo habia hecho mal la solicitud porque
yo debi de mandar directamente al Seguro Social de acuerdo a la al Decreto 876 de 1998, es mas, le voy a leer una
sentencias que son precedentes judiciales que la sentencia T 750706 referencia, expediente t 13445119 de fecha 3 de
agosto del 2006, Sala novena de revision de la Corte Constitucional, accion de tutela accionante, Ariel Ernesto toro
Rubio contra el ISIS y Ecopetrol, radicacién 532 2007, el ISS se negaba a pagar la indemnizacion sustitutiva de
pension a la accionante, porque Ecopetrol alegaba que por expresa disposicion del articulo 279 de la Ley 100 de 1993
estaban exentos de la aplicacion y por lo tanto, no ostentaban la calidad de administradora del régimen de prima media
con prestacion definida, por lo que el articulo segundo ibidem no es aplicable, pero agrega que el articulo 2 del
Decreto 876 de 1998 estatuye que Ecopetrol expedird bonos pensionales tipo A Y B las personas que se trasladen del
régimen de ahorro individual con solidaridad o a la prima media con prestacion definida el juzgado tercero civil del
circuito, en su fallo, ordena al ISS a pagar de manera completa la pension sustitutiva de pension de vejez a la
accionante. Y cancelar ademas al actor la suma correspondiente al tiempo laborado en Ecopetrol.

En otra sentencia en sentencia T 75006 referente expediente 13445119 de fecha 31 de agosto del 2006 la sala novena
de revision de la Corte Constitucional del fallo dictado por el juzgado segundo penal del circuito de Barrancabermeja,
dentro de la accion de tutela instaurada por el sefior Abelardo Sanabria contra el Instituto de Seguros Sociales,
Pensiones y Ecopetrol el sefior Sanabria solicité indemnizacion sustitutiva de pension de vejez, la cual fue reconocida
por el Seguro Social. El Seguro Social no realizaba el pago de la prestacion debido a que el Ecopetrol sostiene que el
trabajador requiere reconocimiento y pago de la indemnizacién sustitutiva, que es una consecuencia del
incumplimiento de los requisitos para pensién de aportes. Sin embargo, expresa Ecopetrol SA que no se rige por el
sistema de aportes, pues los servidores publicos de Ecopetrol, no cotizan para el régimen de prima media con
prestacion definida, el cual administra el ISS. Es asi como también no reconocia directa y exclusivamente este
derecho, pues no ostentaba la calidad de prestacion econdmica del régimen pensional de la misma, y por ende no
existe soporte justificacion legal para el reconocimiento. En sana ldgica, la alta Corte en su fallo ordena al Seguro
Social pagar de manera completa la indemnizacién sustitutiva de pension de vejez, es decir, cancelar la suma
correspondiente al tiempo laborado en Ecopetrol y reconocida por el ISS con la posibilidad de cobrar a Ecopetrol la
cuota parte correspondiente.

Las sentencias anteriores estan sefialando claramente que Ecopetrol debe pagar la indemnizacion sustitutiva de
pension de vejez por intermedio del ISS que se negaba a reconocer y no es cierto como lo asegura Colpensiones que
Ecopetrol no reconoce cuota parte, Colpensiones esta desconociendo el decreto el inciso segundo del articulo 2 del
Decreto 876 de 1998, contraviniendo las disposiciones legales y jurisprudenciales de las altas cortes. La Corte
Constitucional sala novena de revision sentencias t. 529 09 de fecha 6 de agosto del 2009, dice, en relacion con la
aplicacion de las normas contenidas en la Ley 100 del 93, a fin de hacer efectiva la indemnizacion sustitutiva la
pensién de vejez en aquellos casos en que los aportes al sistema se dieron con anterioridad a la entrada en vigencia
de la ley, la Corte Constitucional ha reiterado que esta normativa es aplicable a todos los habitantes del territorio
nacional y a todas aquellas situaciones que al momento de la expedicién no se hubieran consolidado, asi lo sostuvo
en sentencia T 850 del 2008, al indicar abro comillas cierro paréntesis el derecho a reclamar la indemnizacién
sustitutiva de pension de vejez se encuentra en cabeza de aquellas personas que, independientemente de haber estado
afiliado al sistema integral de Seguridad Social al momento de entrar en vigencia la ley 100 del 93, pero que habiendo
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cumplido calidad para reclamar pensién no cuente con el nimero de semanas cotizadas para acceder a dicha
prestacion. Ademas, las entidades de prevision social a las que algin momento cotiz6 el accionante debe reconocer y
pagar la indemnizacién so pena de que se ocurra en su enriquecimiento en su causa.

Sigue diciendo asf, pues es invalida cualquier interpretacion restrictiva a la cual se establezca como requisito adicional
para acceder a la indemnizacion sustitutiva que el afiliado haya cotizado al sistema a partir de la vigencia de la Ley
100 de 1993 o al momento de la desvinculacién del trabajador este haya cumplido con la edad para acceder a la
pensién de vejez, pues ello. Entre comillas 1 contradice de manera directa los articulos 48 49 y 366 de la Constitucion
Politica.

Segundo, entre comillas, propicia un enriquecimiento sin justa causa de la entidad a la cual se efectuaron los aportes
y tercero vulnera el prin%@ﬁstitucional de favorabilidad en materia laboral expresamente previsto en el articulo
53 superior sobre este Gltimo esta sala de revision en sentencia T 180 el 2009 expuso, entre comillas, cada advertir
que 1 de los positivos que plantea la Constitucidn Politica para la resolucién de conflictos normativos en materia
laboral es la aplicacidn del principio de las favorabilidad previsto en el articulo 53 en desarrollo a este precepto, la
Corte Constitucional ha ratificado que dentro de los principios minimos de las relaciones laborales se encuentra en la
aplicacién de la situacién méas favorable al trabajador en caso de duda o en uso de interpretacion de las fuentes
formales del Derecho, por tanto, hacer una aplicacion restrictiva en el asunto sometido a estudio aceptado la posicion
esbozada por la entidad accionada conllevaria no solo a desconocer los derechos de los afiliados, sino ademas el
aludido principio conforme a lo indicado para la sala, no es viable exigir como presupuesto para el reconocimiento
de la indemnizacidn sustitutiva consagrado en el articulo 37 de la Ley 100 del 93, el haber cotizado sistema a partir
de la vigencia, pues eso conllevaria a excluir aquellas personas que se retiraron del servicio antes de que entrara a reir
la citada ley vulnerandolas asi el principio constitucional de las Favorabilidad laboral.

En este caso Ecopetrol como lo estoy diciendo el diligencid los formularios respectivos, ademas, quiero manifestarle
a la sefiora juez que aqui se me estan violando todos los derechos fundamentales al actor, también quiero anexar aqui
en sentencia 734 del 2016 que fue anexada, la Corte Constitucional ostenté que ya en pasadas oportunidades se ha
manifestado con respecto a estos casos similares de que aqui se trata, en el cual se hace relevancia la sentencia T 750
el 2006 y por tanto se constituye como precedente de estricta aplicacion el momento de abordar la resoluciéon del
mismo donde se reconoce al 1SS y Colpensiones como entidad responsable a realizar dicho pago que ha sido
desconocido en esta sentencia.

Esta corporacion sigue diciendo la Corte Constitucional, esta corporacion dice: en dicho precedente la sala encontrado
que el ISS habia vulnerado los derechos fundamentales del actor al minimo vital, vida digna, al debido proceso del
accionante al haber sometido a una parte de tramites innecesarios, obligandolo a remitirse directamente ante Ecopetrol
para obtener indemnizacion pensional a su vez este se opusiera al pago de la misma, pese a que era del Instituto de
conformidad con el inciso segundo del articulo dos del Decreto 876 de 1998, el cual debia sufragar la con la facultad
de cobrar la entidad petrolera, la cuota parte respectiva.

Nuevamente este decreto 876 también ha sido desconocido por la sefiora jue en esta sentencia, sigue manifestando la
sala debido al proceso administrativo ha sido desarrollado por esta corporacion como la garantia infranqueable que
debe acompafar a todos aquellos actos que pretendan imponer legitimamente a los sujetos cargas, castigos o
sanciones, asi como establecer prerrogativas. En ese sentido se ha conocido del principio pronunciamiento de esta
corporacion que el contenido este derecho fundamental integra, por ejemplo, la correcta produccion de los actos
administrativos y en ese sentido y en este se ha entendido vulnerado por ejemplo cuando las autoridades publicas no
siguen los actos procedimentales establecidos en la ley y en los reglamentos y por esta via se desconocen las garantias
reconocidas. También quiero manifestar aqui que el articulo que se pretende desconocer se estad desconociendo el
articulo 876 de 1998, seguin Colpensiones se debe aplicar el Decreto 1730 del 2001 a lo cual un concepto que sea
anexo y que fue dirigido también al Seguro Social y después mas tarde con fecha 17 de marzo del 2016, donde se
especifico que el decreto aplicar era el 876 de 1998.

Y también vuelvo y reitero si ha sido desconocido aqui dice uno de los apartes de este concepto de otra parte y en
cuanto a la aplicacion del Decreto 1730 del 2001, esta direccién no lo encuentra procedente para el caso exclusivo de
la indemnizacion sustitutiva de pension como quiera que la norma del foro es el decreto 876 de 1998. Cuyo contenido
en particular no puede entenderse derogado en aplicacion al principio general del Derecho que sefiala que una norma
posterior general deroga una anterior especial ley especial pero generalmente no derogarla, sigue diciendo por todo
lo anterior, esta direccion considera a gustado derecho el criterio sefialado, vea el caso, tanto Ecopetrol como por los
distintos jueces de tutela a cuyas 6rdenes y directrices se ha visto combinada la seccional de Santander por la
imprecision definicion juridica del asunto en cuestiéon asumida por la Jefatura a su cargo, situacion que ya ha sido
advertida por el Grupo de la cuarta parte a través de los oficios CP 5716 del 2008, y CP 559 del 2009 firmada para el
director juridico nacional en ese entonces, Sergio Hernando Colmenares, con nota la aplicacion de este inciso estaba
suspendido mediante el auto del Consejo de Estado de fecha 14 de marzo de 2002, expediente 357801 entre paréntesis
2001 raya 00251 del magistrado ponente Nicolas Pajaro Pefiaranda.

Sin embargo, a través del fallo del 17 de noviembre de 2005, Jaime Moreno Garcia se levantd la suspension
provisional despachando favorablemente la demanda de nulidad, por lo que la norma 938 se encuentra vigente, Yo
aqui la sefiora juez y con su perdon no aplicd el decreto 879 de 1978, el cual se debia aplicar y en el cual todos los
precedentes judiciales, tanto de las Cortes como de los jueces de tutela, la Corte Constitucional ha sido clara, aqui se
me han vulnerado todos los derechos fundamentales el articulo 53 de la Constitucion, ya bueno, aqui se han sido
vulnerados varios articulos de la Constitucion el que el 876, el decreto 876 de 1998 y el pago de la indemnizacion
sustitutiva, que debe ser pagada por Ecopetrol ningun trabajador trabaja gratis para dejar desprotegido a su familia,
seflora jueza, con eso doy término a mis argumentos en el en el recurso de apelacion interpuesto.”
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decision de primera instancia en razon a que Colpensiones es quien debe
reconocer la reliquidacién de la indemnizacién sustitutiva de la pension de
sobrevivientes, esto es, incluyendo los tiempos en que el sefior RICARDO
ALFREDO CHAPARRO CERVANTES (g.e.p.d.) trabajo para Ecopetrol, en
cumplimiento a lo normado en el articulo 2 de Decreto 876 de 1.998 y no lo

expuesto en el Decreto 1730 de 2.001 articulo 2.

Para sustentar sus reparos hizo alusion y a las sentencias proferidas por la
Corte Constitucional en sede de tutela, como por ejemplo y solo por referir
algunas, sentencia T 734 de 2016, T 529 de 2009 y T 750 de 2006. Sumado a
ello, arguyo que Colpensiones al no reconocer los tiempos en que el sefor
CHAPARRO CERVANTES (g.e.p.d.) trabajo para Ecopetrol, se aparta del
precedente de la Corte Constitucional ha fijado, al igual que desconoce el
principio de favorabilidad imperante en la legislacion laboral®. (Expediente

digital, archivo numero 18 (Link audiencia), récord: 23:51 a 44:16)

Como quiera que no se observa causal de nulidad que invalide lo actuado, se

procede a resolver lo pertinente previas las siguientes,

CONSIDERACIONES

Constituyeron los anhelos de la demandante las pretensiones
relacionadas en el escrito de la demanda* (Pagina 322 a 329 del archivo 1
del expediente digital) las cuales encuentran fundamento en los hechos
expuestos en el acapite respectivo®, solicitando se ordene a
COLPENSIONES reconocerle la indemnizacion sustitutiva de la pension de
sobrevivientes por el tiempo en que el sefior RICARDO ALFREDO CHAPARRO
CERVANTES (g.e.p.d.) trabajo para ECOPETROL S.A., junto con el
reconocimiento y pago de intereses moratorios sobre las sumas reconocidas y

las costas del proceso.

Obteniendo sentencia de primera instancia desfavorable a sus
aspiraciones por cuanto se absolvio a Colpensiones como también a los
vinculados LUIS ENRIQUE CHAPARRO GARCIA Y ECOPETROL S.A. de

3 Expediente digital, archivo nimero 18 (Link audiencia), récord: 23:51 a 44:16
4 Expediente digital, archivo nimero 1, paginas 322 a 329.
5 Ibidem, pagina 324 a 325.
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todas y cada una de las pretensiones incoadas en la demanda, tras considerar
la juez de instancia que el marco normativo que regula el asunto bajo estudio
es el articulo 3 del Decreto 807 de 1994 que dispone que de conformidad con
lo previsto en el paragrafo 1 del articulo 279 de la Ley 100 de 1993, la Empresa
Colombiana de Petréleos, Ecopetrol, esta facultada para recibir y expedir bonos
pensionales. Asi mismo, esta obligada a contribuir con las cuotas partes de
bono pensional que le corresponda cuando a ello hubiese lugar. Seguidamente
hizo alusion al literal a) del articulo 4 de la misma Ley que sefiala que tienen
derecho a bono pensional y al reconocimiento de cuota parte de bono
correspondiente: Los servidores publicos que el 1 de abril de 1994 se
encuentren vinculados a la Empresa Colombiana de Petroleos, Ecopetrol y que
con anterioridad a su ingreso hubiesen efectuado cotizaciones al Instituto de

Seguros Sociales o prestado servicios al Estado.

Seguidamente sefialé que el Decreto 876 de 1998 expresamente indica que no
habra lugar a la expedicion de bono tipo E para quienes al momento de entrar
en vigencia el Sistema General de Pensiones se encontraban laborando en
Ecopetrol y que con anterioridad a su ingreso hubiesen cotizado al ISS o
prestado servicios al Estado, en este caso, Ecopetrol reconocera la pension y
cobrara las cuotas partes respectivas, las cuales podran cancelarse en un pago
anico cuando asi lo acuerden ambas entidades. Enfatizé que el articulo 2 de

dicho decreto sefiala que tampoco habra lugar a la expedicién de bonos tipo B.

Por lo expuesto, arribé a la conclusién de que en el caso bajo estudio no es
posible la reliquidacion de la indemnizacion sustitutiva de pension de
sobrevivientes solicitada, en primer lugar porque conforme al articulo 1 del
decreto 876 no hay lugar a expediciéon de BONO TIPO E en el caso del causante
RICARDO ALFREDO CHAPARRO CERVANTES (qg.e.p.d.) por cuanto a la
entrada en vigencia del sistema general de pensiones se encontraba laborando
para ECOPETROL en la medida que su primera vinculacion laboral
corresponde al periodo 12 de mayo de 1992 hasta 11 de mayo de 1993 y con
anterioridad a dicho ingreso habia cotizado al ISS por el periodo comprendido
entre 28 de junio de 1991 hasta 8 de mayo de 1992.

Seguidamente afirmdé que tampoco hay lugar a la emision de BONO
PENSIONAL TIPO A o TIPO B por cuanto lo indicado por las normas referidas

ordenan que el trabajador que estuvo vinculado laboralmente a ECOPETROL
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S.A. efectle un traslado al RAIS o al RPM, situacion que no se presento en el
caso de autos como quiera que el causante CHAPARRO CERVANTES
(g.e.p.d.) estaba afiliado al RPM y cotizando al ISS cuando se vinculd

laboralmente a ECOPETROL.

Finalmente, asegur6 que el Bono Pensional solo se redime cuando haya lugar
a un reconocimiento pensional (vejez, invalidez o muerte), existiendo casos en
los que su redencion también es posible cuando se causa una Indemnizacién

Sustitutiva como lo dispone el articulo 7 del Decreto 1314 de 1994.

Asi las cosas, en armonia con el 66 A del CAdigo Procesal del Trabajo y de la
Seguridad Social (en adelante CPT y de la SS), procede la Sala a resolver el
recurso de apelacion interpuesto por la parte demandante teniendo en cuenta
los puntos objeto de inconformidad en razén a que la sentencia de segunda
instancia ha de estar en consonancia con la materia objeto alzada, razones por
las cuéles el problema juridico a resolver por esta sala sera: Determinar si le
asiste derecho a demandante a la reliquidacion de la indemnizacion sustitutiva
de la pension de sobrevivientes previamente reconocida por Colpensiones,
estos es, ordenando la inclusion de los tiempos laborados por el sefior
RICARDO ALFREDO CHAPARRO CERVANTES (g.e.p.d.) en ECOPETROL
S.A.

En este punto se debe precisar que no es objeto de discusién que: (i) el sefior
RICARDO ALFREDO CHAPARRO CERVANTES (g.e.p.d.) cotizo al ISS 45.14
semanas®; ii) el tiempo laborado para ECOPETROL S.A. por los periodos del
12 de mayo de 1992 al 11 de mayo de 1993, 07 de junio de 1993 al 06 de junio
de 1995, 23 de junio de 1995 al 22 de junio de 1996, 03 de julio de 1996 al 02
de julio de 1997 y del 16 de julio de 1997 al 15 de marzo de 1998; iii) que
mediante resolucion Nro. 026150 de 2.005 el ISS reconocié indemnizacion
sustitutiva de la pension de sobreviviente Unicamente por el periodo en que el
causante laboro para el empleador Hacienda Santa Barbara (45 semanas) a la
sefiora MARIA EUGENIA GARCIA DE CHAPARRO en la calidad de esposa
supérstite y LUIS ENRIQUE CHAPARRO GARCIA en calidad de hijo del sefior
RICARDO ALFREDO CHAPARRO CERVANTES (g.e.p.d.)® Y iv) que

6 Expediente digital, carpeta 06, archivo denominado GEN-REQ-IN-2016_722985-20190122091327.PDF
" Expediente digital, archivo 03 paginas 1 a 7.

8 Expediente digital, carpeta 04, archivo denominado GEN-REQ-IN-2016_722985-20180822103544
pagina 43y 44.
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mediante resolucion GNR 342622 de fecha 05 de diciembre de 2013°
Colpensiones de nego reliquidacion de la indemnizacion reconocida con la
inclusion de los tiempos laborados ECOPETROL S.A., siendo confirmada

mediante acto administrativo VPN 725318 de fecha 17 de diciembre de 201519,

Dilucidado lo anterior, para resolver el problema juridico planteado considera la
Sala oportuno sefalar de manera inicial que el Sistema General de Pensiones
creado a través de Ley 100 de 1993, incluyd tanto a los particulares como a los
empleados oficiales del orden nacional y territorial, sin perjuicio de las
excepciones previstas en el articulo 2791! de la mentada Ley. En este orden,
el régimen de Prima Media con Prestacion Definida es aquel mediante el cual
los afiliados o sus beneficiarios obtienen una pension de vejez, de invalidez o

de sobrevivientes, o una indemnizacion, previamente definidas?!?.

Asi las cosas, tal y como se menciond la Ley 100 de 1993 prevé dentro del
régimen de prima media con prestacion definida la indemnizacion sustitutiva de
la pension de vejez,!? de invalidez'* o de sobrevivientes. En este Ultimo caso, -
el que interesa en el presente asunto - el articulo 45 de la citada Ley sefiala:
“Los miembros del grupo familiar del afiliado que al momento de su muerte no
hubiese reunido los requisitos exigidos para la pension de sobrevivientes,
tendran derecho a recibir, en sustitucién, una indemnizacién equivalente a la
que le hubiera correspondido en el caso de la indemnizacion sustitutiva de la

pension de vejez, prevista en el articulo 37 de la presente Ley.”

® Expediente digital, carpeta 04, archivo denominado GRF-AAT-RP-20136800387589-
1386895153798.PDF.

10 Expediente digital, carpeta 04, archivo denominado GRF-AAT-RP-2016_182801-20160108044531.pdf.
1 Articulo 279 de la Ley 100 de 1993: “El sistema integral de seguridad social contenido en la presente
ley no se aplica a los miembros de las fuerzas militares y de la Policia Nacional, ni al personal regido por
el Decreto Ley 1214 de 1990, con excepcion de aquél que se vincule a partir de la vigencia de la presente
ley, ni a los miembros no remunerados de las corporaciones publicas. Asi mismo, se exceptia a los
afiliados al fondo nacional de prestaciones sociales del magisterio, creado por la Ley 91 de 1989, cuyas
prestaciones a cargo seran compatibles con pensiones o cualquier clase de remuneracion. Este fondo
sera responsable de la expedicion y pago de bonos pensionales en favor de educadores que se retiren
del servicio, de conformidad con la reglamentacion que para el efecto se expida. Se exceptian también,
los trabajadores de las empresas que al empezar a regir la presente ley, estén en concordato preventivo
y obligatorio en el cual se hayan pactado sistemas o procedimientos especiales de proteccion de las
pensiones, y mientras dure el respectivo concordato. Igualmente, el presente régimen de seguridad social,
no se aplica a los servidores publicos de la Empresa Colombiana de Petréleos, ni a los pensionados de la
misma. Quienes con posterioridad a la vigencia de la presente ley, ingresen a la Empresa Colombiana de
Petroleos, Ecopetrol, por vencimiento del término de contratos de concesiéon o de asociacién, podran
beneficiarse del régimen de seguridad social de la misma, mediante la celebracion de un acuerdo
individual o colectivo, en término de costos, forma de pago y tiempo de servicio, que conduzca a la
equivalencia entre el sistema que los ampara en la fecha de su ingreso y el existente en Ecopetrol. (...)”
12 Articulo 31 Ley 100 de 1993.

13 Articulo 37 Ley 100 de 1993.

4 Articulo 45 Ley 100 de 1993.
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A su turno, la Ley 797 de 2003 al referirse en su articulo 2 (literal P) a las
Caracteristicas del Sistema General de Pensiones, dispuso que: “los afiliados
que al cumplir la edad de pension no reunan los demds requisitos para tal
efecto, tendran derecho a una devolucién de saldos o indemnizacion sustitutiva
de acuerdo con el régimen al cual estén afiliados y de conformidad con lo

previsto en la presente ley’.

A su vez el articulo 37 de la Ley 100 de 1993 reglamentado por el Decreto 1730
de 2001'° en su articulo 01 establece las condiciones para que una persona
sea beneficiara de la indemnizacion sustitutiva de la pension de sobrevivientes,
las cuales son: i) Que el afiliado fallezca sin haber cumplido con los requisitos
necesarios para que su grupo familiar adquiera el derecho a la pension de
sobrevivientes conforme al articulo 46 de la Ley 100 de 1993. Ademas, el
articulo 2 del mismo Decreto se refiere a las entidades responsables de asumir
el reconocimiento y pago de esta prestacion pensional, sefalando que “cada
Administradora del Régimen de Prima Media con Prestacion Definida a la que
haya cotizado el trabajador, debera efectuar el reconocimiento de la

indemnizacion sustitutiva, respecto del tiempo cotizado”.

En ese sentido, se observa que, de conformidad con lo establecido en el articulo
279 de la Ley 100 de 1993 se encuentran exceptuados para la aplicacion del
sistema integral de seguridad social, entre otros, “los servidores publicos de la
Empresa Colombiana de Petrdleos y los pensionados de la misma”. Por ello, se
han proferidos distintos actos regulatorios de la situacion pensional de estas
personas, pudiéndose observar para el caso en concreto el Decreto 876 de

1998%6, en cuyo articulo 2 establecio:

“Ecopetrol expedira bonos pensionales tipo A o B a las personas que se trasladen
al régimen de ahorro individual con solidaridad o al de prima media con prestacion
definida, segun el caso, de conformidad con las reglas vigentes. Sin embargo, no
habra lugar a la expedicién de bonos tipo B para quienes hubieran sido
servidores publicos de Ecopetrol v al momento de entrar en vigencia el
sistema _general de pensiones estaban afiliados al Instituto de Seguros
Sociales, ISS, o estaban laboralmente inactivos. A estas personas el ISS les
reconoceraunapensién o unaindemnizacién sustitutiva teniendo en cuenta
todo su tiempo de servicios, y cobrara a Ecopetrol la cuota parte respectiva,
la cual podra cancelarse en un pago Unico cuando asi lo acuerden ambas
entidades. En caso de que el servidor piblico, con anterioridad a su vinculacion
con el empleador o empresa que asumia directamente el pago de sus pensiones,
obligaba al pago de la reserva actuarial, hubiere estado afiliado a Ecopetrol o a

15 “Por medio del cual se reglamentan los articulos 37, 45 y 49 de la Ley 100 de 1993 referentes a la
Indemnizacion Sustitutiva del Régimen Solidario de Prima Media con Prestacion Definida”.

16 por el cual se dictan normas para el célculo, emisién, recepcion, administraciéon y demas condiciones
de los bonos pensionales de la Empresa Colombiana de Petrdleos, Ecopetrol, y se reglamenta
parcialmente el articulo 279 de la Ley 100 de 1993.
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una caja, fondo o entidad del sector publico, se expedira el bono tipo B, siempre y
cuando el traslado se hubiere realizado con fecha posterior al 31 de marzo de
1994. Para la expedicion de dicho bono se tendra en cuenta el tiempo reconocido
por el titulo pensional como si hubiera sido cotizado al ISS” (Negrillas propias)

En este punto es pertinente indicar que la demandante acudio via administrativa
directamente a reclamar la prestacion hoy objeto de estudio directamente a

Colpensiones tal y como se observa de las resoluciones:

- Resolucién 026150 de 2005,

- GNR 342622 de fecha 05 de diciembre de 2013, confirmada mediante
resolucion GNR 99318 de fecha 19 de marzo de 2014.%8

- VPN 75318 de fecha 17 de diciembre de 2015%°.

Siendo importante dejar sentado que el decreto aludido (876 de 1998) fue
suspendido provisionalmente por decision proferida por el Consejo de Estado —
Seccion Segunda de fecha 14 de marzo de 2002, siendo levantada mediante
providencia del 17 de noviembre de 2005%°, cuando la misma Corporacion
dispuso: “LEVANTASE LA SUSPENSION PROVISIONAL ordenada por auto
de catorce (14) de marzo de dos mil dos (2002) del inciso 2° del articulo 2° del
Decreto 876 de 13 de mayo de 1998, expedido por la Nacién- Ministerio de
Hacienda y Crédito Publico y de Trabajo y de Seguridad Social”. Es decir que
para el momento en que Colpensiones atendié los requerimientos de la

demandante se encontraba vigente esta disposicion.

Respecto de la posibilidad de incluir tiempos laborados en ECOPETROL S.A.
en la liquidacion de indemnizaciones sustitutivas previamente reconocida por
Colpensiones (administradora del RPMPD), la Corte Constitucional en
sentencia T 750 de 20062! resolvié un caso similar al presente, en el que arribo
a la conclusion de que la entidad administradora del Régimen Pensional de
Prima Media con Prestacion definida es la encargada de reconocer y pagar
dicho emolumento pensional cuando quien lo solicita es una persona que

estuvo trabajando para Ecopetrol S.A. y que al momento de entrar en vigencia

17 Expediente  digital, carpeta 04, archivo denominado GEN-REQ-IN-2016_722985-
20180822103544.pdf, pagina 44 y 44.

18 Expediente digital, archivo 01, paginas 3a 5y 8 a 10.

19 Expediente digital, archivo 01, paginas 12 a 14.

20 Consejo de Estado, Radicado: 11001-03-25-00-2001-0251-00 (3578-01). C.P. JAIME MORENO
GARCIA.

2L M.P. CLARA INES VARGAS HERNANDEZ.
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el Sistema General de Pensiones habia estado vinculado al ISS al dar

aplicacion al Decreto 876 de 1998 articulo 2 y en la que concluyo:

“(...) De acuerdo con lo dispuesto en el inciso 2° del articulo 2° del Decreto 876 de
1998, el acceso a la indemnizacion sustitutiva de la pension de vejez para aquellas
personas que hubiesen estado laboralmente vinculados con Ecopetrol S.A. y que
al momento de entrar en vigencia el Sistema General de Pensiones hayan estado
afiliados al Instituto de Seguros Sociales (ISS) debe ser resuelto por la entidad
administradora del Régimen Pensional de Prima Media con Prestacion Definida.

(..)

De igual manera en sentencia T 734 de 201622 proferida por esa misma Corte

dandole solucién a un caso anélogo al hoy estudiado indico:

“(...)De acuerdo con lo dispuesto en el inciso 2° del articulo 2° del Decreto 876 de
1998, el acceso a la indemnizacion sustitutiva de la pensién de vejez para aquellas
personas que hubiesen estado laboralmente vinculados con Ecopetrol S.A. y que
al momento de entrar en vigencia el Sistema General de Pensiones hayan estado
afiliados al Instituto de Seguros Sociales (ISS) debe ser resuelto por la entidad
administradora del Régimen Pensional de Prima Media con Prestacion Definida,
por lo que ésta no podra someter al afiliado a trdmites adicionales o remisiones
institucionales, pues en ese caso se estaran vulnerando sus derechos
fundamentales a la seguridad social y debido proceso, tal como ha sido reconocido
por parte de esta Corporacion a partir de la sentencia T-750 de 2006.(...)”

Resaltdndose que en la misma sentencia se conmind a Colpensiones para que
“(...) en adelante, ante casos similares al que aqui se ha resuelto deberéa obrar
con estricto apego a los mandatos constitucionales y legales que le son
vinculantes, de tal forma que no se haga recaer sobre los afiliados las cargas

administrativas que le son obligatorias a esta entidad.”

Dicho lo anterior y, como se expuso, si es procedente la reliquidacion de la
indemnizacién sustitutiva de la pension de sobrevivientes reclamada,
incluyendo los tiempos laborados en ECOPETROL S.A. aun cuando estos no

fueron cotizados.

Téngase en cuenta que el sefior RICARDO ALFREDO CHAPARRO
CERVANTES (g.e.p.d) prest6 sus servicios a Ecopetrol por los periodos
comprendidos del 12 de mayo de 1992 al 11 de mayo de 1993, 07 de junio de
1993 al 06 de junio de 1995, 23 de junio de 1995 al 22 de junio de 1996, 03 de
julio de 1996 al 02 de julio de 1997 y del 16 de julio de 1997 al 15 de marzo de
199822 y de conformidad con lo previsto en el inciso 2 del articulo 02 del

22 M.P. MARIA VICTORIA CALLE CORREA.
23 Remitase a la cita 3.
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mencionado Decreto 876 de 1998 al no emanar la expedicion del bono
pensional tipo B para los servidores publicos de esa empresa que al momento
de entrar en vigencia el sistema general estaban afiliados al ISS, - como
acontece en este caso, por cuanto el de cujus cotizo para en el ISS 45.14
semanas para el periodo de 28 de junio de 1991 a 08 de mayo de 199224 - lo
procedente tal y como se expuso, es que la administradora del Régimen de
Prima Media con Prestacién Definida Colpensiones quien debe efectuar el
reconocimiento y pago de la indemnizacion sustitutiva hoy reclamada, en tanto,
los tiempos de servicio publico como trabajador de Ecopetrol, deben ser tenidos

en cuenta en la forma antes anotada.

Concluyéndose de esta manera que, a pesar de que Ecopetrol no se considera
una entidad de prevision social, el tiempo de servicio prestado a esta por el
sefior CHAPARRO CERVANTES (g.e.p.d.) se debe acumular para efectos del
reconocimiento de la indemnizacion sustitutiva implorada, pues no puede
desconocerse el hecho de que este acumul6 cierta cantidad de aportes bajo la
naturaleza tiempo de servicio oficial con anterioridad a la entrada en vigencia
de la norma en comento, lo cual debe tener efectos juridicos desde el punto de
vista prestacional, tal y como lo trajo a colacién lo sefialado en el articulo 13 de
la Ley 100 de 199325,

Asi las cosas, se itera que COLPENSIONES debe efectuar la liquidacion de la
prestacion hoy reclamada incluyendo los tiempos en que el sefior CHAPARRO
CERVANTES (g.e.p.d.) estuvo al servicio de ECOPETROL S.A., sin perjuicio
de la facultad que la norma le otorga para repetir contra dicha entidad por el
valor equivalente al tiempo laborado por el afiliado (cuota parte), como quiera
que al no ser ECOPETROL S.A. una entidad de prevision social, no tiene la

competencia legal para reconocer prestaciones como la hoy reclamada.

Referente al monto de la indemnizacién, ha de tenerse en cuenta lo previsto en

el articulo 2° del Decreto 1730 de 20012%, el cual preceptla que para determinar

24 \er cita 6.

% “para el reconocimiento de las pensiones y prestaciones contempladas en los dos regimenes, se
tendran en cuenta la suma de las semanas cotizadas con anterioridad a la vigencia de la presente ley, al
Instituto de Seguros Sociales o0 a cualquier caja, fondo o entidad del sector publico o privado, o el tiempo
de servicio como servidores publicos, cualquiera sea el nimero de semanas cotizadas o el tiempo de
servicio.”

26 “Compilado en el articulo 2.2.4.5.2. del Decreto 1833 de 2016: Reconocimiento de la indemnizacion
sustitutiva. Cada administradora del régimen de prima media con prestacion definida a la que haya
cotizado el trabajador, debera efectuar el reconocimiento de la indemnizacion sustitutiva, respecto al
tiempo cotizado. (...) Para determinar el monto de la indemnizacién sustitutiva se tendran en cuenta la
totalidad de semanas cotizadas, aun las anteriores a la Ley 100 de 1993.”
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el monto de la indemnizacion se tendran en cuenta la totalidad de semanas,
aun las anteriores a la Ley 100 de 1993 para lo cual se empleara la siguiente
formula;
“l =SBC x SC x PPC

Donde:

SBC: Es el salario base de la liquidacion de la cotizacion semanal
promediado de acuerdo con los factores sefialados en el articulo 2.2.3.1.3.
de este Decreto, sobre los cuales cotizé el afiliado a la administradora que
va a efectuar el reconocimiento, actualizado anualmente con base en la
variacion del IPC segun certificacion del Dane.

SC: Es la suma de las semanas cotizadas a la administradora que va a
efectuar el reconocimiento.

PPC: Es el promedio ponderado de los porcentajes sobre los cuales ha
cotizado el afiliado para el riesgo de vejez, invalidez 0 muerte por riesgo
comiin, a la administradora que va a efectuar el reconocimiento.”

Con base en ello, efectuados los célculos de rigor con apoyo del Grupo
Liguidador del Consejo Superior de la Judicatura se obtiene un valor a cancelar
por concepto de indemnizacion sustitutiva de la pensién de sobrevivientes y

solo por el tiempo laborado para Ecopetrol S.A. la suma de $52.003.020%

(suma actualizada al 30 de abril de 2024), frente al cual se autorizard a la
demandada Colpensiones para qué efectle el cobro de la cuota parte por los
tiempos aqui reconocidos a ECOPETROL S.A.

En lo que atafie a la procedencia de la indexacion reclamada por la
demandante, la Sala se permite recordar que dicha institucion juridica persigue
una actualizacion de la obligacion en cuanto al poder adquisitivo que tenia en
la fecha en que debi6 de haberse solucionado y aquella en que efectivamente
se pague, esto es, que el inexorable paso del tiempo, sin otro condicionamiento,
distinto al impago del deudor, justifica el reajuste o correccion monetaria, siendo
los indices de devaluacion un hecho notorio, lo que evita demostrar esa

situacion.

La indexacidn no busca resarcir un perjuicio econémico en estricto sentido,
como ya quedd dicho, sino adaptar a la realidad econdémica del pais un
fendbmeno particular de igual naturaleza, con ello no se recibe una ventaja

econdémica ni se indemniza por el retardo en el pago, como tampoco se percibe

2 ARTICULO 2.2.4.5.3. Cuantia de la indemnizacion. Decreto 1833 de 2016.
28 | jquidacion que hace parte integral de esta sentencia.
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un rendimiento del capital adeudado, solo se recauda el monto obligacional con

capacidad adquisitiva, igual a la que tenia a la fecha en que se debi6 pagar.

En consecuencia, se ordenard que el pago ordenado se debe cancelar
debidamente indexado hasta la fecha en que efectivamente sea cancelada al

accionante.

En otro giro, en cuanto a los intereses moratorios solicitados, se debe sefialar
que al ordenarse la indexacion de los valores objeto de condena, no puede
gravarse la misma obligacion dineraria por concepto de intereses moratorios y
a la vez por indexacion, pues ello implicaria prohijar una doble sancién por la
misma causa. Razones por las cuales se absolvera a Colpensiones de este

pedimento.

Frente a la excepcion de prescripcion propuesta por COLPENSIONES vy
ECOPETROL S.A.?° basta con indicar que conforme el criterio sefialado por la
Corte Suprema Justicia en sentencia SL 4559 de 20193 y reiterada en SL 5544

de 2019 el derecho a la indemnizacién sustitutiva es imprescriptible.

Por altimo, si bien del estudio integro del expediente digital se avizor6é que la
demandante en el afio 2006 demando por este mismo concepto a ECOPETROL
S.A., proceso identificado con radicado Nro. 12-2006-0986°! que en su
oportunidad conocio el juzgado 12 Laboral del Circuito de Bogota quien resolvid
absolver a la convocada, decision confirmada por el Tribunal Superior del

29 Expediente digital, archivo 01, pagina 348 y 379. Se tuvo por contestada la demanda mediante auto de
fecha 12 de enero de 2023, archivo 08 del expediente digital.

30 «“Asi como no son susceptibles de desaparecer por prescripcion extintiva esas cuestiones innatas de la
pension, y frente a la cuales esta Corte adoptd6 la teoria de la imprescriptibilidad, tampoco debe serlo la
indemnizacion sustitutiva, en tanto, es un derecho de caracter pensional, pues comparte la caracteristica
béasica de ser una garantia que se constituye a través de un ahorro forzoso, destinada a cubrir el riesgo
de vejez, invalidez o muerte, segun sea el caso. Desde tal perspectiva, la indemnizacion sustitutiva de la
pension de vejez no es una simple suma de dinero o crédito laboral sujeto a las reglas del término trienal,
pues, se reitera, a la luz del sistema de seguridad social es una prerrogativa que, al ser el reemplazo o
subsidio de la prestacion de vejez, tiene un contenido de amparo contra ese riesgo, en tanto le permite a
quien por distintas dificultades de la vida no alcanza a pensionarse, reclamar el pago de los aportes
realizados en su vida laboral, con el propésito de administrarlos y mitigar la desproteccion a la que se
enfrenta por no contar con una prestacion periodica. Es por ello, que tal concepto debe recibir el mismo
tratamiento de las pensiones desde el punto de vista de su esencia no prescriptible y su conexién con la
realizacién de otros principios y derechos fundamentales, maxime que resulta coherente afirmar que asi
como el pago de aportes a pensién puede reclamarse a cualquier empleador en todo tiempo, igual ocurre
con la devolucién de las cotizaciones, que valga la pena, sefialar, aunque son del sistema, dejan de serlo
una vez el afiliado no cumple con los requisitos pensionales y manifiesta su imposibilidad de seguir
cotizando. De manera, que se convierte en una cuestion de justicia, pues no solo ayudd a construir el
capital con su trabajo, sino que también al desaparecer el fin para el cual se sufragaron esos aportes —
alcanzar la pension- es natural que pretenda su reintegro.”

31 Expediente digital, archivo 01, pagina 21 a 31.
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Distrito Judicial de Descongestion de Bogota D.C. — Sala Laboral®? quien

sefalo:

“(...) De conformidad con la normativa analizada precedentemente, esta
Colegiatura observa que la obligacion eventual del reconocimiento de la
anotada indemnizacién recae sobre la administradora del régimen de
prima media, que para el presente caso corresponde al INSTITUTO DE
SEGUROS SOCIALES en virtud de lo previsto en el inciso 2° del articulo
2° del Decreto 876 de 1998 y en el articulo 2° del Decreto 1730 de 2001,
ya resefados.

En consecuencia, resulta evidente que ECOPETROL no tiene a su cargo
el reconocimiento y pago de la aludida prestacion; se encuentra
eventualmente obligado a pagar la cuota parte respectiva a la
administradora, para el posterior reconocimiento.

De esta manera, queda claro que la formulacion de las pretensiones en el
libelo, posee una falencia sustancial, pues fue dirigida contra una entidad
que carece de legitimidad para reconocer este tipo de prestaciones
sociales, motivo por el cual, esta Sala se permitira confirmar lo resuelto
por el sentenciador de primer grado. (...)”

Advirtiéndose de esta manera que se podria configurase la figura de la cosa
juzgada, en la medida que dicho proceso se interpuso en contra de
ECOPETROL S.A., con la Unica pretensién de que esta entidad reconociera
indemnizacion sustitutiva de la pension de sobrevivientes. Asi mismo, la Corte
Suprema de Justicia en su Sala Laboral dispuso mediante sentencia SL 536 de

2023, sobre este topico:

“Cosa juzgada

Esta se encuentra consagrada en el articulo 332 del Cadigo de Procedimiento Civil, hoy
articulo 303 del Cédigo General del Proceso, y aplicable por analogia en virtud del
articulo 145 del Cédigo Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social, que exige para su
configuracion que «[...] el nuevo proceso verse sobre el mismo objeto, se funde en la
misma causa que el anterior, y que entre ambos procesos haya identidad juridica de
partes».

En la sentencia CSJ SL 11414-2016, esta Corporacion establecié que:

Sobre el fendémeno juridico de la cosa juzgada, para que sea procedente, es preciso
recordar que, en ambos procesos judiciales debe concurrir los tres requisitos comunes
que son: 1) Identidad de persona (eaedem personae): debe tratarse del mismo
demandante y demandado; 2) Identidad de |la cosa pedida (eadem res): el objeto o
beneficio juridico gue se saolicita (no el objeto material) debe ser el mismo, es decir,
lo que se reclama; y 3) Identidad de la causa de pedir (eadem causa petendi): el hecho
juridico o material que sirve de fundamento al derecho reclamado debe ser el mismo,
esto es, el por qué se reclama.

(...) Para la Corte, no_se necesita una redaccion idéntica de las pretensiones para
predicar el fendmeno de la cosa juzgada (CSJ SL1854-2020). Por el contrario, lo que
se debe analizar méas alla de la literalidad de los postulados, es que exista una causa
petendi igual, lo que se traduce en una estrategia para reabrir discusiones que ya fueron
surtidas y resueltas en litigios anteriores.”. (Negrilla y subrayado fuera del texto).

32 Expediente digital, archivo 01, pagina 31 a 38.
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De tal manera, como quedo visto, para la operatividad de la excepcion de cosa
juzgada se necesita entonces que exista identidad de partes, causa y objeto,
en proceso anterior en el que se haya decidido en forma definitiva el conflicto
sometido a consideracion jurisdiccional (Articulo 03 del C.G.P.), circunstancias
gue pasan a analizarse a continuacion teniendo en el material probatorio vertido

en el proceso.

- ldentidad de partes

Tal y como se expuso, dentro del expediente digital milita copia de las
actuaciones adelantadas por el juzgado 12 Laboral del Circuito de Bogotéa quien
resolvié absolver a Ecopetrol S.A. de todas y cada una de las pretensiones
incoadas por la sefiora MARIA EUGENIA GARCIA DE CHAPARRO, decisién
confirmada por el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Descongestion de
Bogota D.C. — Sala Laboral®3.

Como se ve, tanto en este como en el anterior proceso, los sujetos procesales

fueron los mismos, por lo que existe identidad de partes.
- ldentidad de causa:

En la demanda que cursé en el Juzgado 12 Laboral del Circuito de Bogota
radicada bajo el No. 12-2006-00986-01, se plasmaron como hechos los

siguientes34:
Como fundamento de las anteriores pretensiones narré los

hechos que se resumen asi:

Que el senor Ricardo Arfreﬂo Ghéparro ?ernéndez, prests |
servicios a ECOPETROL como empleado directivo, durante I".I
el término de 6 anos y 8 meses, comprendidos entre el 12 de
mayo de 1.992 al 15 de marzo de 1.998. Que &l senor
Chaparro Cervantes al morir contaba con 54 anos de edad.
Que ECOPETROL fue la altima émpres_a para ia que laboré y
al terminar la relacién Iaborél, contaba con 48 aiios de edad.
Que en .raz.(')n de su muerte y ante la circunstancia de no
reunir los requisitos para pension de sobrevivientes le asiste
derecho a reclamar la indemnizacion sustitutiva. Que solicito
el reconocimiento a ECOPETROL y le fue negado con el
arggumento que no habia norma que la obligara a dicho
reconocimiento y cque el Decreto STBde 1.998 habia sido
suspendido por el Consejo de Estado y que el sefior
Chaparro Cervantes no se encontraba afiliado al regimen de

prima media con presiacion definida contemplacdo en la Ley

33 Ver cita 33.
34 Expediente digital, archivo 01, pagina 22.
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Entre tanto, en la demanda objeto de alzada se identificaron como hechos los

siguientes?:

Il. HECHOS

12 La suscrita en calidad de esposa Supérstite del sefior RICARDO ALFREDO CHAPARRO CERVANTES,
solicito el reconocimiento y pago de la indemnizacion sustitutiva de pension de sobreviviente del
tiempo laborado en LA HACIENDA SANTA BARBARA y de ECOPETROL AL ISS

22 - Al momento de radicar la documentacidn se me informo que solamente se recibia el tiempo
laborado en la Haclenda Santa Barbara.

32.- Razdn por la cual solamente se reclamc ante el 1SS el tiempo laborado en la Hacienda Santa
Barbara

42 -l instituto Colombiano de Seguro Sociales (1SS}, mediante RESOLUCION NO 026150 DE 2005,
reconoci¢ a la suscrita MARIA EUGENIA GARCIA DE CHAPARROD, en calidad de esposa supérstite y
a LUIS ENRIQUE CHAPARRO GARCIA en calidad de hijo menor la indemnizacién sustitutiva de

pensién de sobreviviente, por el tiempo laborado por el causante RICARDO ALFREDO CHAPARRO
CERVANTES, en la hacienda Santa Barbara.

52.-E| tiempo laborado en Ecopetrol se tramito directamente ante |la Empresa, el cual nego dicha
prestacion, por lo cual se procedid a presentar la correspondiente demanda.

62- Fl Juzgado doce (12) laboral del circuito en sentencia, exonero a ECOPETROL. Interponiéndose
el recurso de apelacién.

2_E| TRIBUNAL SUPERIOR DE DESCONGENTION DE BOGOTA, SALA LABORAL. En la parte motiva
del fallo, dice: “de conformidad con la normativa analizada esta colegiatura observa que la
obligacidn eventual del reconocimiente de la anotada indemnizacién recae sobre la administracion
el régimen de prime media, que para el presente caso corresponde al INSTITUTO DE SEGUROS
SOCIALES, en virtud de lo previsto en el inciso 22 del articulo 22 del Decreto 876 de 1998 y en el
articulo 2 del Decreto 1730 de 2001, ya resefiados.

B2.-Se interpuso el recurso de Casacién, que no fue admitida por la cuantfa.

92- Se radicaron los documentos ante el 155 y en vista de la liquidacion de la Entidad y al nombrarse
a la ADMINISTRADORA DE PENSIONES (COLPENSIONES), dicha entidad recibid el correspondiente
expediente.

109- COLPENSIONES EXPIDIO LAS RESOLUCIONES GNR 342622 de fecha 05 de diciembre de 2013,
negando el reconocimiento del pago de dicha prestacidn, interponiéndose los recursos de Ley y con
RESOLUCION GNR 99318 de fecha 19 de marzo de 2014 confirma la resolucion anterior, quedando
pendiente el recurso de apelacion en el cual se interpuso una accidn de tutela.

112.-El 9 de septiembre de 2015, con radicacion bz 2015 9074116_5, manifiesta que, para atender
la solicitud de reconocimiento presentada, y poder resolver de fondo de la misma vy revisado los
documentos en el expediente hacian falta los siguientes documentos. Los formatos CLEP del
Ministerio de Hacienda y Crédito Pulblico, de tiempos cotizados a otras cajas del sector pdblico
(ECOPETROL) v las asignaciones basicas de cada afio.

122- Los documentos que fueron sclicitados por el 1SS, fueron aportados y lo mismo que [as
certificaciones de informacién laboral, certificado salario base y certificado formato 3B CSC
diligenciados por ECOPETROL.

132.- En Resolucion VPB 75318 de 17 de diciembre de 2015 y notificada el 8 de enero de 2016,
niega el reconocimiento y pago de la indemnizacién sustitutiva de pensién de sobreviviente.

142 5e presento la respectiva conciliacién ante la Procuraduria General de la nacion. la cual fue
declarada fallida.

3 Expediente digital, archivo 01.
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Como se observar, en ambos casos el sustento factico es similar, esto es, que
el sefior RICARDO ALFREDO CHAPARRO CERVANTES (qg.e.p.d) laboré para
Ecopetrol durante el interregno de tiempo comprendido del 12 de mayo de 1992
al 15 de 03 de 1998, periodos que no fueron reconocidos por Colpensiones al
momento de liquidar la indemnizacion sustitutiva previamente reconocida.
Incluso en el presente asunto desde el escrito inicial se puso de presente la

existencia del proceso iniciado en el afio 2006.

Con esto, si bien la demanda que ocupa a la Sala no contiene los mismos
hechos del proceso anterior, si refieren a idéntica situacion factica en punto a
la reconocimiento y pago de los pedidos laborados en Ecopetrol S.A. por el de
cujus, siendo pertinente concluir que existe identidad de causa.

- ldentidad de objeto:

En la demanda instaurada en el Juzgado 12 Laboral del Circuito de Bogota se

plasmaron las siguientes pretensiones3®:

A reconocer y pagar la indemnizacion sustitutiva de pension
de sobreviviente tanto a ella como a Luis enrique chaparro
Garcia, en calidad de cényuge e hijo respectivamente. Al
pago de las costas del proceso. a la indexacion de las
condenas que se im'pong_aq . Al reconocimiento y pago de
los intereses cofrientgs -y'mc-)ratorios sobre las sumas que

se reconozcan. (fls. 108 y 110)

Y en la demanda objeto de alzada se elevaron las siguientes suplicas:

I. PRETENSIONES

PRIMERA: Que se ordene y condene a COLPENSIONES, a reconocer y pagar, LA INDEMNIZACION
SUSTITUTIVA DE PENSION DE SOBREVIVIENTE, a la suscrita MARIA EUGENIA GARCIA DE
CHAPARRO, identificada con la cedula de ciudadania No 33.151.359 expedida en Cartagena, en su
calidad de esposa supérstite del sefior RICARDO ALFREDO CHAPARRO CERVANTES (fallecido), por
el Tiempo Laborado en ECOPETROL (5 ANOS 8 MESES), en virtud de lo previsto en el inciso 22 del
decreto 876 de 1998.

SEGUNDA.: Que se ordene a Colpensiones que el tiempo laborado en Ecopetrol (5 afios 8meses),
se compute con el tiempo laborado en la hacienda Santa Barbara y que fueron pagadas por ISS.

TERCERA: Que se ordene la reliquidacidn de la indemnizacidn sustitutiva de pensién de
sobreviviente sobre el tiempo arrojado en el item anterior

CUARTA: Que los pagos que se ordenen mediante sentencia deberan ser actualizados conforme al
IPC.

QUINTA: Que se ordene a COOLPEMSIONES, a pagar los intereses corrientes y moratorios sobre la
suma reconocidas.

SEXTA. Que se ordene gue una vez realizada la reliquidacién de la indemnizacién sustitutiva de
pensidon de sobreviviente se descuente el valor pagado en la resolucion No 026150 de 2005 gue
reconocié el tiempo laborado en la Haclenda Santa Barbara.

SEPTIMA: Clue se condene en Costas a Colpensiones.

3 Expediente digital, archivo 01, pagina 22.
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Conforme a lo anterior y segun lo sefala la sentencia CSJ SL2910-2019, esta
identidad de objeto se configura cuando:

“...) la demanda versa sobre la misma pretension material o inmaterial sobre la cual se

predica la cosa juzgada. Se presenta cuando sobre lo pedido existe un derecho
reconocido, declarado o modificado sobre una o varias cosas o sobre una relacion
juridica, asi como sobre los elementos consecuenciales de un derecho que no fueron
declarados expresamente.”

De lo anterior surge claramente, que existe identidad de partes, causa y objeto,
por cuanto la pretension ahora elevada en contra de Ecopetrol S.A. por la
demandante se encuentra contenida dentro de la decision que se adopto por la
esta misma especialidad en aquella oportunidad, pues tal como se refirio el Juez
12 Laboral en sentencia de fecha 21 de septiembre de 2007, absolvié de las
pretensiones a la demandada al considerar®’ (decisién confirmada por el
Tribunal Superior del Distrito Judicial de Descongestion de Bogota D.C. — Sala
Laboral):

Ahora bien, en el caso bajo examen al estudiar la relacién

laboral qgue existié entre el extrabajador fallecido y Ia
demandada, encﬁentra el despacho que la misma tuvo una
vigencia de & anos 8 meses discontinuos, que terminé el 15
de marzo de 1.998, asi mismo, quedd establecido que el
actor fallecié el 22 de junio de 2.004 luego de mas de 6 anos
de haberse retirado de la demandada y no existe en el

informativo prueba de qgue haya cotizado al régimen de

prima media con prestacién definida o al de ahorro

individual, que permita la aplicacién_del Decreto 876 de

[ =g Y

1.998, que reglamenta las §ondiciones_parca lla) ernis_i—‘d'ﬁ—clej?

{bono—pensional por parte-de-ECOPETRO Eynga rantizarﬂlili;

Ggg't_a_J)arf_e tendiente a contFiBuir al“ﬁn'anci_arnientc_):::i_e_—ﬁl?
——— e Wi -

pension a cargo de otra_entidad deseguridad [sogiaky

En las anteriores condiciones no encuentra el Despacho que
exista obligaciéon de la demandada a reconocer a la actora
la indemnizacion sustitutiva de la pensién de sobrevivientes
reclamada, en consecuencia se impone la absolucién a la

cdemandacda de esta pretension.

Decision confirmada por el Tribunal Superior del Distrito Judicial de

Descongestion de Bogota D.C. — Sala Laboral quien sefialo:

“(...) De conformidad con la normativa analizada precedentemente, esta
Colegiatura observa que la obligacion eventual del reconocimiento de la
anotada indemnizacién recae sobre la administradora del régimen de
prima media, que para el presente caso corresponde al INSTITUTO DE
SEGUROS SOCIALES en virtud de lo previsto en el inciso 2° del articulo

37 Expediente digital, archivo 01 pagina 35.
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2° del Decreto 876 de 1998 y en el articulo 2° del Decreto 1730 de 2001,
ya resefados.

En consecuencia, resulta evidente que ECOPETROL no tiene a su cargo
el reconocimiento y pago de la aludida prestacion; se encuentra
eventualmente obligado a pagar la cuota parte respectiva a la
administradora, para el posterior reconocimiento.

De esta manera, queda claro que la formulacion de las pretensiones en el
libelo, posee una falencia sustancial, pues fue dirigida contra una entidad
que carece de legitimidad para reconocer este tipo de prestaciones
sociales, motivo por el cual, esta Sala se permitird confirmar lo resuelto
por el sentenciador de primer grado. (...)”

Notese que estas providencias sefialaron expresamente la improcedencia de
qgue Ecopetrol S.A. fuera quien debiera realizar el reconocimiento y pago de la
prestacion hoy reclamada, aduciendo que la encargada de esta actuacion seria
el ISS (hoy Colpensiones). De manera que no podria ahora la demandante
solicitarle nuevamente a la hoy vinculada por pasiva Ecopetrol S.A. el
reconocimiento de la indemnizacion sustitutiva en los mismos términos, cuando
ya se habia decidido sobre tal punto y sin que ahora pueda debatirse
nuevamente si corresponden a Ecopetrol S.A. o no el reconocimiento de dicha
prestacion.

Asi las cosas, la Sala colige con facilidad que la decision que adoptd esta
Corporacién en el primero de los procesos, contiene un pronunciamiento de
fondo que definié la situacion juridica de la actora de forma concreta, que es
precisamente lo que busca proteger la cosa juzgada y evitar asi un doble
estudio y pronunciamiento de fondo atinente a una misma causa (CSJ SL374-
2013).

De esta manera se evidencia la concurrencia de los elementos exigidos por el
articulo 303 del CGP, es decir, identidad de partes, causa y objeto entre el
proceso promovido ante el Juzgado 12 Laboral del Circuito de Bogota y el
presente tramite, que en conjunto traen como efecto ni mas ni menos la
configuracion de la institucion juridica de cosa juzgada. Razones por las cuales

se declarara de oficio la excepcién de cosa juzgada.

De esta manera se agota la competencia de la Sala, por el estudio de los
motivos de apelacion y conforme las motivaciones precedentes, se revocara la
decision de primer grado para en su lugar CONDENAR a la demandada
Colpensiones a realizar la reliquidacion de la pensién sustitutiva de la pension

de sobrevivientes Unicamente por los periodos en que el sefior RICARDO
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ALFREDO CHAPARRO CERVANTES (g.e.p.d.) laboro para Ecopetrol S.A., en
los términos expuestos en las motivaciones precedentes y declarara probada

de oficio la excepcién de cosa juzgada respecto de ECOPETROL S.A.

SIN COSTAS en esta instancia y las de primera instancia se revocan a cargo

de la parte demandada Colpensiones.

En mérito de lo expuesto el TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL
DE BOGOTA, Sala Laboral, administrando Justicia en nombre de la Republica
y por autoridad de la Ley,
RESUELVE

PRIMERO: REVOCAR la sentencia proferida por la Juez 08 Laboral del Circuito
de Bogot4, para en su lugar CONDENAR a la demandada COLPENSIONES a
pagar a la DEMANDANTE por concepto de reliquidacion de la pensién
sustitutiva de la pension de sobrevivientes por los periodos en que el sefior
RICARDO ALFREDO CHAPARRO CERVANTES (g.e.p.d.) laboro para

Ecopetrol S.A. suma que asciende a $52.003.020; sin perjuicio de la facultad

gue la norma le otorga para repetir contra dicha entidad por el valor equivalente

al tiempo laborado por el afiliado (cuota parte).
SEGUNDO: CONDENAR al pago de la anterior suma debidamente indexado.

TERCERO: DECLARAR PROBADA DE OFICIO LA EXCEPCION DE COSA
JUZGADA respecto de ECOPETROL S.A.

CUARTO: ABSOLVER a la demandada COLPENSIONES de las demas

pretensiones incoadas en su contra.

QUINTO: DECLARAR NO PROBADA la excepcion de PRESCRIPCION, al

tenor de las consideraciones expuestas.

SEXTO: SIN COSTAS en esta instancia y las de primera instancia se revocan
a cargo de la parte demandada Colpensiones.

NOTIFIQUESE y CUMPLASE.

Dieapaberd Meren

DIEGO ROBERTO MONTOYA MILLAN
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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL
DE BOGOTA D.C.
SALA LABORAL

MAGISTRADO PONENTE: DIEGO ROBERTO MONTOYA MILLAN

PROCESO ORDINARIO LABORAL PROMOVIDO POR WILSON BARINAS
MORENO CONTRA LA ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -
COLPENSIONES-, COLFONDOS S.A. y como vinculada PROTECCION S.A.
(RAD. 10 2020 00392 01)

Bogota D.C. treinta (30) de abril de dos mil veinticuatro (2024)

Vencido el término de traslado otorgado a las partes para presentar los alegatos
de conclusion, el Magistrado Ponente en asocio de los demas Magistrados con
quienes integra la Sala de Decision, con fundamento en el numeral 1° del articulo

13 de la Ley 2213 del 13 de junio del 2022, profieren la siguiente:

SENTENCIA

Asume la Sala el conocimiento del presente proceso con el fin de resolver el
recurso de apelacion interpuesto por las demandadas COLFONDOS vy
COLPENSIONES, asi como el grado jurisdiccional de consulta en favor de esta
ltima, contra la sentencia proferida por la Juez 10 Laboral del Circuito de Bogota
el pasado 15 de marzo del 2024 (Audiencia virtual, archivo 47 Grabacion

Audiencia del expediente digital, récord: 1:21:16), en la que se resolvio:

PRIMERO: DECLARAR la ineficacia de la afiliacion del demandante sefior
WILSON BARINAS MORENO, de su afiliacion a la AFP COLMENA el 06 de
septiembre de 1995, AFP que hoy es la ADMINISTRADORA DE FONDO DE
PENSIONES Y CESANTIAS PROTECCION S.A., en consecuencia, se declaran
ineficaces los traslados de régimen de ahorro individual por el demandante de
conformidad a lo establecido dentro de este proceso que se realizaron, traslados de
cesion por fusion de Colmena a ING el 01 de abril del afio 2000 y de ING a la AFP
Proteccion S.A., el 31 de diciembre del afio 2012 y el traslado de AFP Proteccion a
Colfondos el 30 de agosto del afio 2013, por incumplirse el deber de informacion de
dar a conocer caracteristicas de los regimenes pensionales, ventajas, desventajas y
la incidencia de este traslado de su régimen pensional, por ende hay lugar a
declarar ineficacia el traslado del Régimen de Prima Media con prestacion definida
al RAIS, realizado por el demandante y se ordena su regreso automatico, sin
solucion de continuidad a la afiliacion al Régimen de Prima Media administrado
por Colpensiones, como si nunca se hubiera trasladado y conforme a la parte
considerativa de esta providencia.
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SEGUNDO: Se CONDENA a la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE
PENSIONES COLPENSIONES a restablecer la afiliacién al Régimen de Prima
Media del sefior WILSON BARINAS MORENO, sin solucion de continuidad, como
si nunca se hubiese trasladado, de conformidad a la parte motiva de esta
providencia.

TERCERO: Se CONDENA a COLFONDOS S.A. PENSIONES Y CESANTIAS,
hacer la devolucion o entrega con destino al Régimen de Prima Media administrado
por Colpensiones de las sumas existentes en la cuenta individual del sefior Wilson
Barinas Moreno, correspondientes a cotizaciones, frutos e intereses, rendimientos
como lo establece el articulo 1746 del Codigo Civil, y asimismo, se condena a
Colfondos a que debe hacer la devolucion de los gastos de administracién, primas
de seguros previsionales, de invalidez y sobrevivencia, y porcentajes de garantia de
pension minima con cargo a sus propias utilidades y debidamente indexados, y para
ello se le otorga el término de 15 dias siguientes a las ejecutoria de esta providencia
para hacer esta devolucién y deberd acompafiar la devolucion de estas sumas de
dinero con los documentos que permitan conocer a Colpensiones los periodos ciclos
cotizados, el ingreso base de cotizacion, el valor de la cotizacidn, los rendimientos,
intereses, frutos y bonos pensionales si los hubiere, y asi mismo debera llegar la
informaciéon documental que le permite establecer Colpensiones cuéles fueron las
sumas descontadas por gastos de administracion, suma de seguros previsionales de
invalidez y sobrevivencia y porcentaje de garantia de pension minima durante su
vinculacién a Colfondos para que Colpensiones pueda hacer la devolucion en los
términos indicados en esta sentencia, todo de conformidad, la parte motiva de esta
providencia.

CUARTO: Se CONDENA a la ADMINISTRADORA DE FONDO DE PENSIONES
Y CESANTIAS PROTECCION S.A., a devolver con destino al Régimen de Prima
Media administrado por Colpensiones las sumas que le fueron descontadas al
demandante por su afiliacién al sefior Wilson Barinas Moreno, por concepto de
gastos de administracion, primas de seguros provisionales de invalidez y
sobrevivencia, porcentaje de garantia de pension minima con cargo a sus propias
utilidades, debidamente indexados, que le hubiera realizado acompafiada de los
documentos correspondientes a la informacion sobre cuéles fueron las sumas
descontadas por estos conceptos al demandante, se le otorga el término de 15 dias
siguientes a la ejecutoria de esta providencia para la devolucion de la suma de
dinero con destino al Régimen de Prima Media administrado por Colpensiones y
conforme a la parte considerativa.

QUINTO: Se CONDENA a Colpensiones a que de manera inmediata a la ejecutoria
de esta sentencia debe imputar en la historia laboral del demandante las semanas
cotizadas en el RAIS, durante su vinculacion a la AFP Proteccion S.A. y Colfondos
S.A. y se condena a COLPENSIONES, a que una vez ingresen los dineros
provenientes de las citadas AFPs, debe proceder a revisar que se haya hecho la
devolucion en los términos indicados en esta sentencia de conformidad. La parte
motiva de esta providencia.

SEXTO: Se CONDENA a Colpensiones a reconocer la pensién de vejez de
conforme a lo establecido por el articulo 33 de la ley de 1993, modificado por el
articulo 9 de la Ley 797 de 2003, a favor del demandante, Wilson Marina Moreno, a
partir del dia siguiente al retiro del sistema general de pensiones, retiro que debera
acreditar el demandante ante Colpensiones y deberda Colpensiones hacer el
reconocimiento pensional dentro de los términos legales establecidos para ello,
debera dar aplicacion a los articulos 21 de la Ley 100 de 1993 y articulo 34 de la
Ley 100 de 1993, modificado por el articulo 10 de la Ley 797 de 2003, para
establecer la tasa de reemplazo de la pension del demandante, teniendo en cuenta
hasta la Ultima semana cotizada y para efectos de establecer el ingreso base de
liquidacion de la correspondiente mesada pensional, de conformidad a lo
establecido en la parte considerativa de esta providencia.
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SEPTIMO: Se DECLARAN no probadas las excepciones planteadas por las
demandadas Colpensiones y la llamada en litis consorte necesario AFP Proteccion,
conforme a lo expuesto en la parte motiva de la providencia.

OCTAVO: se CONDENA en costas de esta instancia a la COLFONDOS
PENSIONES Y CESANTIAS, AFP PROTECCION S.A. y COLPENSIONES a favor
de la parte actora y deben ser tasadas por secretaria del Despacho estableciendo
como agencias en derecho a cargo de la administradora AFP PROTECCION S.A.
la suma de $ 1.000.000, a cargo de la administradora COLFONDOS PENSIONES
Y CESANTIAS la suma de $ 500.000 y a cargo de COLPENSIONES la suma de $
500.000, a favor de la parte demandante.

NOVENO: De no ser apelada esta providencia, remitase al Tribunal Superior de
Bogot4, Sala Laboral, para que se surta el grado jurisdiccional de consulta.

Inconforme con la decision, COLFONDOS! solicit6 se revoque la sentencia de
primera instancia, sefialando el afiliado ejercioé su derecho de eleccion de régimen
conforme al articulo 13 el literal B de la Ley 100 del 93, la seleccion se llevo a
cabo de manera completamente libre y sin ningun vicio que afectara la validez de
su eleccion. El traslado se materializé6 de forma voluntaria y en plena conformidad

con las disposiciones legales vigentes para aquel momento.

Respecto de la la devolucion de gastos de administracion y las primas del seguro
provisional, sefala el articulo séptimo del Decreto 3995 del afio 2008, regula de
manera taxativa los rubros sujetos a traslado, los cuales se resumen en los saldos

de los aportes realizados a nombre del trabajador destinados a la respectiva

! COLFONDOS (Récord: 1:29:19)

Si sefiora, procedo a presentar el recurso de apelacion contra la sentencia que se acaba de dictar primer
término, pues es de suma importancia mencionar, pues, que el afiliado ejercié su derecho de eleccion de
régimen conforme al articulo 13 el literal B de la Ley 100 del 93, la seleccién se llevo a cabo de manera
completamente libre y sin ningln vicio que afectara la validez de su eleccidn. El traslado se materializ6 de
forma voluntaria y en plena conformidad con las disposiciones legales vigentes para aquel momento.

Relacionado con la devolucion de gastos de administracion y las primas del seguro provisional, es necesario
sefialar al Tribunal superior que la sentencia Apelada contraviene el articulo séptimo del Decreto 3995 del afio
2008. Este decreto regula de manera taxativa los rubros sujetos a traslado, los cuales se resumen en los saldos
de los aportes realizados a nombre del trabajador destinados a la respectiva cuenta individual y al Fondo de
Garantia de pension minima del RAIS la norma no hace mencién alguna a gastos de administracién y seguros
provisionales.

Llama la atencion serd un aspecto esencial en esta controversia la naturaleza y la funcién de la pdliza
provisional contratada, la péliza provisional se contrata es en beneficio de los afiliados, siendo la AFP
simplemente una intermediaria. En este proceso, es la AFP quien recauda las primas de seguro por cuenta la
aseguradora y dichos recursos nunca ingresan al patrimonio de Colfondos, por ende, pues resulta
improcedente solicitarle a la AFP en la devolucidn de recursos que nunca estuvieron bajo su posicion.

En relacion con los gastos de administracion, sefialar que en cualquiera de los dos regimenes se cobra la
Comision del 3%. El mencionado porcentaje en ninglin caso corresponde a un capital destinado para financiar
la pensién, razon por la cual la no devolucion de ese concepto no afecta al monto de la pension del afiliado en
el régimen de prima media, cuando la AFP devuelve los gastos de administracion, los mismos no llegan al
afiliado, sino que ingresan es al patrimonio de Colpensiones, es decir, que los gastos de administracién en
ningun caso afectan al afiliado. Por estas razones, solicito muy amablemente al Tribunal Superior revocar la
sentencia en estos puntos. Muchas gracias.
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cuenta individual y al Fondo de Garantia de pension minima del RAIS, precisando
la norma no hace mencion alguna a gastos de administracion y seguros

provisionales.

Expresa es la AFP quien recauda las primas de seguro por cuenta la aseguradora
y dichos recursos nunca ingresan al patrimonio de Colfondos, por ende, resulta
improcedente solicitarle a la AFP en la devolucion de recursos que nunca

estuvieron bajo su posicion.

En relacién con los gastos de administracion, sefiala que en cualquiera de los dos
regimenes se cobra la comisién del 3%. El mencionado porcentaje en ningln caso
corresponde a un capital destinado para financiar la pensién, razéon por la cual la
no devolucién de ese concepto no afecta al monto de la pension del afiliado en el
régimen de prima media, cuando la AFP devuelve los gastos de administracion,
dado que los mismos no llegan al afiliado, sino que ingresan es al patrimonio de
Colpensiones, es decir, que los gastos de administracion en ningun caso afectan

al afiliado.

Por su parte, la demandada COLPENSIONES? expresa en su apelacion para la

fecha de la suscripcion y la firma del formulario, no existia la Ley 1748 del afio

2 COLPENSIONES (Récord: 1:31:20)
Gracias, Sefioria, me permito sustentar recursos de apelacion frente a la decision su Sefioria.

Estando su Sefioria en esta oportunidad sustento recurso de apelacion frente a la decision, solicitando al
honorable al Tribunal de la sala laboral revocar la decisién que se toma en primera instancia en declarar la
ineficacia a favor de la parte actora a favor del sefior Wilson Barinas, declarando la ineficacia del traslado del
régimen del demandante, considerando esa falta del deber de informacién como como lo pretende, como se
pretendia y ya se reconocia que, en esta instancia.

Asi mismo, le solicito a ustedes honorables magistrados con el mayor respeto que cabe resaltar que para la
fecha de la suscripcion y la firma del formulario, pues aunque no existia la Ley 1748 del afio 2014 ni el
Decreto 2071 del afio 2015, donde nace esa obligacion de las AFP o los fondos privados a una doble asesoria
a sus afiliados, entiéndase si, que asimismo y haciendo ese analisis en la informacién suministrada o brindada,
pues en ese caso al primer traslado por parte de Proteccion a la parte actora, sefior Wilson, pues la AFP debi6
de brindar como tal al momento de esa afiliacion y tener valoradas y tener en cuenta y valoradas toda la
informacion de caracter general o especial para que fuera de su conocimiento bajo la normativa vigente, segln
la fecha de la Ley 100 del 1993. Asimismo, su Sefioria y a ustedes, honorables magistrados, Pido el
juzgamiento de la conducta en base de la conducta de las AFP o los fondos privados con base a las normas
inexistentes, como se hace por parte ese andlisis profundo por parte de la honorable jueza en primera
instancia, pero no hay una justificacién juridica alguna y esto esta afectando como tal el debido proceso en el
mecanismo de defensa de mi representada Colpensiones que sin haber participado en el presente asunto, pues
no logra como tal evitar el reintegro o volver a afiliar a esta persona al régimen de prima media administrado
por Colpensiones.

Finalmente, pues dicho lo anterior, le solicito de manera muy respetuosa los honorables magistrados, se
revoque la decision tomada en primera instancia y en caso de que se llegara a confirmar, pues esta decision
por parte del honorable tribunal, ruego se mantenga la condena impuesta a la AFP, en el entendido de que esta
es reintegrar la totalidad de las cotizaciones que se recibi6 a lo largo de la vida laboral. Asimismo, le solicito a
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2014 ni el Decreto 2071 del afio 2015, donde nace esa obligacion de las AFP o los
fondos privados a una doble asesoria a sus afiliados y en este caso el primer
traslado por parte de Proteccion a la parte actora, la AFP debié de brindar como
tal al momento de esa afiliacion y tener valoradas y tener en cuenta y valoradas
toda la informacion de caracter general o especial para que fuera de su

conocimiento bajo la normativa vigente, segun la fecha de la Ley 100 del 1993.

Precisa, no hay una justificacion juridica y esto estéa afectando como tal el debido
proceso en el mecanismo de defensa de su representada Colpensiones que, sin
haber participado en el presente asunto, no logra como tal evitar el reintegro o
volver a afiliar a esta persona al régimen de prima media administrado por

Colpensiones.

Finalmente sefiala que en caso de que se llegara a confirmar la decision se
mantenga la condena impuesta a la AFP, en el entendido de que esta es quien
debe reintegrar la totalidad de las cotizaciones que se recibi6 a lo largo de la vida
laboral. Asimismo, solicito se adicione la sentencia de la condena impuesta a la
entidad, en el sentido de condicionar el previo complimiento de la misma a todas

las obligaciones que se impongan a la AFP.

Como quiera que no se observa causal de nulidad que invalide lo actuado, se

procede a resolver lo pertinente, previas las siguientes,

CONSIDERACIONES

Constituyeron los anhelos del demandante en este proceso ordinario, las
pretensiones relacionadas en el escrito de la demanda (Paginas 4 y 5,
archivo 01 Expediente Digitalizado), las cuales encuentran fundamento en
los hechos expuestos en el acapite respectivo (Paginas 2 y 3, ibidem),
aspirando se declare la ineficacia de la afiliacion en el RAIS, en consecuencia se
condene a Colfondos a trasladar a Colpensiones la totalidad de lo ahorrado en su
cuenta, junto con sus rendimientos y demas dineros que se hubieren cancelado,
se ordene a Colpensiones a tenerlo como afiliado y a reconocer y pagar la pension

de vejez por le cumplimiento del lleno de los requisitos, intereses moratorios del

los magistrados que se adicione la sentencia de la condena impuesta a la entidad, la cual represento una
obligacion de hacer a favor de la parte actora y se condiciona el previo complimiento de la misma, todas las
obligaciones que se impongan a la AFP. Muchas gracias a Su Sefioria dejo sustentado el recurso de apelacién.
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articulo 141 de la Ley 100 de 1993, derechos ultra y extra petita, costas y agencias
en derecho. Obteniendo sentencia de primera instancia favorable a sus
pretensiones, por cuanto se declaré la ineficacia del traslado realizado por el
demandante del régimen de prima media con prestacién definida al régimen de
ahorro individual con solidaridad, ordenando a la AFP COLFONDOS S.A. la
devolucion de los gastos de administracion, primas de seguros previsionales, de
invalidez y sobrevivencia, y porcentajes de garantia de pension minima con cargo
a sus propias utilidades y debidamente indexados, en el término de 15 dias
siguientes a las ejecutoria de la providencia para hacer esta devolucion y debera
acompanfar la devolucion de estas sumas de dinero con los documentos que
permitan conocer a Colpensiones los periodos ciclos cotizados, el ingreso base de
cotizacion, el valor de la cotizacién, los rendimientos, intereses, frutos y bonos
pensionales si los hubiere, y asi mismo debera llegar la informacion documental
gue le permite establecer Colpensiones cuales fueron las sumas descontadas por
gastos de administracion, suma de seguros previsionales, de invalidez y
sobrevivencia y porcentaje de garantia de pension minima durante su vinculacién
a Colfondos para que Colpensiones pueda hacer la devolucion, igualmente
condend a la AFP PROTECCION a devolver con destino al Régimen de Prima
Media administrado por Colpensiones las sumas que le fueron descontadas al
demandante por su afiliacion, por concepto de gastos de administracion, primas de
seguros provisionales de invalidez y sobrevivencia, porcentaje de garantia de
pension minima con cargo a sus propias utilidades, debidamente indexados, que
le hubiera realizado acompafiada de los documentos correspondientes a la
informacion sobre cudles fueron las sumas descontadas por estos conceptos al
demandante, en el mismo termino de 15 dias siguientes a la ejecutoria de a

providencia.

Agrego el a quo, COLPENSIONES debera recibir los dineros provenientes de la
AFP PORVENIR S.A. y efectuar los ajustes en la historia pensional del actor, por
lo que, una vez hecha la reactivacion al Régimen de Prima Media con prestacion
Definida, y se haya cumplido con el requisito de desafiliacion del sistema general
de pensiones, reconocera y pagara la pension de vejez bajo los presupuestos de
la Ley 100 de 1993, modificada por la Ley 797 de 2003, por 13 mesadas
pensionales, aplicando la tasa de reemplazo establecida en el articulo 34 de la
citada ley, liquidado el IBL conforme el articulo 21 ibidem, esto es, con el promedio
de lo devengado en los 10 ultimos afios cotizados o toda la vida laboral, tomando

el méas favorable, y teniendo en cuenta la densidad de semanas cotizadas por el
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demandante. Por Ultimo, se condendé en costas a COLFONDOS S.A,
PROTECCION S.A. y COLPENSIONES.

La a quo fundamenté su decision en la linea jurisprudencial instituida por la Sala
Laboral de la Corte Suprema de Justicia en la que se estableci6é el alcance del
deber de informacién a cargo de las administradoras de fondos de pensiones
previendo la procedencia de la ineficacia del traslado de régimen cuando las AFP
no acaten ese deber y por ende no se acredite la existencia de un consentimiento
informado, sefialando dentro de autos ello no se demostr6. De igual modo,
encontré probado que el actor tenia derecho a la pension de vejez, por reunir mas
de 1.300 semanas de cotizacion y haber cumplido 62 afios de edad, sin embargo,
la supeditd a que Colpensiones la liquidara en su momento, cuando se desafilie
del sistema, dado que no esta acreditado el retiro, siendo Colpensiones la que
calcule la prestacion teniendo en cuenta hasta la Ultima semana cotizada, en los

términos de los articulos 21y 34 de la Ley 100 de 1993.

Pues bien, para resolver la controversia, es menester precisar, al tenor de lo
previsto en el articulo 2° de la Ley 797 de 2003, el traslado entre regimenes
pensionales puede realizarse cada 5 afios, siempre y cuando al afiliado le falten
mas de 10 afios para adquirir el derecho pensional, y de igual forma se estableci6
la posibilidad de trasladarse de régimen al margen del tiempo que faltara para
cumplir la edad de pensionarse, para quienes cuentan con 15 afios de servicio
antes de la entrada en vigencia de la Ley 100 de 1993, en los términos sefialados
en la sentencia C-789 de 20023,

Asi las cosas, se tiene como fecha de nacimiento del actor el 19 de diciembre de
1957 (Conforme se registra en la cédula de ciudadania Pagina 16, Archivo 01
Expediente Digitalizado), por lo que la edad de 62 afios, la cumplié el mismo dia y
mes del afio 2019, procediendo a solicitar su traslado mediante la peticion elevada
ante COLPENSIONES el 4 de agosto de 2020 (expediente administrativo, archivo

27 pagina 8), esto es, cuando ya habia cumplido la edad requerida para adquirir el

3 En relacion con la posibilidad de traslado de régimen, en virtud del literal e) del articulo 13 de la Ley 100
de 1993, los afiliados al sistema general de pensiones podian escoger el régimen de pensiones que prefirieran
y que una vez efectuada la seleccion inicial, éstos solo podrian trasladarse de régimen por una sola vez cada
tres (3) afios, contados a partir de la seleccidn inicial, disposicion que fue modificada por la Ley 797 de
2003, en su articulo 2°, indicando que dicho traslado solo podria realizarse cada 5 afios, y que: “Después de
un (1) afio de la vigencia de la presente Ley, el afiliado no podra trasladarse de régimen cuando le faltaren
diez (10) afios o menos para cumplir la edad para tener derecho a la pension de vejez”, y de igual forma se
establecié la posibilidad de trasladarse de régimen al margen del tiempo que faltara para cumplir la edad de
pensionarse, para quienes cuentan con 15 afios de servicio antes de la entrada en vigencia de la ley 100 de
1993, en los términos sefialados en la sentencia C-789 de 2002 .
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derecho pensional, y de otra parte, no contaba con 15 afios de servicios para la
entrada en vigencia de la Ley 100 de 1993 -1° de abril de 1994 -, pues para esa
data, segun las probanzas incorporadas a los autos, contaba apenas con 51.57
semanas cotizadas al sistema que (Historia Laboral aportada por Colpensiones
Archivo 45 expediente digital paginas 2), por lo que no se encontraba en la
excepcion prevista en la Sentencia C-789 de 2002, para retornar al régimen de

prima media con prestacion definida en cualquier tiempo.

Ver Imagen:

(P ) COLPENSIONES Nit 900.336.004-7
COlPE”S.'lf;_{nes REPORTE DE SEMANAS COTIZADAS EN PENSIONES
PERIODO DE INFORME: Enero 1967  octubre/2023
ACTUALIZADO A: 18 octubre 2023

INFORMACION DEL AFILIADO

Tipo de Documento: Cédula de Ciudadania Fecha de Nacimiento: 19121957
Nimero de Documento: 19377915 Fecha Afiliacion: 13/03/1986
MNombre: WILSON BARINAS MORENO Correo Electronico:

Direccion: CL9NRO 12 54 B LEON Xl Ubicacion:

Estado Afiliacion: Trasladado

RESUMEN DE SEMANAS COTIZADAS POR EMPLEADOR

En el siguiente reporte encontrara el total de semanas cotizadas a través de cada uno de sus empleadores o de sus propias cotizaciones como trabajador
independiente, es decir, las que han sido cotizadas desde enero de 1967 a la fecha. Recuerde que la Historia Laboral representa su vida como trabajador,
la que usted ha construido mes a mes v afio a afio.

[1]ldentificacion Aportante [2]Mombre o Razdn Social [3]Desde [4]Hasta [ﬂfjltimo Salario | [6]Semanas [7]Lic | [B]Sim | [9]Total
12012700030 INDUMECANICA LTDA 1300371986 15/D6/1086 $81.050 13,57 0,00 0,00 1357
1002802732 JORGE CORTES MY CIA 0200771993 31121004 $08.700 78,29 0,00 0,00 7820
830078024 JORGE CORTES MORAY 010111985 30021805 $119.000 .28 0.00 0.00 3720

[10] TOTAL SEMANAS COTIZADAS:

129,14

[11] SEMANAS COTIZADAS CON TARIFA DE ALTO
RIESGO{INCLUIDAS EN EL CAMPO 10 * “TOTAL
SEMANAS COTIZADAS"):

No obstante lo anterior, con fundamento en la ausencia del suministro de
informacion pretende el actor a efectos de continuar validamente vinculado al
Régimen de Prima Media, la declaratoria de la ineficacia del traslado realizado de
ese régimen al de Ahorro Individual con Solidaridad — RAIS, el cual segun las
documentales obrantes en el proceso, tuvo como fecha de solicitud el 9 de
septiembre de 1995, efectivo el 1° de octubre de 1995 (Ver Paginas 23 y 37,
archivo 37 del expediente digital) por afiliacion que hiciera a AFP COLMENA hoy
PROTECCION, seguln se desprende del formulario de afiliacion y reporte SIAFP,
imponiéndosele entonces a la AFP la obligacion de acreditar el consentimiento
informado y en esa medida, resulta procedente el estudio de la viabilidad o no de

la declaracién de ineficacia.
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Asi las cosas, parte la Sala por indicar, las entidades encargadas de la
administracion y direccion de los diferentes regimenes pensionales tienen el deber
de garantizar que existié6 una decision informada y que ésta fue verdaderamente
autonoma, libre, voluntaria y consciente por parte del afiliado; ademas, tal
informacion debe ser objetivamente verificable, en el entendido de que aquél debe
conocer los riesgos del traslado, pero a su vez, los beneficios que aquel le

reportaria, de otro modo no puede explicarse el cambio de un régimen al otro.

En efecto, la jurisprudencia que sobre el particular ha dejado sentada la
Corporacion de cierre de esta jurisdiccion, ha entendido que la expresion “libre y
voluntaria” contenida en el literal b) del articulo 13 de la Ley 100 de 1993, supone
necesariamente el conocimiento, lo que sélo es posible alcanzar cuando se saben

a conciencia las consecuencias de una decision de esta envergadura.

Frente al tema, la Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia, en
sentencia SL 12136, radicacion No. 46.292 de 2014, ensefo:

“Una inoportuna o insuficiente asesoria sobre los puntos del transito de régimen
son indicativos de que la decision no estuvo precedida de la comprension suficiente,
y menos del real consentimiento para adoptarla.

Es evidente que cualquier determinacién personal de la indole que aqui se discute,
es eficaz, cuando existe un consentimiento informado; en materia de seguridad
social, el juez no puede ignorar que, por la trascendencia de los derechos
pensionales, la informacién, en este caso, del traslado de régimen, debe ser de
transparencia maxima.

Para este tipo de asuntos, se repite, tales asertos no comprenden solo los beneficios
gue dispense el régimen al que pretende trasladarse, que puede ser cualquiera de
los dos (prima media con prestacion definida o ahorro individual con solidaridad),
sino ademas el monto de la pensi6n que en cada uno de ellos se proyecte, la
diferencia en el pago de los aportes que alli se realizarian, las implicaciones y la
conveniencia 0 no de la eventual decision y obviamente la declaracién de
aceptacion de esa situacion. Esas reglas basicas, permiten en caso de controversia
estimar si el traslado cumpli6 los minimos de transparencia, y de contera, sirven de
soporte para considerar si el régimen de transicion le continuaba o no siendo
aplicable.

El juez no puede pasar inadvertidas falencias informativas, menos considerar que
ello no es de su resorte, pues es claro que cuando quien acude a la jurisdiccion
reclama que se le respete el régimen de transicion, indiscutiblemente, como se
anoto, surge la perentoriedad de estudiar los elementos estructurales para que el
mismo opere, es decir, debe constatar que el traslado se produjo en términos de
eficacia, para luego, determinar las consecuencias propias.”
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En tal sentido, “es la demostracion de un consentimiento informado en el traslado
de régimen, el que tiene la virtud de generar en el juzgador la conviccion de que

ese contrato de aseguramiento goza de plena validez” (SL1688 de 2019).

En consecuencia, no solo es menester demostrar la existencia del traslado, sino
gue impone verificarse que este acto se produjo bajo el presupuesto de la libertad
informada, pues de no cumplirse con dicho presupuesto, se incurriria en un vicio
que invalidaria dicho acto juridico, lo que trae como consecuencia o efecto,
retrotraer la situacion al estado en que se hallaria si el acto no hubiese existido
jamas, es decir, con ineficacia ex tunc* en los términos del articulo 1746 del
Cddigo Civil, ante la inexistencia de una norma distinta que de manera explicita

regule los efectos de la ineficacia de un acto juridico.

Al punto sostuvo la Corte (SL2877 de 2020):

“(..)

De modo que al no existir una norma explicita que regule los efectos de la
ineficacia de un acto juridico en la legislacion civil, acudié al aludido precepto
relativo a las consecuencias de la nulidad, el cual consagra las mismas
consecuencias de aquella. Dicha disposicion establece:

Articulo 1746. La nulidad pronunciada en sentencia que tiene la fuerza de cosa
juzgada, da a las partes derecho para ser restituidas al mismo estado en que se
hallarian si no hubiese existido el acto o contrato nulo; sin perjuicio de lo
prevenido sobre el objeto o causa ilicita (subrayas fuera de texto).

En las restituciones mutuas que hayan de hacerse los contratantes en virtud de
este pronunciamiento, sera cada cual responsable de la pérdida de las especies
0 de su deterioro, de los intereses y frutos, y del abono de las mejoras
necesarias, Utiles o voluntarias, tomandose en consideracién los casos
fortuitos, y la posesion de buena fe o mala fe de las partes; todo ello segun las
reglas generales y sin perjuicio de lo dispuesto en el siguiente articulo.

Entonces, segun la norma precedente, el efecto de la declaratoria de ineficacia es
retrotraer las cosas al estado en gue se hallarian si no hubiese existido el acto o
contrato declarado ineficaz, a través de las restituciones mutuas que deban hacer
los contratantes, que debe decretar el juez v para lo cual se fijan unas reglas en tal
disposicidn. En otros términos, la sentencia que en tal sentido se dicte, tiene efectos
retroactivos y, en virtud de ellos, cada una de las partes debe devolver a la otra lo
que recibié con ocasion del negocio juridico que trasgredio las prescripciones
legales, toda vez que este no produce efectos entre ellas y el vinculo que se entendia
que habia, lo rompio tal providencia.”

Frente a este respecto, ademas, esa alta Corporacion en sentencia SL-1948 de
2021 tuvo la oportunidad de precisar que la consecuencia de la inobservancia del
deber de informacion debe abordarse desde la institucion de la ineficacia en

4 Al tema puede consultarse la sentencia SL2877 de 2020 y SL4875 de 2020
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sentido estricto y no desde el régimen de las nulidades sustanciales, salvo en lo

relativo a sus consecuencias practicas (vuelta al status quo ante, art. 1746 CC).

Asi, discurrio

“1. La consecuencia de la inobservancia del deber de informacidn: ineficacia del
acto juridico de cambio de régimen

Al contestar la demanda, Colpensiones sostuvo que en este asunto no hay lugar a
declarar la nulidad del traslado de la actora del régimen publico de pensiones al
privado, en la medida que no se demostré un vicio del consentimiento en la
modalidad de error, fuerza o dolo.

Ahora bien, el a quo declar¢ la nulidad de la afiliacion de la demandante, pues, en
su sentir, el «acto no existié y no puede causar ningln tipo de consecuencia, incluso
desfavorable». En esa linea, condeno a Colfondos S.A. a devolver «todos los valores
gue hubiere recibido con motivo de la afiliacion de (...) LILIANA ANGULO RUIZ
como comisiones, costos cobrados por administracion, sumas adicionales, bonos
pensionales de ser el caso, de conformidad con el art. 1746 que se hubieren
generado junto con sus rendimientos», e impuso a Colpensiones la obligacion de
recibirlos y hacer los ajustes pertinentes en la historia laboral de la actora, sin
solucion de continuidad; esto es, «como si esa afiliacién nunca hubiese existido».

De ahi que le corresponda a la Sala precisar si la via correcta es la nulidad o la
ineficacia en sentido estricto.

Pues bien, esta Corporacion es del criterio que la reaccién del ordenamiento
juridico a la afiliacion desinformada es la ineficacia, o la exclusion de todo efecto
juridico del acto de traslado. Por consiguiente, el examen del acto del cambio de
régimen pensional, por transgresion del deber de informacion, debe abordarse
desde la institucion de la ineficacia en sentido estricto y no desde el régimen de las
nulidades sustanciales, salvo en lo relativo a sus consecuencias practicas (vuelta al
status quo ante, art. 1746 CC).

[2: La ineficacia del acto posee las mismas consecuencias practicas de la nulidad.
Al respecto, la Sala Civil de esta Corporacién ha sostenido que el legislador no
previo un camino especifico para declarar la ineficacia distinto al de la nulidad, de
suerte que «cualquiera sea la forma en que se haya declarado la ineficacia juridica
(entendida en su acepcion general), bien porque falte uno de sus requisitos
estructurales, o porque adolezca de defectos o vicios que lo invalidan, o porque una
disposicién legal especifica prevea una circunstancia que lo vuelva ineficaz, la
consecuencia juridica siempre es la misma: declarar que el negocio juridico no se
ha celebrado jamés» (SC3201-2018). ]

Lo anterior, debido a que en el articulo 271 de la Ley 100 de 1993, el legislador
consagr6 de manera expresa en el articulo 271 de la Ley 100 de 1993 que la
violacion del derecho a la afiliacion libre del trabajador es la ineficacia. En efecto,
el citado precepto refiere que cuando «el empleador, y en general cualquier
persona natural o juridica que impida o atente en cualquier forma contra el derecho
del trabajador a su afiliacion y seleccion de organismos e instituciones del Sistema
de Seguridad Social Integral [...] la afiliacion respectiva quedara sin efecto».

Si esto es claro, resulta equivocado el anélisis de estos asuntos bajo el prisma de las
nulidades sustanciales, particularmente, el exigirle al afiliado demostrar la
existencia de vicios del consentimiento (error, fuerza o dolo), pues el legislador
expresamente consagro de qué forma el acto de afiliacion se ve afectado cuando no
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ha sido consentido de manera informada (CSJ SL1688-2019, reiterada en CSJ
SL3464-2019, y especialmente la CSJ SL4360-2019) .

En ese orden, no se trata de analizar la presencia de vicios que conlleven a la
nulidad del negocio juridico, sino de establecer el cumplimiento del deber de
informacion como condicion de eficacia del traslado de régimen pensional, razon
por la cual, no se requiere la acreditacion en este juicio de la presencia de vicios

gue invaliden el consentimiento.

Ahora bien, sobre esta tematica igualmente, ha asentado reiteradamente la Sala
de Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia, que para el estudio de la
procedencia de la ineficacia del traslado, se traslada la carga de la prueba
quedando ésta en cabeza de las AFP, quienes en consecuencia deben demostrar
gue al momento en que se efectla el traslado por cada afiliado, suministraron de
forma completa la informacion integra al mismo, tales como ponerle en
conocimiento las diferencias que existen entre los dos regimenes pensionales,
verbigracia las modalidades pensionales del RAIS, el capital que se debe
acumular a efectos de obtener el reconocimiento de la pensién en dicho régimen,
el manejo de los recursos en un régimen y otro y los requisitos legalmente
establecidos en el régimen de prima media con prestacion definida para adquirir el
derecho pensional, entre otros aspectos que diferencian los regimenes
pensionales. De igual forma se debe acreditar el suministro de la informacién
suficiente relacionada con las implicaciones que conlleva el traslado, tales como la
pérdida del régimen de transicion y los términos legales para el retorno al de prima
media con prestacion definida entre otros.

En ese orden de ideas, la obligacion de la AFP de acreditar o probar que dio la
informacion a cada afiliado al momento de la vinculacion, deriva no solamente de

la carga dinamica de la prueba, sino de que la obligacion de suministrar dicha

informacioén surge desde la misma creacion de las AFP, la cual aunado a ello,

tiene a su cargo el deber de la asesoria y el buen consejo, incluso al punto de

desanimar al interesado, por ser los especialistas en el tema y en aras de

garantizar la libertad informada de los afiliados.

Sefalando la Corte, de acuerdo a la doctrina se le han adjudicado una serie de
obligaciones a las Administradoras de pensiones que emanan de la buena fe,

como son la transparencia, vigilancia, y el deber de informacién, ultimo que debe

presentarse desde la etapa anterior a la afiliacién hasta la determinacién de las
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condiciones para el disfrute pensional, de manera completa y comprensible en

materias de alta complejidad, con la prudencia de quien sabe que ella tiene el
valor y el alcance de orientar al potencial afiliado, aunado a que, cuando se trata
de asuntos de consecuencias mayusculas y vitales, como la eleccion del régimen
pensional, trasciende el simple deber de informacion, y como emanacion del

mismo reglamento de la seguridad social, la administradora tiene el deber del

buen consejo, que la compromete a un ejercicio mas activo al proporcionar la

informacion, dando a conocer las diferentes alternativas, con sus beneficios e
inconvenientes, y aun a llegar, si ese fuere el caso, a desanimar al interesado de
tomar una opcion que claramente le perjudica, estimandose en el proveido, se
produce engafio no solo en lo que se afirma, sino en los silencios que guarda el
profesional, que ha de tener la iniciativa en proporcionar todo aquello que resulte
relevante para la toma de decision que se persigue; de esta manera la diligencia
debida se traduce en un traslado de la carga de la prueba del actor al fondo
accionado PROTECCION antes COLMENA.

Lo anterior, conforme al criterio reiterado de la Sala de Casacion Laboral,
expuesto entre otras en las sentencias con Radicacion No. 33083 del 22 de
noviembre de 2011°, Radicacion No. 31989 del 9 de septiembre de 2008 y en las

S “Ademds, debe la Corte destacar que no fue objeto de controversia que el actor estuvo afiliado al régimen
pensional que administra el Instituto de Seguros Sociales desde el 12 de marzo de 1969 hasta el 12 de agosto
de 2002, fecha ésta en la que se trasladé a la Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantias
Proteccion S.A.; que naci6 el 13 de octubre de 1944, por lo que estaba amparado por el régimen de
transicién que establece el articulo 36 de la Ley 100 de 1993, toda vez que cumplia con los requisitos a que
alude la citada normativa.

En ese sentido, resultaba necesario y obligado que el Fondo de Pensiones demandado proporcionara al
actor una suficiente, completa y clara informacion sobre las reales implicaciones que le conllevaria dejar el
anterior régimen y sus posibles consecuencias futuras.

No obstante, como lo sefiala la censura, la informacion que le suministré a SANZ GUTIERREZ no tuvo tales
caracteristicas, como que a Folio 106 aparece la “ASESORIA PENSIONAL PROTECCION -
PROYECCION DE LA PENSION EN EL REGIMEN DE PRIMA MEDIA”, en donde se sefiala una mesada
pensional de $900.000, a los 60 afios, mientras que a Folio 107 figura que a esa misma edad la pension en el
“REGIMEN DE AHORRO INDIVIDUAL”, es de $1.580.465, cdlculos que efectuo el Fondo accionado, el 13
de agosto de 2002.

Las anteriores condiciones dejan en evidencia el otro yerro del Tribunal, al no tener en cuenta las citadas
documentales que conducen a la conclusién indefectible de la forma como se le proporcioné la informacion
al interesado, amén de que cuando el demandante se traslad6 del régimen de prima media con prestacién
definida al de ahorro individual con solidaridad, contaba 58 afios de edad y tenia una densidad de
cotizaciones también aproximada de 1286 semanas, segun su historia laboral de Folios 15 a 22; luego, es
claro que tenia una expectativa legitima de adquirir el derecho a la pension de vejez a cargo del ISS, por
estar préximo a cumplir los requisitos que disponen sus reglamentos.

En las anteriores circunstancias, es evidente que un afiliado de las caracteristicas del demandante tiene
mayores beneficios permaneciendo en el régimen de prima media con prestacion definida, en cuanto
conserva su transicion, que trasladandose al de ahorro individual con solidaridad que administran los
Fondos Privados de Pensiones, maxime que en este caso, el actor estaba a escasos 2 afios para consolidar su
pension de vejez, ya que tenia las semanas suficientes para acceder a dicha prestacion econémica.

13



EXP. 10 2020 00392 01 WILSON BARINAS MORENO CONTRA LA ADMINISTRADORA COLOMBIANA
DE PENSIONES -COLPENSIONES-, COLFONDOS S.A. y como vinculada PROTECCION S.A.

Precisamente, la Corte en asuntos de similares caracteristicas al que es objeto de estudio, al referirse a la
obligacion que tienen los Fondos de Pensiones de proporcionar a los afiliados una informacion completa, en
sentencias del 9 de septiembre de 2008, radicaciones 31989 y 31314, dijo:

“Aqui falta la administradora a su deber de proporcionar una informacion completa, pues se incumple de
manera grave si se plantea el valor de una eventual pensién a los sesenta afios, sin advertir, que se trataba
de una persona que ya tenia el derecho causado a los 55 afios de edad, y que de todas maneras la
posibilidad de tener una pension en el fondo privado a los 60 afios debia ser descartada de entrada para
quien como el actor, en su posicion de potencial vinculado al Régimen de Ahorro Individual, su capital para
gozar la pension, era el de un bono pensional causado por sus servicios y cotizaciones por veinte 0 mas afios
de trabajo, redimible a los sesenta y dos afios, y el cual era el capital principalisimo, frente al que podia
acumular mediante cotizaciones y rendimientos en los tres afios que le faltaban para llegar a esa edad.

“En la oferta se le hizo al actor una comparacion pura y simple entre una pension de prima media y una de
ahorro individual, sin advertir que el mayor valor pensional que ofrecia Porvenir era bajo la modalidad del
retiro programado con un monto posible y que en ningin caso seria definitivo, pues quedaba sujeto a los
rendimientos del capital que podian disminuir su valor si las tasas de interés del mercado fueran inferiores a
lo esperado llegando incluso a ser temporal, todo esto, frente a un derecho en el régimen de prima media
gue ya estaba causado, era cierto y de valor vitalicio constante.

“Se estaban entonces comparando dos pensiones de naturaleza distinta, una de valor eventual con otra de
valor cierto por todo el tiempo que se llegare a disfrutar, y que podia incluso reconocerse cinco afios antes,
pues se encontraba ya estructurada al cumplimiento de los 55 afios de edad.

“Resulta aqui trascendente la informacién que fue parcial para la decisién que llevé al actor a optar por
cambio de régimen, y que posteriormente se advierte equivocada, cuando al reclamar su derecho a la edad
de los sesenta afos, el camino que le ofrecen es el del retiro programado, con la venta de los bonos
pensionales en el mercado secundario, con enorme sacrificio econémico, circunstancia que no se le hizo
saber por parte de la administradora siendo éste su deber.

“El yerro del Tribunal estuvo entonces, en no haberse percatado de que el documento analizado, muestra
que evidentemente al actor no se le suministro la informacion adecuada, suficiente y cierta para su traslado.
“(...).

“Las administradoras de pensiones lo son de un patrimonio auténomo propiedad de los afiliados, segun lo
prescribe el articulo 97 de la Ley 100 de 1993; la Ley radica en ellas el deber de gestion de los intereses de
quienes se vinculen a ellas, y cuyos deberes surgen desde las etapas previas y preparatorias a la
formalizacién de su afiliacion a la administradora.

“Es razon de existencia de las Administradoras la necesidad del sistema de actuar mediante instituciones
especializadas e id6neas, con conocimientos y experiencia, que resulten confiables a los ciudadanos quienes
les van a entregar sus ahorros y sus seguros de prevision para su vejez, su invalidez o para su familia
cercana en caso de muerte prematura.

“Esas particularidades ubican a las Administradoras en el campo de la responsabilidad profesional,
obligadas a prestar de forma eficiente, eficaz y oportuna todos los servicios inherentes a la calidad de
instituciones de caracter previsional, la misma que, por ejercerse en un campo que la Constitucion Politica
estima que concierne a los intereses publicos, tanto desde la perspectiva del articulo 48 como del articulo
335, se ha de estimar con una vara de rigor superior a la que se utiliza frente a las obligaciones entre
particulares.

“Por lo dicho es que la responsabilidad de las administradoras de pensiones es de caracter profesional, la
que le impone el deber de cumplir puntualmente las obligaciones que taxativamente le sefialan las normas,
en especial las de los articulos 14 y 15 del Decreto 656 de 1994, cumplirlas todas con suma diligencia, con
prudencia y pericia, y ademas todas aquellas que se le integran por fuerza de la naturaleza de las mismas,
como lo manda el articulo 1603 del C.C., regla vélida para las obligaciones cualquiera que fuere su fuente,
legal, reglamentaria o contractual.

“La doctrina ha bien elaborado un conjunto de obligaciones especiales, con especifica vigencia para todas
aquellas entidades cuya esencia es la gestion fiduciaria, como la de las administradoras de pensiones, que
emanan de la buena fe, como el de la transparencia, vigilancia, y el deber de informacion.

“La informacion 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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sentencias SL 1421 de 2019, SL 1452 de 3 de abril de 2019, SL 1689 de 8 de
mayo de 2019, destacando de la referida sentencia SL 1452 de 3 de abril de
2019, los siguientes apartes:

“(...) Si se discute que la administradora de pensiones omitio brindar informacion
veraz y suficiente en referencia a la afiliacion o traslado de régimen pensional, le
corresponde a ésta demostrar que cumpli6 con el deber de asesoria e informacion,
puesto que invertir la carga de la prueba contra la parte débil de la relacion
contractual es un despropdsito, cuando son las entidades financieras quienes
tienen ventaja frente al afiliado inexperto.

“Las administradoras de pensiones tienen el deber de proporcionar a sus interesados una informacion
completa y comprensible, a la medida de la asimetria que se ha de salvar entre un administrador experto y
un afiliado lego, en materias de alta complejidad.

“Es una informacion que se ha de proporcionar con la prudencia de quien sabe que ella tiene el valor y el
alcance de orientar al potencial afiliado o a quien ya lo estd, y que cuando se trata de asuntos de
consecuencias mayusculas y vitales, como en el sub lite, la eleccion del régimen pensional, trasciende el
simple deber de informacion, y como emanacion del mismo reglamento de la seguridad social, la
administradora tiene el deber del buen consejo, que la compromete a un ejercicio mas activo al
proporcionar la informacion, de ilustracion suficiente dando a conocer las diferentes alternativas, con sus
beneficios e inconvenientes, y aun a llegar, si ese fuere el caso, a desanimar al interesado de tomar una
opcidén que claramente le perjudica.

“Bajo estos parametros es evidente que el engafio que protesta el actor tiene su fuente en la falta al deber de
informacion en que incurri6 la administradora; en asunto neurélgico, como era el cambio de régimen de
pensiones, de quien ya habia alcanzado el derecho a una pensidn en el sistema de prima media, su
obligacion era la de anteponer a su interés propio de ganar un afiliado, la clara inconveniencia de postergar
el derecho por méas de cinco afios, bajo la advertencia de que el provecho de la pension a los sesenta afios,
era solo a costa de disminuir el valor del bono pensional, castigado por su venta anticipada a la fecha de
redencion.

“En estas condiciones el engario, no solo se produce en lo que se afirma, sino en los silencios que guarda el
profesional, que ha de tener la iniciativa en proporcionar todo aquello que resulte relevante para la toma de
decision que se persigue; de esta manera la diligencia debida se traduce en un traslado de la carga de la
prueba del actor a la entidad demandada.

“No desdice la anterior conclusion, lo asentado en la solicitud de vinculacién a la Administradora de
Pensiones que aparece firmada por el demandante, que su traslado al régimen de ahorro individual se dio de
manera voluntaria, que “se realizo de forma libre, espontinea y sin presiones”, pues lo que se echa de
menos es la falta de informacién veraz y suficiente, de que esa decision no tiene tal caracter si se adopta sin
el pleno conocimiento de lo que ella entrafia”.

“Se ha de sefialar 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 Gltimo régimen;
ciertamente, la decisién de escoger entre una y otra administradora de ahorro individual, no implica la
ratificacion de la decision de cambio de régimen que conlleva modificar sensiblemente el contenido de los
derechos prestacionales”.

En consecuencia, también en este aspecto es prospero el cargo, y para la definicion de instancia son
suficientes las anteriores consideraciones, para revocar la sentencia de primer grado, y en su lugar,
declarar la nulidad del traslado que el demandante hizo del Instituto de Seguros Sociales a la
Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantias Proteccién S.A., quien por virtud del regreso
automatico al régimen de prima con prestacion definida del ISS., deberd devolver a ésta todos los valores
gue 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.

Asi mismo, se condenara al Instituto de Seguros Sociales a reconocer al actor la pension de vejez, teniendo

en cuenta las cotizaciones que este realizd a esa entidad de seguridad social y al Fondo de Pensiones
Proteccidn S.A., al igual que el régimen de transicién del cual es beneficiario.
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(...)

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

(..).

Paralelamente, no puede pasar desapercibido que la inversion de la carga de la
prueba en favor del afiliado obedece a una regla de justicia, en virtud de la cual no
es dable exigir a quien esta en una posicion probatoria complicada —cuando no
imposible- 0 de desventaja, el esclarecimiento de hechos que la otra parte esta en
mejor posicion de ilustrar. En este caso, pedir al afiliado una prueba de este
alcance es un despropdsito, en la medida que (i) la afirmacién de no haber recibido
informaciéon corresponde a un supuesto negativo indefinido que solo puede
desvirtuarlo el fondo de pensiones mediante la prueba que acredite que cumplié
esta obligacion; (ii) la documentacion soporte del traslado debe conservarse en los
archivos del fondo, dado que (iii) es esta entidad la que esta obligada a observar la
obligacion de brindar informacién y, mas aln, probar ante las autoridades
administrativas y judiciales su pleno cumplimiento.

Mucho menos es razonable invertir la carga de la prueba contra la parte débil de
la relacion contractual, toda vez que, como se explico, las entidades financieras
por su posicion en el mercado, profesionalismo, experticia y control de la
operacion tienen una clara preeminencia frente al afiliado lego. A tal grado es lo
anterior, que incluso la legislacién (art. 11, literal b), L. 1328/2009), considera una
practica abusiva la inversion de la carga de la prueba en disfavor de los
consumidores financieros (...)"

Ahora, es menester verificar si en el momento del traslado de régimen el
demandante recibio la informacién correspondiente, y en esa direccidn, advierte la
Sala, con ninguno de los medios de prueba acopiados en el expediente se
acredita el suministro de informacion en los términos aqui referidos, pues en
manera alguna se evidencia en el plenario que se le informd sobre las condiciones
pensionales en el RAIS o de las ventajas y desventajas que traeria el cambio de

régimen pensional.

Debe destacarse, las manifestaciones expuestas en el interrogatorio de parte
absuelto por el accionante®, no acreditan de manera a alguna que conociera las
implicaciones de su traslado de régimen pues se limité a indicar que de lo Unico
gue se acuerda es que se podia pensionar a una menor edad, pero de manera
alguna le indicaron sobre las modalidades pensionales en el RAIS, requisitos para
pensionarse anticipadamente, entre otros aspectos, situacidn que en manera
alguna da a entender que el actor conocia dicho régimen pensional y menos aun,

las implicaciones de su traslado.

® Interrogatorio del demandante. Récord 24:55 Archivo 46
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Notese, de lo relatado por el demandante no es posible colegir de forma alguna
gue haya confesado la recepcion de una informacién, clara, oportuna y certera y
muchos menos que COLMENA hoy PROTECCION haya cumplido con su
obligacion de buen consejo, pues lo Unico que advierte la Sala es una labor de
publicidad y promocion de los fondos privados donde se enfatizé en las supuestas
bondades del RAIS y la posibilidad de recibir beneficios econémicos por la
decision de vinculacién que tomaran los potenciales afiliados, sin que en esa labor
se tomard en cuenta la responsabilidad social que tenian las AFP desde su

creacion.

En ese sentido, resultaba necesario y obligado que el fondo de pensiones
COLMENA hoy PROTECCION proporcionara al afiliado una suficiente, completa,
clara, comprensible y oportuna informacién sobre las reales implicaciones de
abandonar el régimen de prima media con prestacion definida y sus posibles
consecuencias futuras. No obstante, esa administradora no logré demostrar, como
era su deber, que suministr6 al convocante una informacion de tales

caracteristicas.

Aqui también debe resaltar esta Sala, el deber de informacion existe desde la
misma creacion de las administradoras de fondos de pensiones. Al respecto la
Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia, y tal como se dejé sentado de
manera precedente, ha explicado de forma detallada y reiterada que desde la
implementacion del Sistema Integral de Seguridad Social en Pensiones y por ende
de los fondos privados se establecié en cabeza de éstos 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.

Asi, por ejemplo, en sentencia SL1688-2019 reiterada en la SL-3708-2021 y SL-

3199-2021, entre muchas otras, expuso lo siguiente:

“l. El deber de informacion a cargo de las administradoras de fondos de
pensiones: Un deber exigible desde su creacion

1.1 Primera etapa: Fundacion de las AFP. Deber de suministrar informacién
necesaria y transparente.

El sistema general de seguridad social en pensiones tiene por objeto el
aseguramiento de la poblacion frente a las contingencias de vejez, invalidez y
muerte, a través del otorgamiento de diferentes tipos de prestaciones. Con este fin,
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la Ley 100 de 1993 disefié un sistema complejo de proteccion pensional dual, en el
cual, bajo las reglas de libre competencia, coexisten dos regimenes: el Régimen
Solidario de Prima Media con Prestacion Definida (RPMPD), administrado por el
Instituto de Seguros Sociales, hoy Colpensiones, y el Régimen de Ahorro Individual
con Solidaridad (RAIS), administrado por las sociedades administradoras de fondos
de pensiones (AFP).

De acuerdo con el literal b) del articulo 13 de la citada ley, los trabajadores tienen
la opcion de elegir «libre y voluntariamente» aquel de los regimenes que mejor le
convenga y consulte sus intereses, previniendo que si esa libertad es obstruida por
el empleador, este puede ser objeto de sanciones. Es asi como paralelamente el
articulo 271 precisa que las personas juridicas o naturales que impidan o atenten
en cualquier forma contra el derecho del trabajador a su afiliacion y seleccion de
organismos e instituciones del sistema de seguridad social, son susceptibles de
multas, sin perjuicio de la ineficacia de la afiliacion.

Ahora bien, para la Sala la incursion en el sistema de seguridad social de nuevos
actores de caracter privado, encargados de la gestion fiduciaria de los ahorros de
los afiliados en el RAIS y, por tanto, de la prestacién de un servicio publico
esencial, estuvo, desde un principio, sujeto a las restricciones y deberes que la
naturaleza de sus actividades implicaba.

En armonia con lo anterior, el Decreto 663 de 1993, «Estatuto Organico del
Sistema Financiero», aplicable a las AFP desde su creacion, prescribio en el
numeral 1.° del articulo 97, la obligaciéon de las entidades de «suministrar a los
usuarios de los servicios que prestan la informacion 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».

De esta manera, como puede verse, desde su fundacion, las sociedades
administradoras de fondos de pensiones tenian la obligacién de garantizar una
afiliacién 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. No se trataba por
tanto de una carrera de los promotores de las AFP por capturar a los ciudadanos
incautos mediante habilidades y destrezas en el ofrecimiento de los servicios, sin
importar las repercusiones colectivas que ello pudiese traer en el futuro. La
actividad de explotacion econdémica del servicio de la seguridad social debia estar
precedida del respeto debido a las personas e inspirado en los principios de
prevalencia del interés general, transparencia y buena fe de quien presta un
servicio publico.

Por tanto, la incursion en el mercado de las AFP no fue totalmente libre, pues
aunque la ley les permitia lucrarse de su actividad, correlativamente les imponia un
deber de servicio publico, acorde a la inmensa responsabilidad social y empresarial
que les asistia de dar a conocer a sus potenciales usuarios «la informacion
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».

Ademas, ilustré las diferentes etapas del deber de informacion, asi:
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asesoria y
consejo

Decreto 2241 de 2010

Etapa Normas que obligan a las | Contenid ind ¥ del
lativa dministrad de | deber de informacién
pensiones a dar
informacitén
Deber de | Arts. 13 literal b), 271 y 272 | llustracién de las caracteristicas,
informacién de la Ley 100 de 1993 condiciones, acceso, efectos ¥
Art. 97, numeral 1.° del | riesgos de cada wunc de los
Decreto 663 de 1993, | regimenes pensionales, lo que
modificado por el articulo 23 | incluye dar a conocer la existencia
de la Ley 797 de 2003 de un régimen de transicion y la
Disposiciones eventual pérdida de beneficios
constitucionales relativas al | pensionales
derecho a la informacién, no
menoscabo de  derechos
laborales ¥ autonomia
personal — e
Deber de | Articulo 3.°, literal ¢) de la | Implica el analisis previo, calificado
informacion, Ley 1328 de 2009 ¥ global de los antecedentes del

afiliado y los pormenores de los
regimenes pensionales, a fin de
que el asesor o promotor pueda
emitir un consejo, sugerencia o
recomendacion al afiliado acerca
de lo que mas le conviene y, por
tanto, lo que podria perjudicarle

Deber
informacion,
asesoria,

de

buen

consejo y doble

Ley 1748 de 2014

Articulo 3.° del Decreto 2071
de 2015

Circular Externa n.° 016 de

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

asesoria. 2016

Como se ve, ya para el afio 1995, cuando se produjo el traslado del aqui
demandante a la AFP COLMENA hoy PROTECCION estaba en la obligacion de
informar a su futuro afiliado sobre las caracteristicas, condiciones, acceso, efectos
y riesgos de cada uno de los regimenes pensionales, pero ello en el asunto no

ocurrié o, por lo menos, no se acreditd.

Asi las cosas, concluye esta Sala de decisién que la demandada PROTECCION

antes COLMENA, omiti6 en_el momento del traslado de régimen (solicitud

efectuada el 9 de septiembre de 1995, efectiva el 1° de octubre de 1995), el
deber de informacion para con el promotor del juicio, en los términos que han
guedado vistos, esto es relevandose de su obligacion de indicar las consecuencias
derivadas del cambio del régimen, los términos para retornar al régimen de prima
media, entre otros, y en esa medida, al tenor de lo sefialado en la sentencia
SL12136 de 2014, ello deriva en la INEFICACIA DEL TRASLADO del régimen

pensional asi realizado, tal y como se ha venido sefialando a lo largo de esta

providencia.

Por otro lado, es menester precisar, no tiene incidencia alguna que el actor no sea
beneficiario del régimen de transicion o que no contara con 15 afios de servicios
antes de la entrada en vigencia de la Ley 100 de 1993, pues tales circunstancias
no tienen relacion con la informaciéon que se le debia suministrar cuando se
trasladé de régimen. Al respecto se puede consultar la sentencia de la Corte
Suprema de Justicia STL 11385 del 18 de julio de 2017, radicado 47646.

19



EXP. 10 2020 00392 01 WILSON BARINAS MORENO CONTRA LA ADMINISTRADORA COLOMBIANA
DE PENSIONES -COLPENSIONES-, COLFONDOS S.A. y como vinculada PROTECCION S.A.

Aclarando en este punto y para resolver la apelacion de COLPENSIONES, aunque
esta entidad no intervino de manera directa en el acto juridico de traslado, no
puede perderse de vista que en la actualidad dentro de la estructura del sistema
de pensiones es la Unica entidad administradora del régimen de prima media con
prestacion definida, siendo de contera la llamada a recibir nuevamente a la

demandante como su afiliada.

En ese orden, la ineficacia del transito de régimen es procedente, y en
consecuencia el traslado, por parte de la AFP COLFONDOS, como actual
administradora de pensiones a la que se encuentra afiliado el actor, del saldo
existente en la cuenta de ahorro individual junto con sus a cotizaciones, frutos,
intereses y rendimientos, como también la devolucién por parte de esta y de la
AFP PROTECCION de los gastos de administracion, primas de seguros
previsionales, de invalidez y sobrevivencia, y porcentajes de garantia de pension
minima con cargo a sus propias utilidades y debidamente indexados, de tal

manera se confirmara la decision de primer grado en este aspecto.

Igualmente se confirmara que, para el momento del cumplimiento de la presente
sentencia, los referidos conceptos deberdn aparecer discriminados con sus
respectivos valores, junto con el detalle pormenorizado de los ciclos, IBC, aportes

y demas informacion relevante que los justifiquen.

Debe precisarse, atendiendo el grado jurisdiccional de consulta en que se conoce
el presente proceso en favor de COLPENSIONES, que se adicionara el ordinal
segundo y tercero del fallo de primer grado, en cuanto a que tanto COLFONDOS
S.A. y PROTECCION S.A. deben devolver también a COLPENSIONES, ademas
de lo ordenado por la a quo las comisiones, por el tiempo en que el demandante
estuvo aparentemente afiiado a esas administradoras, por virtud del

restablecimiento de las cosas a su estado inicial.

Pues asi lo consider6 el 6rgano de cierre de esta jurisdiccion en sentencia SL-

2877 de 2020 en la cual sostuvo:

“(...) De modo que, en este caso, la declaratoria de ineficacia del traslado de régimen
pensional deben asumirla todas las entidades del régimen de ahorro individual a las
que estuvo vinculado el actor, sin importar si tuvieron o0 no injerencia, 0 Si
participaron o no en el cambio de régimen pensional. Y adn en el evento de que
Porvenir S.A. y Colfondos S.A. se consideren terceros, le asiste razén al actor en
cuanto afirma en su oposicidn que, en dicha situacion, es aplicable el articulo 1748
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del Cddigo Civil. En consecuencia, las AFP deben reintegrar los valores gue
recibieron a titulo de cuotas de administracion y comisiones.”

Con relacién a la orden de disponer el pago debidamente indexado, es importante
seflalar que para la calenda en la que se trasladen esos recursos, habra
transcurrido un tiempo considerable durante el cual dicho valor habra perdido
poder adquisitivo, de alli que sea procedente su indexacién, ya que su funcion
consiste Unicamente en evitar la pérdida del poder adquisitivo de la moneda y la
consecuente reduccion del patrimonio de quien accede a la administracion de
justicia, causada por el transcurso del tiempo, y su imposicion procede de forma
oficiosa, sin que ello represente una condena adicional ni vulnere la congruencia
entre la demanda y la sentencia judicial, pues lo que se busca garantizar es el
pago completo e integro de la prestacion cuando el transcurso del tiempo la

devalla.

Asi lo adoctriné recientemente la Corte Suprema de Justicia en la sentencia SL359
de 2021, reiterada en la SL859 de 2021. En la primera providencia anotada, el

organo de cierre de esta jurisdiccion consideré:

“Es cierto que dicho ajuste no hizo parte de las pretensiones de la demanda, pero
también lo es gue, pese a ello, su imposicién oficiosa es perfectamente viable
porque la indexacién no comporta una condena adicional a la solicitada.

En efecto, la indexacién se erige como una garantia constitucional (art. 53 CP), que
se materializa en el mantenimiento del poder adquisitivo constante de las pensiones,
en relacion con el indice de precios al consumidor certificado por el DANE. A su
vez, el articulo 1626 del Codigo Civil preceptia que «el pago efectivo es la
prestacion de lo que se debe», esto es, que la deuda debe cancelarse de manera total
e integra a la luz de lo previsto en el articulo 1646 ibidem. De ahi que, si la AFP no
paga oportunamente la prestacion causada en favor del afiliado, pensionado o
beneficiario, tiene la obligacion de indexarla como Gnico conducto para cumplir con
los mencionados estandares de totalidad e integralidad del pago. Por tal motivo, es
incompleto el pago realizado sin el referido ajuste cuando el transcurso del tiempo
devaluo el valor del crédito.

Ahora, la indexacion no implica el incremento del valor de los créditos pensionales,
ya que su funcién consiste nicamente en evitar la pérdida del poder adquisitivo de
la moneda y la consecuente reduccion del patrimonio de quien accede a la
administracion de justicia, causada por el transcurso del tiempo. Tampoco puede
verse como parte de la mesada, puesto que no satisface necesidades sociales del
pensionado, y menos como una sancion, ya que lejos de castigar al deudor,

garantiza que los créditos pensionales no pierdan su valor real.” (Negrillas de la
Sala).
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En punto a la indexacion de los gastos de administracion, rendimientos y primas
de seguros previsionales de invalidez y sobrevivencia, en un caso similar al de
autos en el que se resolvid lo atinente a la ineficacia de traslado, el érgano de
cierre de esta jurisdiccion, en providencia SL 3207, Radicacion N° 83586 del 18 de

agosto de 2020, indicé:

“7. Consecuencias de la declaracion de ineficacia

Por no estar acreditado que PORVENIR S. A. hubiere consignado a
COLPENSIONES, los aportes que la demandante tenia en su cuenta individual con
sus rendimientos, incluyendo también los valores correspondientes a gastos de
administracidn, los cuales segln se expuso en las sentencias CSJ SL, 9 sep. 2008,
rad. 31989, CSJ SL4964-2018, CSJ SL4989-2018 y CSJ SL1421-2019, debe asumir
con cargo a sus propios recursos, se_le ordenara la devolucién de esos dineros,
debidamente indexados, junto con el valor del bono a COLPENSIONES y a favor
del actor.” (Negrillas y subrayas fuera de texto)

Advierte la Sala, frente a los argumentos de apelacibn de COLFONDOS,
relacionados con la devolucion de los gastos de administracion y primas de
seguros previsionales de invalidez y sobrevivencia, resulta que estos surgen como
consecuencia de la afiliacion, y en ese orden, al declararse la ineficacia del
traslado, resulta claro que dichos gastos quedan sin fundamento, pues lo que
ocurre es que la situacion de afiliacion del actor vuelve a su estado inicial es decir
es como si dichos gastos no se hubiesen generado, razén por la cual es
procedente la remision de la totalidad de los saldos que se encuentran en la
cuenta de ahorro individual del demandante a COLPENSIONES (actual
administradora del RPM). Asi fue consignado en sentencia de la CSJ Sala Laboral
SL 2914 del 22 de julio del 2020, en la que cita la del 8 septiembre 2008, radicado
31989, en la que se dijo:

“Las consecuencias de la nulidad de la vinculacién respecto a las prestaciones acaecidas
no es plenamente retroactiva como lo determina la normatividad del derecho privado, la
que no tienen cabida enteramente en el derecho social, de manera que a diferencia de
propender por el retorno al estado original, al momento en que se formalizd el acto
anulado, mediante la restitucién completa de las prestaciones que uno y otro hubieren dado
o recibido, ha de valer el caracter tutelar y preservar situaciones consolidadas ya en el
ambito del derecho laboral ora en el de la seguridad social; en la doctrina es indiscutido
que la nulidad del contrato de trabajo, no priva al trabajador del derecho a su
remuneracion; o que en materia de seguridad social, en el laboral administrativo, segun el
mandato expreso del articulo 136 del C.C.A. el trabajador o el afiliado de buena fe, tiene el
derecho a conservar, sin deber de restituir las prestaciones que le hubieren sido pagadas.
[.]

La administradora tiene el deber de devolver al sistema todos los valores que hubiere
recibido con motivo de la afiliacién 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
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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.

Las consecuencias de la nulidad no pueden ser extendidos a terceros, en este caso, a la
administradora del régimen de prima media en el que se hallaba el actor antes de
producirse la vinculacion cuya nulidad se declara, de modo que no debe asumir por el
sistema de pensiones sanciones derivadas de la mora en el pago integro del derecho
pensional, obligaciones por las que sélo ha de responder a partir de cuando le sean
trasladados los recursos para financiar la deuda pensional por parte de la entidad aqui
demandada.”

Igualmente, en la sentencia SL1421-2019, Radicacion N° 56174 del 10 de abril de

2019, se expuso:

“Conforme a lo establecido en sede de casacion, fuerza concluir entonces, que debe
declararse la ineficacia de la afiliacion de la demandante al sistema pensional de ahorro
individual, debiendo retrotraerse las cosas al estado en gque se encontraban, es decir, como
si ello no hubiera ocurrido, lo cual trae como consecuencia, que la actora jamés perdio el
régimen de transicion previsto en el articulo 36 de la Ley 100/93, y de igual forma, que el
Fondo de Pensiones y Cesantias PORVENIR S.A. deba devolver los aportes por pensién, los
rendimientos financieros y los gastos de administracién al Instituto de Seguros Sociales, hoy
Colpensiones, como en oportunidades anteriores lo ha dispuesto la Sala, pudiéndose traer a
colacion las sentencias CSJ SL17595-2017 y CSJSL4989-2018, donde se rememoré la CSJ
SL, 8 sep. 2008, rad. 31989 (...)".

Frente a esta tematica, debe anotarse igualmente el deber de devolver las cuotas de
administracién incumbe a todas las administradoras del régimen de ahorro individual en las
que estuvo afiliada la demandante, por virtud del restablecimiento de las cosas a su estado
inicial. Asi lo considerd el 6rgano de cierre de esta jurisdiccion en sentencia SL-2877 de
2020 en la cual sostuvo:

“(...)

De modo que, en este caso, la declaratoria de ineficacia del traslado de régimen pensional
deben asumirla todas las entidades del régimen de ahorro individual a las que estuvo
vinculado el actor, sin importar si tuvieron o no injerencia, o si participaron o no en el
cambio de régimen pensional. Y aun en el evento de que Porvenir S.A. y Colfondos S.A. se
consideren terceros, le asiste razén al actor en cuanto afirma en su oposicion que, en dicha
situacidn, es aplicable el articulo 1748 del Codigo Civil. En consecuencia, las AFP deben
reintegrar los valores que recibieron a titulo de cuotas de administracion y comisiones.”

En lo que atafie a la excepcién de prescripcién interpuesta por COLPENSIONES, a favor de
quien se surte la consulta (pdginas 114, archivo “01. ExpedienteFisico.pdf”, expediente
digital), basta con indicar que, conforme el criterio sefialado en la ya mencionada sentencia
SL-1689 de 2019, el reconocimiento de un estado juridico es imprescriptible, y en ese orden,
la declaracion de ineficacia del traslado no esta sujeta al término prescriptivo, méxime
teniendo en cuenta que, ademés, esta intimamente relacionado con el derecho pensional,
razon suficiente para declarar no probada la excepcion de prescripcion propuesta por las
encartadas, acogiendo ésta Sala el criterio expuesto en las sentencias citadas frente a esta
tematica.”.

Por otro lado, conviene ahondar, en autos no tiene relevancia lo atinente a la
financiacion del sistema o equilibrio financiero, o que el demandante no hubiese
retornado al régimen de prima media antes de encontrarse a 10 afios de adquirir el
derecho pensional, pues es suficiente indicar en este punto, no se esta avalando
el transito de un régimen a otro sino que se esta declarando la ineficacia de un

traslado inicial, es decir, se deja sin efectos la afiliacion o cambio al régimen de
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ahorro individual, lo que conlleva a retornar al régimen de prima media con
prestacion definida, todos los saldos incluyendo rendimientos que puedan existir

en la cuenta de ahorro individual del demandante.

Sobre este aspecto, la Maxima Corporacién ha expresado que las decisiones de
declaratoria de ineficacia no lesionan «el principio de sostenibilidad fiscal del
sistema general de pensiones, puesto que los recursos que deben reintegrar los
fondos privados accionados a Colpensiones serdn utilizados para el
reconocimiento del derecho pensional, con base en las reglas del régimen de
prima media con prestacion definida, o que descarta la posibilidad de que se

generen erogaciones no previstas» (Sentencia CSJ SL2877-2020).

En lo que atafie a la excepciéon de prescripcion propuesta por COLPENSIONES?
(Pagina 14, archivo 16 expediente digital), entidad ésta ultima a favor de quien se
surte la consulta, basta con indicar que, conforme el criterio sefialado en la ya
mencionada sentencia SL-1689 de 2019, el reconocimiento de un estado juridico
es imprescriptible, y en ese orden, la declaracion de ineficacia del traslado no esta
sujeta al término prescriptivo, maxime teniendo en cuenta que ademas esta
intimamente relacionado con el derecho pensional, razon suficiente para declarar
no probada la excepcion de prescripcion propuesta por la encartada, acogiendo
esta Sala el criterio expuesto en las sentencias citadas frente a esta tematica.

En otro giro, dado que el actor solicitdé el reconocimiento del derecho pensional y
el Juez a quo acogi6é dicha pretension en los términos del articulo 33 de la Ley
100 de 1993 a partir de la novedad de retiro, se procede a su estudio en virtud del
grado jurisdiccional de Consulta que se surte en favor de Colpensiones,
advirtiendo, en virtud de la ineficacia del traslado e iterando que el demandante
NO es beneficiario del régimen de transicion, conforme se expuso desde el inicio
de esta providencia, la prestacion pensional del accionante en efecto deber ser

estudiada con fundamento en el articulo 33 de la Ley 100 de 19938, disposicion

7 Se tuvo por contestada la reforma a la demanda en auto del 8 de agosto del 2023, archivo 26 expediente
digital.

8 “Articulo 33. Requisitos para obtener la Pension de Vejez. Para tener el derecho a la Pensién de Vejez, el
afiliado debera reunir las siguientes condiciones:

1. Haber cumplido cincuenta y cinco (55) afios de edad si es mujer o sesenta (60) afios si es hombre.
A partir del 1° de enero del afio 2014 la edad se incrementara a cincuenta y siete (57) afios de edad para la
mujer, y sesenta y dos (62) afios para el hombre.

2. Haber cotizado un minimo de mil (1000) semanas en cualquier tiempo.
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gque exige para el caso de los hombres debe haber alcanzado 62 afios en tanto a
partir del 1° de enero del 2014 la edad se incremento, asi como las cotizaciones
minimas ascendian a 1.000 semanas , las cuales aumentaron desde el 1° de
enero del aflo 2005 en 50 y a partir del 1° de enero de 2006 en 25 cada afio hasta

llegar a 1.300 semanas.

De esta manera, como ya se menciond se encuentra a pagina 16 del archivo 27,
copia del documento de identidad del demandante, en el cual se consigna como
fecha de nacimiento el 19 de diciembre de 1957, por lo que acredité la edad
exigida de 62 afios, el mismo dia y mes del afio 2019; ahora bien, en cuanto a la
cantidad de semanas de cotizacion, se encuentra en el archivo digital 33
REPORTE DE DIAS ACREDITADOS generada por la AFP COLFONDOS con
corte a septiembre del 2023 en la que se desprende que el demandante contaba
a dicha data con 1383,29 semanas cotizadas, razon por la cual es claro que
actualmente el promotor de este litigio retne los requisitos previstos en el articulo
33 de laLey 100 de 1993.

AFP COLFONDOS Usuario
FUTURA- COLFONDOS b
DIAC80 Reporte de dias acreditados ?"

I..l..ll.._l...-l..-.-I--.IOIIIQ..-.-III-.l-IIIll.l.l.l..l.-.-III----.-.-.--.---.-l--.l.-..l
Identif. afiliado .. C.C 19377915 BARINAS MORENO WILSON
Periodo Tipo Acreditacién Dias Acr. Dias Cot. Salario Acum. Salario mens. Origen Cotizacién

(=) Total semanas acreditadas .. 1383,29 Total dfas acreditados ..... 9683
(-) Semanas simultdneas ........ Dias simultineos ...........
(+) Delta en Semanas ........... Delta en dfa8 ........i,uun.
Total semanas para B y P .. 1383,29 Total dfas para By P ...... ;;;;

Ahora, respecto de la fecha desde la cual debe ser otorgada la prestacion, el
articulo 17 de la Ley 100 de 1993 modificado por el articulo 4 de la Ley 797 del
2003 sefiala que «La obligacion de cotizar cesa al momento en que el afiliado
reuna los requisitos para acceder a la pension minimo de vejez, o cuando el

afiliado se pensione por invalidez o anticipadamente».

No obstante lo anterior, en autos no hay certeza frente a la dltima cotizacién
efectuada por el demandante, por el contrario en dicho reporte, se precisa que el
estado de la afiliacion del actor es activo, aunado a que el promotor de este litigio
al absolver interrogatorio de parte manifestdé que aun continuaba cotizando por

medio de la empresa (récord 24:25, audiencia 15 de marzo de 2023), razén por la

A partir del 1° de enero del afio 2005 el nimero de semanas se incrementara en 50 y a partir del 1° de enero
de 2006 se incrementara en 25 cada afio hasta llegar a 1.300 semanas en el ario 2015 ”.
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cual el reconocimiento pensional debera supeditarse al dia siguiente de la fecha
de la dltima cotizacién o cuando se reporte la novedad de retiro, pues si bien el
derecho pensional ya se encuentra causado por el cumplimiento de los requisitos
exigidos para la pension de vejez, no es posible disfrutarla ni exigirla sino hasta el
momento en que se haya efectuado el retiro del sistema del actor, precisando, en
lo que respecta al monto de la mesada, este debera ser calculado conforme lo
previsto en el inciso 3° del articulo 21 de la ley 100 de 1993, esto es con lo
devengado en toda la vida o durante los 10 Ultimos afios anteriores al
reconocimiento dependiendo lo que le resulte méas favorable, dado que como
guedo visto el demandante cuenta con mas de 1300 semanas de cotizacion y al
cual se debera aplicar la tasa de reemplazo que se obtenga de conformidad con
el articulo 34 de la Ley 100 de 1993, todo ello al momento del retiro del servicio.
De modo que se confirmara lo decidido en primera instancia en este puntual

aspecto.

De cara a la peticion realizada por COLPENSIONES de condicionar el
cumplimiento de las 6rdenes impuestas en su contra al previo acatamiento de lo
dispuesto a cargo de las AFP demandadas, baste con indicar, la accion de
“recibir’, en un entendimiento légico y obvio no puede materializarse si no hay algo
que se entregue, siendo claro que sélo a partir del momento en que ingresen la
informacion y dineros que traslade la AFP al RPM, podréa hacer las actualizaciones
respectivas dentro de la historia laboral, lo que hace innecesaria precision o

condicionamiento alguno en la parte resolutiva de la providencia.

Al epilogo conviene agregar una glosa a la temética en estudio, a raiz del
comunicado de prensa numero 13 del 12 de abril del 2024 expedido por la Corte
Constitucional en referencia a la SU-107 del 2024 en punto a estimar que no tiene
fuerza vinculante conforme lo asienta la propia Corte Constitucional en Auto No.
201 del 2013 asi:

“...7. Al respecto, esta Sala Especial recuerda que el alcance de los comunicados
de prensa es meramente informativo, que no son sentencias y, en esa medida, al no
responder a las caracteristicas propias de las providencias judiciales, no se les
confiere fuerza vinculante de ninguna indole®. Sobre el particular, esta Corporacion
ha sostenido que:

% Ver, al respecto, el auto 283 de 2009 (M.P. Gabriel Eduardo Mendoza).
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“el Reglamento Interno de la Corte Constitucional®™, en el literal c) de su articulo
9°, establece como funcion del Presidente de la Corporacion la de “servir a la Corte
de organo de comunicacion”, de modo que “solo él podra informar oficialmente de
los asuntos decididos en Sala Plena "'y, precisamente, en ejercicio de esta funcion,
el presidente expide y firma los comunicados de prensa, cuyo caracter es
meramente informativo, segun lo ha puesto de presente la Corporacion al sefialar
que “son un medio expedito para dar a conocer a 10s ciudadanos las sentencias que
profiere la Corte, pero no reemplazan la decision misma ",

8. En esa medida, la Corte ha reconocido la posibilidad de que se presenten
variaciones entre el comunicado de prensa y la sentencia “documentada y
firmada 3. Asi, atendiendo a las discrepancias que pueden surgir entre uno y otro,
de una parte, y a la naturaleza y alcance gue diferencian los comunicados de prensa
de las providencias judiciales, de la otra, la Corte Constitucional sostuvo que no se
le puede otorgar al comunicado “capacidad para afectar la providencia cuya
adopcion se limita a anunciar”, pues ‘“se le conferiria una fuerza vinculante que,
fuera de no corresponderle, enervaria la sentencia misma y la vaciaria de su
contenido y de su valor™™*.”

Del mismo modo en sentencia proferida por el CONSEJO DE ESTADO- SALA DE
LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO - SECCION SEGUNDA - SUBSECCION
A del 4 de febrero del 2016 Radicacion niumero 11001-03-15-000-2015-03162-
00(AC) se indicé:

“Debe precisarse que existen dos clases de precedentes judiciales: i) el vertical,
esto es, aquel que es fijado por una autoridad judicial de superior jerarquia, y el ii)
horizontal definido como el lineamiento dictado por un mismo juez o corporacion...
el presidente del maximo tribunal constitucional expide los comunicados de prensa
con el fin de poner en conocimiento de la comunidad las decisiones adoptadas y con
ello de los cambios que implican en el ordenamiento juridico. No obstante, al no ser
la sentencia misma la que se publica no produce efectos juridicos... se advierte que
los comunicados de prensa no producen efectos juridicos ni remplazan la
notificaciones de los fallos que se profieren en sede de revisidn, las cuales se deben
surtir en debida forma, y que son las que determinan el momento en que las
providencias producen efectos, de conformidad con el Decreto 2591 de 1991... si
bien es cierto a través del citado comunicado se informd sobre la Sentencia de
Unificacién SU-556 del 14 de julio del 2014, también lo es que, como quedd antes
expuesto, dicha publicacion no produce efecto vinculante ni juridico alguno, pues
no reemplaza la notificacion... De esta forma, al Tribunal no podia exigirsele la
aplicacion de una sentencia que no producia efectos para el momento en que de
adoptd la decision que ahora se debate... En ese orden, no se advierte el
desconocimiento del precedente judicial alegado”

Agotada la competencia de la Sala, habiéndose surtido el grado jurisdiccional de

consulta y por el estudio de los puntos de apelacion, conforme las motivaciones

10 Adoptado por el Acuerdo 01 de 1992, adicionado por los Acuerdos 03 y 04 de 1992 y recodificado mediante Acuerdo
05 de 1992, posteriormente adicionado y modificado por los Acuerdos 01 de 1995, 01 de 1996, 01 de 1997, 01 de 1999,
01 de 2000, 01 de 2001, 01 de 2004, 01 de 2007, 02 de 2007 y 01 de 2008.

11 Acerca de la facultad de la Corte Constitucional para regular lo referente a las condiciones de publicidad de sus
sentencias es Util la consulta de los Autos 152 B de 2003. M. P. Eduardo Montealegre Lynett y 028 de 2006. M. P. Alvaro
Tafur Galvis.

12 Cfr. Corte Constitucional, Auto No. 12 de 2007. M. P. Clara Inés Vargas Hernandez.

13 «Que en las condiciones anotadas, es claro que existe una evidente diferencia entre el comunicado que busca satisfacer,
con prontitud, el interés de la opinién publica de obtener informacion y la sentencia “documentada y firmada” que,
ademas, “da cuenta de su contenido asi como del nimero y nombre de los magistrados que la adoptaron, por haber sido
quienes intervinieron en la deliberacion y decision respectiva”. Auto 283 de 2009 (M.P. Gabriel Eduardo Mendoza).

14 Auto 283 de 2009 (M.P. Gabriel Eduardo Mendoza).
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gue preceden, se adicionara la sentencia en los puntos anteriormente expuestos y

se confirmara la decision de primer grado en lo demas.
SIN COSTAS en esta instancia.

En mérito de los expuesto el TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL
DE BOGOTA D.C., Sala Laboral, administrando Justicia en nombre de la
Republica de Colombia y por autoridad de la Ley,

RESUELVE

PRIMERO: ADICIONAR la sentencia de primera instancia en su numeral
SEGUNDO y TERCERO, en el sentido de CONDENAR a COLFONDOS S.A. y
PROTECCION S.A. a retornar las comisiones debidamente indexadas con cargo
a sus propias utilidades, por el tiempo en que el demandante estuvo

aparentemente afiliado a esas administradoras, conforme lo considerado
SEGUNDO: CONFIRMAR en lo demas la sentencia proferida por el Juzgado de
primer grado, de conformidad con lo expuesto en la parte motiva de esta
providencia.

TERCERO: SIN COSTAS en esta instancia.

NOTIFIQUESE y CUMPLASE,

DieaptSaperto Moo

DIEGO ROBERTO MONTOYA MILLAN

ANGELA LUCIA MURILLO VARON

2

EDGAR/RENDON LONDONO
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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL
DE BOGOTA D.C.
SALA LABORAL

MAGISTRADO PONENTE: DIEGO ROBERTO MONTOYA MILLAN

PROCESO ORDINARIO LABORAL PROMOVIDO POR ANGELA
HERNANDEZ CONTRA LA ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE
PENSIONES -COLPENSIONES- y COLFONDOS S.A. (12 2022 00224 01)

Bogota D.C. treinta (30) de abril de dos mil veinticuatro (2024)

Vencido el término de traslado otorgado para presentar los alegatos de
conclusion, el Magistrado Ponente en asocio de los deméas Magistrados con
guienes integra la Sala de Decision, con fundamento en el numeral primero del

articulo 13 de la Ley 2213 del 13 de junio del 2022, profieren la siguiente
SENTENCIA

Asume la Sala el conocimiento del presente proceso con el fin de resolver el
recurso de apelacion interpuesto por COLFONDOS S.A. y COLPENSIONES, asi
como el grado jurisdiccional de consulta en su favor, de la sentencia proferida
por la Juez Doce Laboral del Circuito de Bogota D.C, el pasado 28 de agosto del
2023 (Audio archivo 17, récord 34:37), en la que se resolvio:

“Primero. Declarar la ineficacia del traslado realizado por la sefiora Angela
Hernéandez, identificada con C.C. No. 52.075.825 del régimen de prima media
con prestacion definida administrado por el 1SS hoy Colpensiones al de ahorro
individual con solidaridad administrado por Colfondos el 12 de mayo de 1994,
conforme a lo considerado en esta decision.

Segundo. Declarar validamente vinculada la sefiora Angela Hernandez al
régimen de prima media.

Tercero. Condenar a Colfondos a devolver a Colpensiones todos los valores que
hubiere recibido con motivo de la afiliacion de la sefiora Angela Hernandez tales
como cotizaciones, bonos pensionales, sumas adicionales de la aseguradora,
comisiones, rendimientos, mermas sufridas en el capital destinado a la
financiacion de la pensién de vejez y gastos de administracién con todos sus
frutos y demas rubros que posea la demandante en su cuenta de ahorro
individual, debidamente indexados, conforme a lo expuesto.

Cuarto. Condenar a Colpensiones a recibir todos los valores que reintegre
Colfondos, con motivo de la declaratoria de ineficacia de la afiliacion de la
sefiora Angela Hernandez al régimen de ahorro individual, y una vez ingresen
actualice su informacion en la historia laboral.
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Quinto. Declarar no probadas las excepciones propuestas.

Sexto. Condenar en costas de esta decision a Colfondos y Colpensiones e
incldyase como agencias en derecho la suma de 1.160.000 pesos para cada una.

Séptimo. En caso de no ser apelada la presente decision por Colpensiones,
remitase el expediente al Tribunal Superior de Bogota Sala Laboral a fin de que
se surta el grado jurisdiccional de consulta a su favor.”

Inconforme con la decision el apoderado de COLFONDOS S.A. la apel6
expresando la AFP siempre cumplié con el deber informacion y jamas existio
omision en la informaciébn como tampoco equivocada e indebida asesoria,
aduciendo la parte demandante es una persona totalmente capaz que contaba
con la capacidad de analizar los argumentos manifestados por los asesores a fin
de determinar si realmente le convenia o no tomar dicha decisién, considerando
no ser valido que después de estar varios afios afiliados al régimen de ahorro
individual con solidaridad, como no logré cumplir con los objetivos de ahorro que
se propuso cuando se trasladé de régimen pretenda obtener la anulacion de una
afiliacion completamente legal, advirtiendo la existencia del deber de asesoria lo
fue hasta la expedicion de la ley 1748 del 2014 y el decreto 2071 del 2015.

Sefiala el formulario de afiliacién se ajusta a la ley como les dispone el articulo
11 del decreto 692 de 1994 y las normas citadas anteriormente y la voluntad
expresa en el formulario de afiliacion expresa el ingreso de la parte demandante
al RAIS cumpliendo asi las exigencias legales para tal fin, aunado a que la parte
demandante no hizo uso del derecho de retractarse en fondo de pensiones
como lo dispone el art 3 del decreto 1161 de 1994, solicitando por ende revocar
el fallo de primer grado. (Audio archivo 17, récord 36:411)

L APELACION: COLFONDOS

Su sefioria me permito interponer recurso de apelacion frente a la sentencia que acaba de proferir. Solicito
a los honorables magistrados que revoque la sentencia anteriormente proferida, sea lo primero en
manifestar que el caso de mi representada siempre cumplié con el deber informacion jamas existio omisién
en la informacion como tampoco equivocada e indebida asesoria, la parte demandante es una persona
totalmente capaz que contaba con la capacidad que analizar los argumentos manifestados por los asesores
de mi representaba a fin de determinar si realmente le convenia o no tomar dicha decisién. Entonces no es
valido que después de estar varios afios afiliados al régimen de ahorro individual con solidaridad, como no
logro cumplir con los objetivos de ahorro que se propuso cuando se trasladé de régimen pretendiendo
obtener la anulacién de una afiliacion completamente legal. El deber de la informacion que tiene una
administradora, debe advertirse que la existencia del deber de asesoria sino hasta a expedicion de la ley
1748 del 2014 y el decreto 2071 del 2015.

Es claro que el deber legal de las administradoras de poner a disposicion de sus afiliados herramientas
financieras que les permitan conocer las consecuencias del traslado, que los traslados realizados por fuera
de la vigencia de esas disposiciones no se les puede exigir que no estén, circunstancias dentro de las cuales
no habia obligatoriedad y mi representada tiene establecido un procedimiento de capacitaciones dirigidas a
las asesores comerciales el cual consisten en darles todas las herramientas e informacidon necesaria para
que entiendan y transmitan la informacion sobre las caracteristicas propia del RAIS a los posibles afiliados,
dada la particularidad de cada caso concreto, la persona es la encargada de explicar todas las condiciones y
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Por otro lado, COLPENSIONES indica en su apelacion la Juez de primer grado
paso por alto que para la fecha del traslado realizada la normatividad aplicable
para esa época, era la Ley 100 de 1993, articulo 13 literal B y Decreto 693 del
94 y Decreto 663 de 1993, donde se manifestaba que era la aceptacion
espontanea, libre y expresa de un afiliado para trasladarse de régimen a través
de la firma del formulario de afiliacion, lo cual aduce en este asunto se dio a
plenitud. Asi mismo resalta para la fecha de suscripcion del formulario de
afiliacion el 12 de abril de 1994 con la AFP Colfondos no existia la Ley 1748 del
2014 ni el Decreto 271 del 2015 con los cuales nace la obligacion de las AFP de

una doble asesoria a sus afiliados.

Sumado a lo anterior sefala, la decision dada viola gravemente el debido
proceso de Colpensiones, quien sin haber participado en el trdmite del traslado
es quien debe afrontar la carga de la prestacion, considerando no se tuvo en
cuenta al momento de proferir la sentencia el principio de la relatividad juridica,
en cuanto a que Colpensiones es un tercero en el asunto y los actos juridicos
tienen un efecto interparte y las consecuencias que se derivan de este acto
juridico, solo deben repercutir sobre las partes involucradas, por lo cual sefala
debe tenerse en cuenta que la entidad a la que representa en ninguna manera
puede ser ni favorecida ni mucho menos perjudicada por la celebracién de ese

contrato entre la AFP Colfondos y aqui la accionante.

Expresa Colpensiones, resulta lesionada con la decision adoptada, esto en
cuanto a la afectacion del equilibrio y la sostenibilidad financiera sistema
consagrada en el articulo 48 de nuestra Constitucion Politica, precisando el
articulo 2 de la Ley 797 del 2003, hace una prohibicion expresa que el afiliado
no podra trasladarse de régimen cuando le faltaran diez afios 0 menos para

cumplir la edad y tener derecho a la pensién de vejez.

es el asesor que permite la solicitud y cada persona lo cual ocurri6 en este caso. El formulario de afiliacion
ajusta a la ley como les dispone el articulo 11 del decreto 692 de 1994 y las normas citadas anteriormente y
la voluntad expresa en el formulario de afiliacion expresa el ingreso de la parte demandante al RAIS
cumplié las exigencias legales para tal fin.

Por otra parte, el Sistema general de pensiones, el articulo 13 de la ley 100 de 1993 vigente para la fecha
para lo cual el parte demandante acepto trasladarse del régimen y adicionalmente la parte demandante no
hizo uso del derecho de retractarse en fondo de pensiones administrado por mi representada como lo
dispone el art 3 del decreto 1161 de 1994,

De lo anteriormente expuesto solicité a los honorables magistrados se revoque la sentencia anteriormente
proferida. Gracias su sefioria.
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Finalmente indica que en caso de confirmarse la decision se adicione con una
obligacion de hacer a favor del demandante, esto es, que se condicione al
previo cumplimiento de las obligaciones que se imponga a la AFP Colfondos, en
el entendido que Colpensiones no podra dar cumplimiento de la sentencia hasta
tanto la AFP Colfondos integre los recursos a su representada y de esa manera
actualice la informacion de la demandante en la respectiva base de datos.
(Audio archivo 17, récord 39:032)

2 APELACION COLPENSIONES:

Gracias Sefiora juez, siendo este la oportunidad procesal respetuosamente me permito interponer y
sustentar el recurso de apelacion en los siguientes términos: En primer lugar, hay de manifestar que la
sefiora pues al momento de su decision de declarar ineficacia traslado al régimen de la demandante,
considerando esa falta de deber de informacion que tenia la AFP al momento de la suscripcion del
formulario de afiliacion pasd por alto que para la fecha del traslado realizada de la realidad del momento
segun la normatividad aplicable para esa época, pues era la Ley 100 de 1993, articulo 13 literal B y
Decreto 693 del 94 y Decreto 663 de 1993, pues esta manifestaba que era la aceptacion espontanea, libre y
expresa de un afiliado para trasladarse de régimen pues se manifestaba a través de la firma del formulario
de afiliacién, para lo cual en este asunto pues se dio a plenitud. Asi mismo cabe resaltar que para la fecha
de suscripcion del formulario de afiliacion el 12 de abril de 1994 con la AFP Colfondos pues no existia la
Ley 1748 del 2014 ni el decreto 271 del 2015 con los cuales nacen la obligacion de las AFP de una doble
asesoria a sus afiliados.

Asi las cosas, del andlisis de la informacion suministrada con la AFP y el alcance de la asesoria que debid
brindar al momento en su afiliacion, deben ser valoradas bajo la normatividad vigente para la fecha de la
suscripcion del formulario, es por ello que no es razonable ni juridicamente valido pues imponer a las
administradoras obligaciones y soportes de informacion que no estaban previstos en el ordenamiento
juridico vigente, al momento del traslado del régimen, pues tal exigencia desvirtia el principio de la
legalidad y el debido proceso. Y de acuerdo con el articulo 29 de nuestra Constitucion Politica, pues sefiala
que el ajuste de las tomas preexistentes es al acto que se juzga.

Lo anterior y conforme a la decision dada por este despacho, pues este viola gravemente el debido proceso
de Colpensiones, quien sin haberse participado en el trdmite del traslado es quien debe afrontar la carga de
la prestacién, esto es con base a que no se tuvo en cuenta el momento de proferir la sentencia el tan
importante el principio de la relatividad juridica esto en torno a que Colpensiones es un tercero en el este
asunto y es de recordar que los actos juridicos como se menciond En principio, pues tienen un efecto
interparte y que en consecuencias, pues, y las consecuencias que se derivan de esta celebracion, de este
acto juridico, pues solo deben de repercutir sobre las partes involucradas, por lo cual es de tenerse en
cuenta honorables magistrados que la entidad a la que representd pues en ninguna manera puede ser ni
favorecida ni mucho menos perjudicada de la celebracidn de este contrato entre la AFP Colfondos y aqui la
accionante.

Finalmente, dicho lo anterior, pongo a su consideracion honorables magistrados en este asunto, la
administracién colombiana de pensiones Colpensiones, pues resulta lesionada con la decision adoptada por
este despacho, esto en cuanto a la afectacion del equilibrio, la sostenibilidad financiera sistema consagrada
en el articulo 48 de nuestra Constitucién Politica igualmente reitero a los honorarios magistrados que el
articulo 2 de la Ley 797 del 2003, el cual hace una prohibicidn expresa que el afiliado no podra trasladarse
de régimen cuando le faltaran diez afios 0 menos para cumplir la edad y tener derecho a la pension de
vejez.

Ahora bien, en caso de que se llegase a confirmar esta decision por parte del honorable tribunal, ruego se
mantenga la condena impuesta a la AFP Colfondos en el entendido que esta debe reintegrar la totalidad de
las cotizaciones que recibi6é Esto es los recursos de la cuenta individual, las cuotas abonar, rendimiento,
bonos pensionales, cuotas de seguros provisionales, cuotas de administracion y demas a que diera el lugar.
Asimismo, solicito a los honorarios magistrados que se adiciona la sentencia a la de la condena impuesta a
la entidad que represento con una obligacién de hacer a favor del demandante, que se condicione el previo
cumplimiento de las obligaciones que se imponga que se imponga a la AFP Colfondos, en el entendido que
Colpensiones no podra dar cumplimiento de la sentencia hasta tanto la AFP Colfondos pues integre los
recursos a mi representada y de esa manera actualice la informacion de la demandante en la respectiva base
de datos. De esta manera, sefiora Juez, dejo por sentado mi recurso de apelacion, muchisimas gracias.
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Como quiera que no se observa causal de nulidad que invalide lo actuado, se
procede a resolver lo pertinente, previas las siguientes,

CONSIDERACIONES

Constituyeron los anhelos de la demandante en este proceso ordinario, las
pretensiones relacionadas en el escrito de demanda (paginas 4 y 5,
Archivo 1 expediente digital), las cuales encuentran fundamento en los
hechos expuestos en el acdpite respectivo (pagina 5 ibidem), aspirando
principalmente se declare la ineficacia y nulidad de la afiliacion al RAIS
administrado por COLFONDOS S.A., en consecuencia se condene a la AFP a
trasladar los aportes al RPM, se ordene a Colpensiones a recibirlos, se condene
al pago de gastos procesales y agencias en derecho, derechos ultra y extra
petita. Obteniendo sentencia de primera instancia favorable a sus
pretensiones, por cuanto se declaré la ineficacia del traslado de régimen
pensional realizado por la actora el 12 de mayo de 1994, ordenando a
COLFONDOS la devolucibn a COLPENSIONES de las cotizaciones, bonos
pensionales, sumas adicionales de la aseguradora, comisiones, rendimientos,
mermas sufridas en el capital destinado a la financiacion de la pension de vejez
y gastos de administracién con todos sus frutos y demas rubros que posee la
actora en su cuenta de ahorro individual debidamente indexados; y a
COLPENSIONES aceptar su traslado y a recibir el monto de los conceptos
anteriores, asi como a actualizar su historia laboral. Lo anterior tras considerar
gue la AFP demandada, no cumpli6 con la carga probatoria de demostrar el
suministro de la informacion suficiente a la accionante al momento en que se
realizé el traslado de régimen, destacando que dicha carga probatoria se
impone a esta AFP demandada en aplicacion del criterio sentado por el 6rgano
de cierre de la jurisdiccién, sin el que el formulario de afiliacién fuera suficiente

para el cumplimiento de tal fin.

Pues bien, para resolver la controversia, es menester precisar, al tenor de lo
previsto en el articulo 2° de la Ley 797 de 2003, el traslado entre regimenes
pensionales puede realizarse cada 5 afnos, siempre y cuando al afiliado le falten
mas de 10 aflos para adquirir el derecho pensional, y de igual forma se
establecio la posibilidad de trasladarse de régimen al margen del tiempo que

faltara para cumplir la edad de pensionarse, para quienes cuentan con 15 afios




Exp. 12 2022 00224 01 ANGELA HERNANDEZ CONTRA LA ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE
PENSIONES -COLPENSIONES- y COLFONDOS S.A.

de servicio antes de la entrada en vigencia de la Ley 100 de 1993, en los
términos sefialados en la sentencia C-789 de 20023,

Asi las cosas, en el expediente milita copia de la cédula de ciudadania de la
demandante en la que se registra como fecha de nacimiento el 18 de abril de
1971 (pag. 15 Archivo 1 expediente digital), por lo que la edad de 57 afios, la
cumpliria el mismo dia y mes del afio 2028, procediendo a solicitar su traslado
mediante la peticion elevada ante COLPENSIONES el 29 de abril del 2022 (Pag.
4420 ibidem), esto es, cuando le faltaban menos de 10 afios para adquirir el
derecho pensional-tenia 51 afios-; de otra parte, se tiene, la actora no contaba
con 15 afos de servicios para a la entrada en vigencia de la Ley 100 de 1993 -1
de abril de 1994-, pues para esa data, segun las probanzas incorporadas a los
autos, contaba apenas con 8.14* semanas (Historia laboral expedida por
Colpensiones Archivo 1 pag. 16), por lo que no se encontraba en la excepcion
prevista en la Sentencia C-789 de 2002, para retornar al régimen de prima

media con prestacion definida en cualquier tiempo.

Ahora, con fundamento en la ausencia del suministro de informacion pretende la
actora a efectos de continuar validamente vinculada al Régimen de Prima
Media, la declaratoria de la ineficacia del traslado realizado de ese régimen al de

Ahorro Individual con Solidaridad — RAIS, el cual segun las documentales

3 En relacion con la posibilidad de traslado de régimen, en virtud del literal e) del articulo 13 de la Ley 100 de 1993, los afiliados al
sistema general de pensiones podian escoger el régimen de pensiones que prefirieran y que una vez efectuada la seleccion inicial,
éstos solo podrian trasladarse de régimen por una sola vez cada tres (3) afios, contados a partir de la seleccién inicial, disposicién
que fue modificada por la Ley 797 de 2003, en su articulo 2°, indicando que dicho traslado solo podria realizarse cada 5 afios, y que:
“Después de un (1) afio de la vigencia de la presente Ley, el afiliado no podra trasladarse de régimen cuando le faltaren diez (10)
afios 0 menos para cumplir la edad para tener derecho a la pension de vejez”, y de igual forma se establecio la posibilidad de
trasladarse de régimen al margen del tiempo que faltara para cumplir la edad de pensionarse, para quienes cuentan con 15 afios de

servicio antes de la entrada en vigencia de la ley 100 de 1993, en los términos sefialados en la sentencia C-789 de 2002
4

(; COLPENSIONES Nit 900.336.004-7
Colpensiones REPORTE DE SEMANAS COTIZADAS EN PENSIONES
venwrtafune ¢4 PERIODO DE INFORME: Enero 1967  mayo/2022

ACTUALIZADO A: 17 mayo 2022

INFORMACION DEL AFILIADO

Tipo de Documento: Cédula de Ciudadania Fecha de Nacimiento: 18/04M1971
Nimero de Documento: 52075825 Fecha Afiliacion: 12/111/1993
Nombre: ANGELA HERNANDEZ Correo Electronico:

Direccion: CR16A 79 33 Ubicacién:

Estado Afiliacion: Asignado al RAl por Decreto 3995/2008

RESUMEN DE SEMANAS COTIZADAS POR EMPLEADOR

En el siguiente reporte encontrara el total de semanas cotizadas a través de cada uno de sus empleadores o de sus propias cotizaciones como trabajador
independiente, es decir, las que han sido cotizadas desde enero de 1967 a la fecha. Recuerde que la Historia Laboral representa su vida como frabajador,
la que usted ha construido mes a mes y afio a afio.

[1]Ider1rTa‘;";g'°“ [2]Nombre o Razén Social [3]Desde [4Hasta | [5]Ultimo Salario | [6]Semanas | [7ILic | [8]Sim | [9]Total
1002802089 MPRE ANDES SA. 121171903 07011004 5107675 B4 0,00 0,00 B.14
200047472 AYUDA TEMPORAL Y ASE 01/08/1997 20/08/1007 50 0,00 0,00 0,00 0,00
200047472 AYUDA TEMPORAL Y ASE 01111997 0M11ee7 50 0,00 0,00 0,00 0,00

[10] TOTAL SEMANAS COTIZADAS
814
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obrantes en el proceso, acaeciéo el 12 de mayo de 1994, con fecha de
efectividad a partir del 1° de junio de ese afio (pags. 20 y 21 Archivo 11), por
afiliacion que hiciera a COLFONDOS S.A., especificamente conforme a la
informacion consignada en el reporte SIAFP expedido por ASOFONDOS vy el

formulario de afiliacién suscrito con esa AFP.

Asi las cosas, parte la Sala por indicar, las entidades encargadas de la
administracion y direccion de los diferentes regimenes pensionales tienen el
deber de garantizar que existi6 una decision informada y que ésta fue
verdaderamente autébnoma, libre, voluntaria y consciente por parte del afiliado;
ademas, tal informacion debe ser objetivamente verificable, en el entendido de
gue aquél debe conocer los riesgos del traslado, pero a su vez, los beneficios
que aquel le reportaria, de otro modo no puede explicarse el cambio de un

régimen al otro.

En efecto, la jurisprudencia que sobre el particular ha dejado sentada la
Corporacion de cierre de esta jurisdiccion, ha entendido que la expresion «libre
y voluntaria» contenida en el literal b) del articulo 13 de la Ley 100 de 1993,
supone necesariamente el conocimiento, lo que solo es posible alcanzar cuando

se saben a conciencia las consecuencias de una decision de esta envergadura.

Frente al tema, la Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia, en
sentencia SL 12136, radicacion No. 46.292 de 2014, ensefio:

«Una inoportuna o insuficiente asesoria sobre los puntos del transito de régimen son
indicativos de que la decision no estuvo precedida de la comprensién suficiente, y menos
del real consentimiento para adoptarla.

Es evidente que cualquier determinacion personal de la indole que aqui se discute, es
eficaz, cuando existe un consentimiento informado; en materia de sequridad social, el
juez no puede ignorar que por la trascendencia de los derechos pensionales, la
informacién, en este caso, del traslado de régimen, debe ser de transparencia maxima.

Para este tipo de asuntos, se repite, tales asertos no comprenden solo los beneficios que
dispense el régimen al que pretende trasladarse, que puede ser cualquiera de los dos
(prima media con prestacion definida o ahorro individual con solidaridad), sino ademés
el monto de la pensién que en cada uno de ellos se proyecte, la diferencia en el pago de
los aportes que alli se realizarian, las implicaciones y la conveniencia o no de la eventual
decision y obviamente la declaracién de aceptacion de esa situacion. Esas reglas basicas,
permiten en caso de controversia estimar si el traslado cumplié los minimos de
transparencia, y de contera, sirven de soporte para considerar si el régimen de transicion
le continuaba o no siendo aplicable.

El juez no puede pasar inadvertidas falencias informativas, menos considerar que ello no es
de su resorte, pues es claro que cuando quien acude a la jurisdicciéon reclama que se le
respete el régimen de transicion, indiscutiblemente, como se anoto, surge la perentoriedad
de estudiar los elementos estructurales para que el mismo opere, es decir, debe constatar
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que el traslado se produjo en términos de eficacia, para luego, determinar las
consecuencias propias».

En tal sentido, «es la demostracion de un consentimiento informado en el
traslado de régimen, el que tiene la virtud de generar en el juzgador la
conviccion de que ese contrato de aseguramiento goza de plena validez»
(SL1688 de 2019).

En consecuencia, no solo es menester demostrar la existencia del traslado, sino
gue impone verificarse que este acto se produjo bajo el presupuesto de la
libertad informada, pues de no cumplirse con dicho presupuesto, se incurriria en
un vicio que invalidaria dicho acto juridico, lo que trae como consecuencia o
efecto, retrotraer la situacion al estado en que se hallaria si el acto no hubiese
existido jamas, es decir, con ineficacia ex tunc®, en los términos del articulo
1746 del Codigo Civil, ante la inexistencia de una norma distinta que de manera
explicita regule los efectos de la ineficacia de un acto juridico.

Al punto sostuvo la Corte (SL2877 de 2020):
«(...)

De modo que al no existir una norma explicita que regule los efectos de la ineficacia de
un acto juridico en la legislacion civil, acudié al aludido precepto relativo a las
consecuencias de la nulidad, el cual consagra las mismas consecuencias de aquella.
Dicha disposicion establece:

Articulo 1746. La nulidad pronunciada en sentencia que tiene la fuerza de cosa juzgada,
da a las partes derecho para ser restituidas al mismo estado en que se hallarian si no
hubiese existido el acto o contrato nulo; sin perjuicio de lo prevenido sobre el objeto o
causa ilicita (subrayas fuera de texto).

En las restituciones mutuas que hayan de hacerse los contratantes en virtud de este
pronunciamiento, sera cada cual responsable de la pérdida de las especies o de su
deterioro, de los intereses y frutos, y del abono de las mejoras necesarias, Utiles o
voluntarias, tomandose en consideracion los casos fortuitos, y la posesion de buena fe o
mala fe de las partes; todo ello segln las reglas generales y sin perjuicio de lo dispuesto
en el siguiente articulo.

Entonces, segun la norma precedente, el efecto de la declaratoria de ineficacia_es
retrotraer las cosas al estado en que se hallarian si_no _hubiese existido el acto o
contrato declarado ineficaz, a través de las restituciones mutuas gue deban hacer los
contratantes, gue debe decretar el juez vy para lo cual se fijan unas reglas en tal
disposicién. En otros términos, la sentencia que en tal sentido se dicte, tiene efectos
retroactivos y, en virtud de ellos, cada una de las partes debe devolver a la otra lo que
recibié con ocasion del negocio juridico que trasgredi6 las prescripciones legales, toda
vez que este no produce efectos entre ellas y el vinculo que se entendia que habia, lo
rompi6 tal providencia».

Frente a este respecto, ademas, esa alta Corporacion en sentencia CSJ
SL1948-2021 tuvo la oportunidad de precisar que la consecuencia de la

inobservancia del deber de informacion debe abordarse desde la institucion de

5 Al tema puede consultarse la sentencia SL2877 de 2020 y SL4875 de 2020
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la ineficacia en sentido estricto y no desde el régimen de las nulidades
sustanciales, salvo en lo relativo a sus consecuencias practicas (vuelta al status

guo ante, art. 1746 CC). Asi, discurrio

«1. La consecuencia de la inobservancia del deber de informacion: ineficacia del acto
juridico de cambio de régimen

Al contestar la demanda, Colpensiones sostuvo que en este asunto no hay lugar a
declarar la nulidad del traslado de la actora del régimen publico de pensiones al privado,
en la medida que no se demostré un vicio del consentimiento en la modalidad de error,
fuerza o dolo.

Ahora bien, el a quo declaré la nulidad de la afiliacion de la demandante, pues, en su
sentir, el «acto no existi6 y no puede causar ningun tipo de consecuencia, incluso
desfavorable». En esa linea, conden6 a Colfondos S.A. a devolver «todos los valores que
hubiere recibido con motivo de la afiliacion de (...) LILIANA ANGULO RUIZ como
comisiones, costos cobrados por administracion, sumas adicionales, bonos pensionales
de ser el caso, de conformidad con el art. 1746 que se hubieren generado junto con sus
rendimientos», e impuso a Colpensiones la obligacion de recibirlos y hacer los ajustes
pertinentes en la historia laboral de la actora, sin solucion de continuidad; esto es,
«como si esa afiliacion nunca hubiese existido».

De ahi que le corresponda a la Sala precisar si la via correcta es la nulidad o la
ineficacia en sentido estricto.

Pues bien, esta Corporacién es del criterio que la reaccién del ordenamiento juridico a la
afiliacion desinformada es la ineficacia, o la exclusién de todo efecto juridico del acto de
traslado. Por consiguiente, el examen del acto del cambio de régimen pensional, por
transgresion del deber de informacién, debe abordarse desde la institucion de la
ineficacia en sentido estricto y no desde el régimen de las nulidades sustanciales, salvo en
lo relativo a sus consecuencias préacticas (vuelta al status quo ante, art. 1746 CC).

[2: La ineficacia del acto posee las mismas consecuencias practicas de la nulidad. Al
respecto, la Sala Civil de esta Corporacién ha sostenido que el legislador no previé un
camino especifico para declarar la ineficacia distinto al de la nulidad, de suerte que
«cualquiera sea la forma en que se haya declarado la ineficacia juridica (entendida en su
acepcion general), bien porque falte uno de sus requisitos estructurales, o porque
adolezca de defectos o vicios que lo invalidan, o porque una disposicion legal especifica
prevea una circunstancia que lo vuelva ineficaz, la consecuencia juridica siempre es la
misma: declarar que el negocio juridico no se ha celebrado jamas» (SC3201-2018). ]

Lo anterior, debido a que en el articulo 271 de la Ley 100 de 1993, el legislador consagré
de manera expresa en el articulo 271 de la Ley 100 de 1993 que la violacién del derecho
a la afiliacion libre del trabajador es la ineficacia. En efecto, el citado precepto refiere
que cuando «el empleador, y en general cualquier persona natural o juridica que impida
o0 atente en cualquier forma contra el derecho del trabajador a su afiliacion y seleccion
de organismos e instituciones del Sistema de Seguridad Social Integral [...] la afiliacion
respectiva quedara sin efecto».

Si esto es claro, resulta equivocado el analisis de estos asuntos bajo el prisma de las
nulidades sustanciales, particularmente, el exigirle al afiliado demostrar la existencia de
vicios del consentimiento (error, fuerza o dolo), pues el legislador expresamente consagro
de qué forma el acto de afiliacién se ve afectado cuando no ha sido consentido de manera
informada (CSJ SL1688-2019, reiterada en CSJ SL3464-2019, y especialmente la CSJ
SL4360-2019)».

En ese orden, no se trata de analizar la presencia de vicios que conlleven a la
nulidad del negocio juridico, sino de establecer el cumplimiento del deber de

informacion como condicién de eficacia del traslado de régimen pensional,
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razén por la cual, no se requiere la acreditacion en este juicio de la presencia de

vicios que invaliden el consentimiento.

Ahora bien, sobre esta tematica igualmente, ha asentado reiteradamente la Sala
de Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia, que para el estudio de la
procedencia de la ineficacia del traslado, se traslada la carga de la prueba
guedando ésta en cabeza de las AFP, quienes en consecuencia deben
demostrar que al momento en que se efectla el traslado por cada afiliado,
suministraron de forma completa la informacion integra al mismo, tales como
ponerle en conocimiento las diferencias que existen entre los dos regimenes
pensionales, verbigracia las modalidades pensionales del RAIS, el capital que
se debe acumular a efectos de obtener el reconocimiento de la pension en dicho
régimen, el manejo de los recursos en un régimen y otro y los requisitos
legalmente establecidos en el régimen de prima media con prestacion definida
para adquirir el derecho pensional, entre otros aspectos que diferencian los
regimenes pensionales. De igual forma se debe acreditar el suministro de la
informacion suficiente relacionada con las implicaciones que conlleva el
traslado, tales como la pérdida del régimen de transicion y los términos legales

para el retorno al de prima media con prestacion definida entre otros.

En ese orden de ideas, la obligacion de la AFP de acreditar o probar que dio la
informacion a cada afiliado al momento de la vinculacién, deriva no solamente

de la carga dindmica de la prueba, sino de que la obligacion de suministrar dicha

informaciodn surge desde la misma creacioén de las AFP, la cual aunado a ello,

tiene a su cargo el deber de la asesoria y el buen consejo, incluso al punto de

desanimar al interesado, por ser los especialistas en el tema y en aras de

garantizar la libertad informada de los afiliados.

Sefalando la Corte, de acuerdo a la doctrina se le han adjudicado una serie de
obligaciones a las Administradoras de pensiones que emanan de la buena fe,

como son la_transparencia, vigilancia, y el deber de informacién, ultimo que

debe presentarse desde la etapa anterior a la afiliacion hasta la determinacion

de las condiciones para el disfrute pensional, de manera completa y
comprensible en materias de alta complejidad, con la prudencia de quien sabe
que ella tiene el valor y el alcance de orientar al potencial afiliado, aunado a
gue, cuando se trata de asuntos de consecuencias mayusculas y vitales, como

la eleccion del régimen pensional, trasciende el simple deber de informacién, y

10
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como emanacion del mismo reglamento de la seguridad social, la

administradora tiene el deber del buen consejo, que la compromete a un

ejercicio mas activo al proporcionar la informacién, dando a conocer las
diferentes alternativas, con sus beneficios e inconvenientes, y aun a llegar, si
ese fuere el caso, a desanimar al interesado de tomar una opcion que
claramente le perjudica, estimdndose en el proveido, se produce engafio no
solo en lo que se afirma, sino en los silencios que guarda el profesional, que ha
de tener la iniciativa en proporcionar todo aquello que resulte relevante para la
toma de decision que se persigue; de esta manera la diligencia debida se
traduce en un traslado de la carga de |la prueba de la parte actora al fondo
accionado COLFONDOS S.A.

Lo anterior, conforme al criterio reiterado de la Sala de Casacion Laboral,
expuesto entre otras en las sentencias con Radicacion No. 33083 del 22 de
noviembre de 20118, Radicacién No. 31989 del 9 de septiembre de 2008 y en

6 «Ademas, debe la Corte destacar que no fue objeto de controversia que el actor estuvo afiliado al régimen pensional que
administra el Instituto de Seguros Sociales desde el 12 de marzo de 1969 hasta el 12 de agosto de 2002, fecha ésta en la que se
trasladé a la Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantias Proteccion S.A.; que nacié el 13 de octubre de 1944, por lo que
estaba amparado por el régimen de transicion que establece el articulo 36 de la Ley 100 de 1993, toda vez que cumplia con los
requisitos a que alude la citada normativa.

En ese sentido, resultaba necesario y obligado que el Fondo de Pensiones demandado proporcionara al actor una suficiente,
completa y clara informacién sobre las reales implicaciones que le conllevaria dejar el anterior régimen y sus posibles
consecuencias futuras.

No obstante, como lo sefiala la censura, la informacién que le suministré a SANZ GUTIERREZ no tuvo tales caracteristicas, como
que a Folio 106 aparece la “ASESORIA PENSIONAL PROTECCION — PROYECCION DE LA PENSION EN EL REGIMEN DE
PRIMA MEDIA", en donde se sefiala una mesada pensional de $900.000, a los 60 afios, mientras que a Folio 107 figura que a esa
misma edad la pension en el “REGIMEN DE AHORRO INDIVIDUAL”, es de $1.580.465, cdlculos que efectué el Fondo accionado,
el 13 de agosto de 2002.

Las anteriores condiciones dejan en evidencia el otro yerro del Tribunal, al no tener en cuenta las citadas documentales que
conducen a la conclusion indefectible de la forma como se le proporcioné la informacion al interesado, amén de que cuando el
demandante se trasladé del régimen de prima media con prestacion definida al de ahorro individual con solidaridad, contaba 58
afios de edad y tenia una densidad de cotizaciones también aproximada de 1286 semanas, segun su historia laboral de Folios 15 a
22; luego, es claro que tenia una expectativa legitima de adquirir el derecho a la pension de vejez a cargo del ISS, por estar proximo
a cumplir los requisitos que disponen sus reglamentos.

En las anteriores circunstancias, es evidente que un afiliado de las caracteristicas del demandante tiene mayores beneficios
permaneciendo en el régimen de prima media con prestacion definida, en cuanto conserva su transicion, que trasladandose al de
ahorro individual con solidaridad que administran los Fondos Privados de Pensiones, maxime que en este caso, el actor estaba a
escasos 2 afios para consolidar su pension de vejez, ya que tenia las semanas suficientes para acceder a dicha prestacién econémica.

Precisamente, la Corte en asuntos de similares caracteristicas al que es objeto de estudio, al referirse a la obligacion que tienen los
Fondos de Pensiones de proporcionar a los afiliados una informaciéon completa, en sentencias del 9 de septiembre de 2008,
radicaciones 31989 y 31314, dijo:

“Aqui falta la administradora a su deber de proporcionar una informacion completa, pues se incumple de manera grave si se plantea
el valor de una eventual pension a los sesenta afios, sin advertir, que se trataba de una persona que ya tenia el derecho causado a los
55 afios de edad, y que de todas maneras la posibilidad de tener una pensién en el fondo privado a los 60 afios debia ser descartada
de entrada para quien como el actor, en su posicion de potencial vinculado al Régimen de Ahorro Individual, su capital para gozar
la pensién, era el de un bono pensional causado por sus servicios y cotizaciones por veinte 0 mas afios de trabajo, redimible a los
sesenta y dos afos, y el cual era el capital principalisimo, frente al que podia acumular mediante cotizaciones y rendimientos en los
tres afios que le faltaban para llegar a esa edad.

“En la oferta se le hizo al actor una comparacion pura y simple entre una pension de prima media y una de ahorro individual, sin
advertir que el mayor valor pensional que ofrecia Porvenir era bajo la modalidad del retiro programado con un monto posible y que
en ningun caso seria definitivo, pues quedaba sujeto a los rendimientos del capital que podian disminuir su valor si las tasas de
interés del mercado fueran inferiores a lo esperado llegando incluso a ser temporal, todo esto, frente a un derecho en el régimen de
prima media que ya estaba causado, era cierto y de valor vitalicio constante.
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las sentencias SL 1421 de 2019, SL 1452 de 3 de abril de 2019, SL 1689 de 8

“Se estaban entonces comparando dos pensiones de naturaleza distinta, una de valor eventual con otra de valor cierto por todo el
tiempo que se llegare a disfrutar, y que podia incluso reconocerse cinco afios antes, pues se encontraba ya estructurada al
cumplimiento de los 55 afios de edad.

“Resulta aqui trascendente la informacion que fue parcial para la decision que llevé al actor a optar por cambio de régimen, y que
posteriormente se advierte equivocada, cuando al reclamar su derecho a la edad de los sesenta afios, el camino que le ofrecen es el
del retiro programado, con la venta de los bonos pensionales en el mercado secundario, con enorme sacrificio econémico,
circunstancia que no se le hizo saber por parte de la administradora siendo éste su deber.

“El yerro del Tribunal estuvo entonces, en no haberse percatado de que el documento analizado, muestra que evidentemente al actor
no se le suministro la informacion adecuada, suficiente y cierta para su traslado.

“(...).

“Las administradoras de pensiones lo son de un patrimonio auténomo propiedad de los afiliados, segun lo prescribe el articulo 97 de
la Ley 100 de 1993; la Ley radica en ellas el deber de gestion de los intereses de quienes se vinculen a ellas, y cuyos deberes surgen
desde las etapas previas y preparatorias a la formalizacion de su afiliacion a la administradora.

“Es razén de existencia de las Administradoras la necesidad del sistema de actuar mediante instituciones especializadas e iddneas,
con conocimientos y experiencia, que resulten confiables a los ciudadanos quienes les van a entregar sus ahorros y sus seguros de
prevision para su vejez, su invalidez o para su familia cercana en caso de muerte prematura.

<Esas particularidades ubican a las Administradoras en el campo de la responsabilidad profesional, obligadas a prestar de forma
eficiente, eficaz y oportuna todos los servicios inherentes a la calidad de instituciones de caracter previsional, la misma que, por
ejercerse en un campo que la Constitucion Politica estima que concierne a los intereses publicos, tanto desde la perspectiva del
articulo 48 como del articulo 335, se ha de estimar con una vara de rigor superior a la que se utiliza frente a las obligaciones entre
particulares.

“Por lo dicho es que la responsabilidad de las administradoras de pensiones es de cardacter profesional, la que le impone el deber de
cumplir puntualmente las obligaciones que taxativamente le sefialan las normas, en especial las de los articulos 14 y 15 del Decreto
656 de 1994, cumplirlas todas con suma diligencia, con prudencia y pericia, y ademéas todas aquellas que se le integran por fuerza
de la naturaleza de las mismas, como lo manda el articulo 1603 del C.C., regla valida para las obligaciones cualquiera que fuere su
fuente, legal, reglamentaria o contractual.

“La doctrina ha bien elaborado un conjunto de obligaciones especiales, con especifica vigencia para todas aquellas entidades cuya
esencia es la gestion fiduciaria, como la de las administradoras de pensiones, que emanan de la buena fe, como el de la
transparencia, vigilancia, y el deber de informacién.

“La informacion debe comprender todas las etapas del proceso, desde la antesala de la afiliacion hasta la determinacion de las
condiciones para el disfrute pensional.

“Las administradoras de pensiones tienen el deber de proporcionar a sus interesados una informacion completa y comprensible, a la
medida de la asimetria que se ha de salvar entre un administrador experto y un afiliado lego, en materias de alta complejidad.

“Es una informacion que se ha de proporcionar con la prudencia de quien sabe que ella tiene el valor y el alcance de orientar al
potencial afiliado 0 a quien ya lo estd, y que cuando se trata de asuntos de consecuencias mayusculas y vitales, como en el sub lite, la
eleccion del régimen pensional, trasciende el simple deber de informacion, y como emanacion del mismo reglamento de la seguridad
social, la administradora tiene el deber del buen consejo, que la compromete a un ejercicio mas activo al proporcionar la
informacion, de ilustracién suficiente dando a conocer las diferentes alternativas, con sus beneficios e inconvenientes, y aln a llegar,
si ese fuere el caso, a desanimar al interesado de tomar una opcién que claramente le perjudica.

“Bajo estos parametros es evidente que el engaiio que protesta el actor tiene su fuente en la falta al deber de informacion en que
incurrié la administradora; en asunto neuralgico, como era el cambio de régimen de pensiones, de quien ya habia alcanzado el
derecho a una pension en el sistema de prima media, su obligacion era la de anteponer a su interés propio de ganar un afiliado, la
clara inconveniencia de postergar el derecho por mas de cinco afios, bajo la advertencia de que el provecho de la pension a los
sesenta afos, era solo a costa de disminuir el valor del bono pensional, castigado por su venta anticipada a la fecha de redencion.

“En estas condiciones el engario, no solo se produce en lo que se afirma, sino en los silencios que guarda el profesional, que ha de
tener la iniciativa en proporcionar todo aquello que resulte relevante para la toma de decision que se persigue; de esta manera la
diligencia debida se traduce en un traslado de la carga de la prueba del actor a la entidad demandada.

“No desdice la anterior conclusion, lo asentado en la solicitud de vinculacion a la Administradora de Pensiones que aparece firmada
por el demandante, que su traslado al régimen de akhorro individual se dio de manera voluntaria, que “se realizé de forma libre,
espontdnea y sin presiones”, pues lo que se echa de menos es la falta de informacion veraz y suficiente, de que esa decisién no tiene
tal caracter si se adopta sin el pleno conocimiento de lo que ella entraiia”.

“Se ha de sefialar 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; ciertamente, la decision de escoger entre unay
otra administradora de ahorro individual, no implica la ratificacion de la decision de cambio de régimen que conlleva modificar
sensiblemente el contenido de los derechos prestacionales”.

En consecuencia, también en este aspecto es prospero el cargo, y para la definicién de instancia son suficientes las anteriores
consideraciones, para revocar la sentencia de primer grado, y en su lugar, declarar la nulidad del traslado que el demandante hizo
del Instituto de Seguros Sociales a la Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantias Proteccion S.A., quien por virtud del
regreso automatico al régimen de prima con prestacion definida del ISS., deberda devolver a ésta todos los valores que hubiere
recibido con motivo de la afiliacién 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.

Asi mismo, se condenara al Instituto de Seguros Sociales a reconocer al actor la pension de vejez, teniendo en cuenta las cotizaciones

que este realizé a esa entidad de seguridad social y al Fondo de Pensiones Proteccion S.A., al igual que el régimen de transicion del
cual es beneficiario».
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de mayo de 2019, destacando de la referida sentencia SL 1452 de 3 de abril de
2019, los siguientes apartes:

«(...) Si se discute que la administradora de pensiones omitio brindar informacién veraz
y suficiente en referencia a la afiliacion o traslado de régimen pensional, le
corresponde a ésta demostrar que cumplié con el deber de asesoria e informacion,
puesto que invertir la carga de la prueba contra la parte débil de la relacion contractual
es un despropdsito, cuando son las entidades financieras quienes tienen ventaja frente
al afiliado inexperto.

(..)

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

().

Paralelamente, no puede pasar desapercibido que la inversion de la carga de la prueba
en favor del afiliado obedece a una regla de justicia, en virtud de la cual no es dable
exigir a quien esta en una posicion probatoria complicada —cuando no imposible- o de
desventaja, el esclarecimiento de hechos que la otra parte estd en mejor posicion de
ilustrar. En este caso, pedir al afiliado una prueba de este alcance es un despropdsito, en
la medida que (i) la afirmacion de no haber recibido informacién corresponde a un
supuesto negativo indefinido que solo puede desvirtuarlo el fondo de pensiones mediante
la prueba que acredite que cumpli6 esta obligacion; (ii) la documentacion soporte del
traslado debe conservarse en los archivos del fondo, dado que (iii) es esta entidad la que
esta obligada a observar la obligacién de brindar informacion y, mas adn, probar ante
las autoridades administrativas y judiciales su pleno cumplimiento.

Mucho menos es razonable invertir la carga de la prueba contra la parte débil de la
relacion contractual, toda vez que, como se explicé, las entidades financieras por su
posicion en el mercado, profesionalismo, experticia y control de la operacion, tienen
una clara preeminencia frente al afiliado lego. A tal grado es lo anterior, que incluso la
legislacion (art. 11, literal b), L. 1328/2009), considera una practica abusiva la inversion
de la carga de la prueba en disfavor de los consumidores financieros (...)».

Ahora, es menester verificar si en el momento del traslado de régimen la
demandante recibi6 la informacion correspondiente, y en esa direccion, advierte
la Sala, con ninguno de los medios de prueba acopiados en el expediente se
acredita el suministro de informacion a la accionante cuando efectuo el transito
entre regimenes en los términos aqui referidos, pues en manera alguna se
evidencia en el plenario que se le informé sobre las condiciones pensionales en
el RAIS o de las ventajas y desventajas que traeria el cambio de régimen

pensional.

Debe destacarse, las manifestaciones expuestas en el interrogatorio de parte
absuelto por la demandante (Audiencia del 28 de agosto del 2023, Récord:
8:38), no acreditan de manera alguna que conociera las implicaciones de su

traslado, pues tan solo expreso que el asesor de COLFONDOS le dijo que debia
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cambiarse a un fondo privado porque el ISS se iba acabar y podia perder la

pension.

Nétese, de lo relatado por la demandante no es posible colegir de forma alguna
gue haya confesado la recepcion de una informacion, clara, oportuna y certera 'y
muchos menos que la AFP COLFONDOS haya cumplido con su obligaciéon de
buen consejo, pues lo Unico que advierte la Sala es una labor de publicidad y
promocion de los fondos privados donde se enfatizo en las supuestas bondades
del RAIS y la posibilidad de recibir beneficios econémicos por la decision de
vinculacién que tomaran los potenciales afiliados, sin que en esa labor se
tomara en cuenta la responsabilidad social que tenian las AFP desde su

creacion.

De otra parte, a efecto de zanjar cualquier duda, en lo que hace al aparte de
manifestacion de voluntad y seleccion del régimen plasmado en el formulario de
afiliacion a COLFONDOS S.A. (pagina 21, Archivo 11 expediente digital), este
no constituye en manera alguna medio probatorio que permita inferir que a la
accionante se le proporcioné la informacién adecuada y veraz en los términos
referidos precedentemente, como quiera que, tal como se dejo suficientemente
explicado, dichos supuestos no fueron acreditados por la demandada
(sentencias CSJ SL12136-2014 y CSJ SL1689-2019) y, en todo caso, tal
documento no constituye un medio de prueba ad substantiam actus, pues la
afiliacion y el deber de informacién que acarrea consigo dicho acto juridico es
susceptible de ser verificado a través de otros medios de conviccidn, que se

advierten ausentes en el plenario.

En ese sentido, resultaba necesario y obligado que el fondo de pensiones
demandado COLFONDOS S.A. proporcionara a la afiliada una suficiente,
completa, clara, comprensible y oportuna informacion sobre las reales
implicaciones de abandonar el régimen de prima media con prestacion definida
y sus posibles consecuencias futuras. No obstante, esa administradora no logré
demostrar, como era su deber, que suministré a la convocante una informacion
de tales caracteristicas, porque, aun cuando en la contestacion de la demanda
afirmé que proporcioné la adecuada y completa ilustraciéon a la demandante al
momento de trasladarse, el medio de conviccion en que soportd su defensa fue

el formulario de afiliacion al que se hizo mencién, porque alli se deja constancia
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expresa en el sentido de su decision de vincularse a esa AFP de manera

totalmente libre, voluntaria y espontanea.

Aqui también debe resaltar esta Sala, el deber de informacion existe desde la
misma creacion de las administradoras de fondos de pensiones. Al respecto la
Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia, y tal como se dejo sentado de
manera precedente, ha explicado de forma detallada y reiterada que desde la
implementacion del Sistema Integral de Seguridad Social en Pensiones y por
ende de los fondos privados se establecié en cabeza de éstos 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

gue pudieran tomar decisiones informadas.

Asi, por ejemplo, en sentencia SL1688-2019 reiterada en la SL-3708-2021 y SL-
3199-2021, entre muchas otras, expuso lo siguiente:

“l. El deber de informacion a cargo de las administradoras de fondos de pensiones: Un
deber exigible desde su creacion

1.1 Primera etapa: Fundacién de las AFP. Deber de suministrar informacion necesaria y
transparente.

El sistema general de seguridad social en pensiones tiene por objeto el aseguramiento de la
poblacién frente a las contingencias de vejez, invalidez y muerte, a través del otorgamiento
de diferentes tipos de prestaciones. Con este fin, la Ley 100 de 1993 disefid un sistema
complejo de proteccion pensional dual, en el cual, bajo las reglas de libre competencia,
coexisten dos regimenes: el Régimen Solidario de Prima Media con Prestacion Definida
(RPMPD), administrado por el Instituto de Seguros Sociales, hoy Colpensiones, y el
Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad (RAIS), administrado por las sociedades
administradoras de fondos de pensiones (AFP).

De acuerdo con el literal b) del articulo 13 de la citada ley, los trabajadores tienen la opcion
de elegir «libre y voluntariamente» aquel de los regimenes que mejor le convenga y consulte
sus intereses, previniendo que si esa libertad es obstruida por el empleador, este puede ser
objeto de sanciones. Es asi como paralelamente el articulo 271 precisa que las personas
juridicas o naturales que impidan o atenten en cualquier forma contra el derecho del
trabajador a su afiliacion y seleccion de organismos e instituciones del sistema de seguridad
social, son susceptibles de multas, sin perjuicio de la ineficacia de la afiliacion.

Ahora bien, para la Sala la incursién en el sistema de seguridad social de nuevos actores de
caracter privado, encargados de la gestion fiduciaria de los ahorros de los afiliados en el
RAIS vy, por tanto, de la prestacion de un servicio publico esencial, estuvo, desde un
principio, sujeto a las restricciones y deberes que la naturaleza de sus actividades implicaba.

En armonia con lo anterior, el Decreto 663 de 1993, «Estatuto Organico del Sistema
Financiero», aplicable a las AFP desde su creacidn, prescribié en el numeral 1.° del articulo
97, la obligacioén de las entidades de «suministrar a los usuarios de los servicios que prestan
la informacion 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».

De esta manera, como puede verse, desde su fundacion, las sociedades administradoras de
fondos de pensiones 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. No se trataba por tanto de una carrera de los promotores de las AFP por

15



Exp. 12 2022 00224 01 ANGELA HERNANDEZ CONTRA LA ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE
PENSIONES -COLPENSIONES- y COLFONDOS S.A.

capturar a los ciudadanos incautos mediante habilidades y destrezas en el ofrecimiento de
los servicios, sin importar las repercusiones colectivas que ello pudiese traer en el futuro. La
actividad de explotacion econémica del servicio de la seguridad social debia estar precedida
del respeto debido a las personas e inspirado en los principios de prevalencia del interés
general, transparencia y buena fe de quien presta un servicio publico.

Por tanto, la incursion en el mercado de las AFP no fue totalmente libre, pues aunque la ley
les permitia lucrarse de su actividad, correlativamente les imponia un deber de servicio
publico, acorde a la inmensa responsabilidad social y empresarial que les asistia de dar a
conocer a sus potenciales usuarios «la informacion 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».

Ademas, ilustré las diferentes etapas del deber de informacion, asi:

Etapa

Normas gue obligan a las

Contenido minimo y alcance del

acumulativa administradoras de | deber de informacién
pensiones a dar
informacidn
Dreber de | Arts. 13 literal b), 271 y 272 | [lustracion de las caracteristicas,
informacién de la Ley 100 de 1993 condiciones, acceso, efectos y
Art. 97, numeral 1.° del | riesgos de cada wuno de los
Decreto 663 de 1993, | regimenes pensionales, lo que
medificado por el articulo 23 | incluye dar a conocer la existencia
de la Ley 797 de 2003 de un régimen de transicion y la
Disposiciones eventual pérdida de beneficios
constitucionales relativas al | pensionales
derecho a la informacién, no
menoscabo de derechos
laborales v autonomia
personal , e
Deber de | Articulo 3.°, literal c¢) de la | Implica el analisis previo, calificado
informacién, Ley 1328 de 2009 ¥ global de los antecedentes del
asesoria ¥ buen | Decreto 2241 de 2010 afiliado y los pormenores de los
consejo regimenes pensionales, a fin de
que el asesor o promotor pueda
emitir un consejo, sSugerencia o
recomendaciom al afiliado acerca
de lo que mas le conviene v, por
e tanto, lo que podria perjudicarie
Deber de | Ley 1748 de 2014 Junto con 1o anterior, Neva
informacién, Articulo 3.° del Decreto 2071 | inmerso el derecho =a obtener
asesoria, buen | de 2015 asesoria de los representantes de
consejo ¥y doble | Circular Externa n.” 016 de | ambos regimenes pensionales.
asesoria. 2016

Como se ve, ya para el afio 1994, cuando se produjo el traslado de la aqui
demandante, la AFP estaba en la obligacién de informar a su futura afiliada
sobre las caracteristicas, condiciones, acceso, efectos y riesgos de cada uno de
los regimenes pensionales, pero ello en el asunto no ocurrié o, por lo menos, no

se acredito.

Asi las cosas, concluye esta Sala de decisién que la demandada COLFONDOS,

omitié en el momento del traslado de régimen (12 de mayo de 1994, efectivo el

01 de junio de 1994) el deber de informacion para con la promotora del juicio,
en los términos que han quedado vistos, esto es relevandose de su obligacion
de indicar las consecuencias derivadas del cambio del régimen, los términos
para retornar al régimen de prima media, entre otros, y en esa medida, al tenor
de lo sefalado en la sentencia CSJ SL12136-201, ello deriva en la INEFICACIA

DEL TRASLADO del régimen pensional asi realizado, tal y como se ha venido

sefialando a lo largo de esta providencia.

Es menester precisar, no tiene incidencia alguna que la actora no sea

beneficiaria del régimen de transicidon o que no contara con 15 afios de servicios
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antes de la entrada en vigencia de la Ley 100 de 1993, pues tales circunstancias
no tienen relacion con la informacion que se le debia suministrar cuando se
traslado de régimen. Al respecto se puede consultar la sentencia de la Corte
Suprema de Justicia STL 11385 del 18 de julio de 2017, radicado 47646.

Aunado a lo anterior, en relacion con el principio de la relatividad juridica
apelado por Colpensiones, consistente en que los terceros no pueden interferir
en convenios de los que no son parte, aunque esta entidad no intervino de
manera directa en el acto juridico de traslado, no puede perderse de vista que
en la actualidad dentro de la estructura del sistema de pensiones es la Unica
entidad administradora del régimen de prima media con prestacion definida,
siendo de contera la llamada a recibir nuevamente al demandante como su

afiliada.

En ese orden, la ineficacia del transito de régimen es procedente, y en
consecuencia el traslado, por parte de COLFONDOS como actual
administradora de pensiones a la que se encuentra afiliada la accionante, la
transferencia de las cotizaciones y todos los costos cobrados por administracion,
rendimientos, bonos pensionales, sumas adicionales de la aseguradora,
comisiones, con los respectivos frutos e intereses, debidamente indexados y la
activacion de su afiliacion en el régimen de prima media con prestacidon definida,

de tal manera que se confirmara la decision de primer grado en este aspecto.

Debe precisarse en este punto, atendiendo el grado jurisdiccional de consulta en
gue se conoce el presente proceso en favor de Colpensiones, se adicionara el
ordinal tercero del fallo de primer grado, en cuanto a que, COLFONDOS
ademas de los gastos de administracion, rendimientos, bonos pensionales,
sumas adicionales con los respectivos intereses, deberan retornar las primas
de seguros previsionales de invalidez y sobrevivencia’ y los porcentajes
destinados a conformar el Fondo de Garantia de Pension Minima debidamente
indexados con cargo a sus propias utilidades®, por el tiempo en que la
demandante estuvo aparentemente afiliada a esa administradora, por virtud del

restablecimiento de las cosas a su estado inicial.

7 Ver al respecto las sentencias SL4964-2018, SL1688-2019, SL2877-2020, SL4811-2020 y SL373-2021.
8 Conforme lo sefala la SL2209-2021 y SL2207-2021
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Asi lo consider6 el 6rgano de cierre de esta jurisdiccion en sentencia SL-2877
de 2020 en la cual sostuvo:

«(...)

De modo que, en este caso, la declaratoria de ineficacia del traslado de régimen pensional
deben asumirla todas las entidades del régimen de ahorro individual a las que estuvo
vinculado el actor, sin importar si tuvieron 0 no injerencia, o0 si participaron o no en el
cambio de régimen pensional. Y aln en el evento de que Porvenir S.A. y Colfondos S.A. se
consideren terceros, le asiste razon al actor en cuanto afirma en su oposicién que, en dicha
situacidn, es aplicable el articulo 1748 del Codigo Civil. En consecuencia, las AFP deben
reintegrar los valores que recibieron a titulo de cuotas de administracion y comisiones».

Igualmente se dispondra que, para el momento del cumplimiento de la presente
sentencia, los referidos 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.

Por otro lado, es importante sefalar que para la calenda en la que se trasladen
€s0s recursos, habra transcurrido un tiempo considerable durante el cual dicho
valor habré perdido poder adquisitivo, de alli que sea procedente su indexacion,
ya que su funcion consiste Unicamente en evitar la pérdida del poder adquisitivo
de la moneda y la consecuente reduccion del patrimonio de quien accede a la
administracion de justicia, causada por el transcurso del tiempo, y su imposicion
procede de forma oficiosa, sin que ello represente una condena adicional ni
vulnere la congruencia entre la demanda y la sentencia judicial, pues lo que se
busca garantizar es el pago completo e integro de la prestacion cuando el

transcurso del tiempo la devalla.

Asi lo adoctrind recientemente la Corte Suprema de Justicia en la sentencia CSJ
SL359 de 2021, reiterada en la SL859 de 2021. En la primera providencia
anotada, el 6rgano de cierre de esta jurisdiccion considero:

«Es cierto_que dicho ajuste no hizo parte de las pretensiones de la demanda, pero
también lo es que, pese a ello, su imposicidn oficiosa es perfectamente viable porque la
indexacién no comporta una condena adicional a la solicitada.

En efecto, la indexacion se erige como una garantia constitucional (art. 53 CP), que se
materializa en el mantenimiento del poder adquisitivo constante de las pensiones, en
relacién con el indice de precios al consumidor certificado por el DANE. A su vez, el
articulo 1626 del Cddigo Civil preceptia que «el pago efectivo es la prestacion de lo que
se debe», esto es, que la deuda debe cancelarse de manera total e integra a la luz de lo
previsto en el articulo 1646 ibidem. De ahi que, si la AFP no paga oportunamente la
prestacion causada en favor del afiliado, pensionado o beneficiario, tiene la obligacién de
indexarla como Unico conducto para cumplir con los mencionados estandares de totalidad
e integralidad del pago. Por tal motivo, es incompleto el pago realizado sin el referido
ajuste cuando el transcurso del tiempo devaluo el valor del crédito.

Ahora, la indexacion no implica el incremento del valor de los créditos pensionales, ya
gue su funcién consiste Unicamente en evitar la pérdida del poder adquisitivo de la
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moneda y la consecuente reduccion del patrimonio de quien accede a la administracion de
justicia, causada por el transcurso del tiempo. Tampoco puede verse como parte de la
mesada, puesto que no satisface necesidades sociales del pensionado, y menos como una
sancidn, ya que lejos de castigar al deudor, garantiza que los créditos pensionales no
pierdan su valor real» (Negrillas de la Sala).

En punto a la indexacion de los gastos de administracion, en un caso similar al
de autos en el que se resolvio lo atinente a la ineficacia de traslado, el 6rgano de
cierre de esta jurisdiccion, en providencia SL 3207, Radicacion N° 83586 del 18

de agosto de 2020, indico:

«7. Consecuencias de la declaracion de ineficacia

Por no estar acreditado que PORVENIR S. A. hubiere consignado a COLPENSIONES,
los aportes que la demandante tenia en su cuenta individual con sus rendimientos,
incluyendo también los valores correspondientes a gastos de administracion, los cuales
seglin se expuso en las sentencias CSJ SL, 9 sep. 2008, rad. 31989, CSJ SL4964-2018,
CSJ SL4989-2018 y CSJ SL1421-2019, debe asumir con cargo a sus propios recursos, se
le ordenard la devolucidn de esos dineros, debidamente indexados, junto con el valor del
bono a COLPENSIONES y a favor del actor» (Negrillas y subrayas fuera de texto).

Por otro lado, conviene anotar, en autos no tiene relevancia lo atinente a la
financiacion del sistema, o que la demandante no hubiese retornado al régimen
de prima media antes de encontrarse a 10 afios de adquirir el derecho
pensional, pues es suficiente indicar en este punto, no se estd avalando el
transito de un régimen a otro sino que se esta declarando la ineficacia de un
traslado inicial, es decir, se deja sin efectos la afiliacion o cambio al régimen de
ahorro individual, lo que conlleva a retornar al régimen de prima media con
prestacion definida, todos los saldos incluyendo rendimientos que puedan existir

en la cuenta de ahorro individual del demandante.

Advirtiéendose a Colpensiones en cuanto al principio de la sostenibilidad
financiera, objeto de apelaciéon, la Maxima Corporacion ha expresado que las

decisiones de declaratoria de ineficacia no lesionan “el principio de
sostenibilidad fiscal del sistema general de pensiones, puesto que los recursos
gue deben reintegrar los fondos privados accionados a Colpensiones seran
utilizados para el reconocimiento del derecho pensional, con base en las reglas
del régimen de prima media con prestacion definida, lo que descarta la
posibilidad de que se generen erogaciones no previstas.” (Sentencia SL2877,

rad. 78667 del 29 de julio del 2020).
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En lo que atafie a la excepcion de prescripcion interpuesta por
COLPENSIONES?, a favor de quien se surte la consulta (pagina 262, Archivo 10
expediente digital), basta con indicar que, conforme el criterio sefialado en la ya
mencionada sentencia SL-1689 de 2019, el reconocimiento de un estado
juridico es imprescriptible, y en ese orden, la declaracion de ineficacia del
traslado no esta sujeta al término prescriptivo, maxime teniendo en cuenta que
ademas estad intimamente relacionado con el derecho pensional, razén
suficiente para declarar no probada la excepcion de prescripcion propuesta por
la encartada, acogiendo esta Sala el criterio expuesto en las sentencias citadas
frente a esta tematica.

Frente a la peticibn realizada por COLPENSIONES de condicionar el
cumplimiento de las érdenes impuestas en su contra al previo acatamiento de lo
dispuesto a cargo de la AFP demandada, baste con indicar, la acciéon de
“recibir’, en un entendimiento légico y obvio no puede materializarse si no hay
algo que se entregue, siendo claro que so6lo a partir del momento en que
ingresen la informacion y dineros que traslade la AFP al RPM, podra hacer las
actualizaciones respectivas dentro de la historia laboral, lo que hace innecesaria

precision o condicionamiento alguno en la parte resolutiva de la providencia.

Al epilogo conviene agregar una glosa a la temética en estudio, a raiz del
comunicado de prensa numero 13 del 12 de abril del 2024 expedido por la Corte
Constitucional en referencia a la SU-107 del 2024 en punto a estimar que no
tiene fuerza vinculante conforme lo asienta la propia Corte Constitucional en
Auto No. 201 del 2013 asi:

“...7. Al respecto, esta Sala Especial recuerda que el alcance de los comunicados
de prensa es meramente informativo, que no son sentencias y, en esa medida, al
no responder a las caracteristicas propias de las providencias judiciales, no se
les confiere fuerza vinculante de ninguna indole’®. Sobre el particular, esta
Corporacion ha sostenido que:

“el Reglamento Interno de la Corte Constitucional™, en el literal c) de su articulo
9¢ establece como funcion del Presidente de la Corporacion la de “servir a la
Corte de organo de comunicacion”, de modo que “solo él podrd informar
oficialmente de los asuntos decididos en Sala Plena’?y, precisamente, en

® Se estudia la excepcion solo a favor de COLPENSIONES en virtud de la consulta, por haber sido oportunamente propuesta al
contestar la demanda, la cual se tuvo por contestada mediante auto del 17 de marzo del 2023 (Archivo 12 expediente digital).

10 Ver, al respecto, el auto 283 de 2009 (M.P. Gabriel Eduardo Mendoza).

11 Adoptado por el Acuerdo 01 de 1992, adicionado por los Acuerdos 03 y 04 de 1992 y recodificado mediante
Acuerdo 05 de 1992, posteriormente adicionado y modificado por los Acuerdos 01 de 1995, 01 de 1996, 01 de 1997,
01 de 1999, 01 de 2000, 01 de 2001, 01 de 2004, 01 de 2007, 02 de 2007 y 01 de 2008.

12 Acerca de la facultad de la Corte Constitucional para regular lo referente a las condiciones de publicidad de sus
sentencias es Util la consulta de los Autos 152 B de 2003. M. P. Eduardo Montealegre Lynett y 028 de 2006. M. P.
Alvaro Tafur Galvis.
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ejercicio de esta funcidn, el presidente expide y firma los comunicados de prensa,
cuyo caracter es meramente informativo, segin lo ha puesto de presente la
Corporacion al sefialar que “son un medio expedito para dar a conocer a los
ciudadansos las sentencias que profiere la Corte, pero no reemplazan la decision
misma’™.

8. En esa medida, la Corte ha reconocido la posibilidad de que se presenten
variaciones entre el comunicado de prensa y la sentencia “documentada y
firmada™. Asi, atendiendo a las discrepancias que pueden surgir entre uno y
otro, de una parte, y a la naturaleza y alcance que diferencian los comunicados
de prensa de las providencias judiciales, de la otra, la Corte Constitucional
sostuvo que no se le puede otorgar al comunicado ‘““‘capacidad para afectar la
providencia cuya adopcion se limita a anunciar”, pues ‘“se le conferiria una
fuerza vinculante que, fuera de no corresponderle, enervaria la sentencia misma
y la vaciaria de su contenido y de su valor”™*.”

Del mismo modo en sentencia proferida por el CONSEJO DE ESTADO- SALA
DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO - SECCION SEGUNDA -
SUBSECCION A del 4 de febrero del 2016 Radicacion nimero 11001-03-15-
000-2015-03162-00(AC) se indico:

“Debe precisarse que existen dos clases de precedentes judiciales: i) el vertical,
esto es, aquel que es fijado por una autoridad judicial de superior jerarquia, y el
ii) horizontal definido como el lineamiento dictado por un mismo juez o
corporacion... el presidente del maximo tribunal constitucional expide los
comunicados de prensa con el fin de poner en conocimiento de la comunidad las
decisiones adoptadas y con ello de los cambios que implican en el ordenamiento
juridico. No obstante, al no ser la sentencia misma la que se publica no produce
efectos juridicos... se advierte que los comunicados de prensa no producen
efectos juridicos ni remplazan la notificaciones de los fallos que se profieren en
sede de revision, las cuales se deben surtir en debida forma, y que son las que
determinan el momento en que las providencias producen efectos, de
conformidad con el Decreto 2591 de 1991... si bien es cierto a través del citado
comunicado se inform6 sobre la Sentencia de Unificacion SU-556 del 14 de julio
del 2014, también lo es que, como quedd antes expuesto, dicha publicacién no
produce efecto vinculante ni juridico alguno, pues no reemplaza la notificacion...
De esta forma, al Tribunal no podia exigirsele la aplicacion de una sentencia que
no producia efectos para el momento en que de adopt6 la decision que ahora se
debate... En ese orden, no se advierte el desconocimiento del precedente judicial
alegado”

Agotada la competencia de la Sala, habiéndose surtido el grado jurisdiccional de
consulta y por el estudio de los puntos de apelacion, conforme las motivaciones
gue preceden, se adicionara la sentencia en los puntos anteriormente expuestos

y se confirmara la decision de primer grado en lo demas.

SIN COSTAS en esta instancia.

13 Cfr. Corte Constitucional, Auto No. 12 de 2007. M. P. Clara Inés Vargas Hernandez.

14 «Que en las condiciones anotadas, es claro que existe una evidente diferencia entre el comunicado que busca
satisfacer, con prontitud, el interés de la opinion publica de obtener informacioén y la sentencia “documentada y
firmada” que, ademas, “da cuenta de su contenido asi como del nimero y nombre de los magistrados que la adoptaron,
por haber sido quienes intervinieron en la deliberacion y decision respectiva”. Auto 283 de 2009 (M.P. Gabriel
Eduardo Mendoza).

15 Auto 283 de 2009 (M.P. Gabriel Eduardo Mendoza).
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En mérito de los expuesto el TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL
DE BOGOTA D.C., Sala Laboral, administrando Justicia en nombre de la

Republica de Colombia y por autoridad de la Ley,
RESUELVE

PRIMERO: ADICIONAR el ordinal TERCERO del fallo de primer grado, para
ordenar a COLFONDOS S.A., devolver a COLPENSIONES ademas de lo
ordenado por la Juez de primer grado, las primas de seguros previsionales de
invalidez y sobrevivencia y los porcentajes destinados a conformar el Fondo de
Garantia de Pensién Minima debidamente indexados con cargo a sus propias
utilidades, por el tiempo en que la demandante estuvo afiliada a esa

administradora, conforme lo considerado.

SEGUNDO: DISPONER que, para el momento del cumplimiento de la presente
sentencia, los referidos conceptos deberan aparecer discriminados con sus
respectivos valores, junto con el detalle pormenorizado de los ciclos, IBC,

aportes y demés informacion relevante que los justifiquen.

TERCERO: CONFIRMAR en lo demas la sentencia de primera instancia, de
conformidad con lo expuesto en la parte motiva de esta providencia.

CUARTO: SIN COSTAS en esta instancia.

NOTIFIQUESE y CUMPLASE,

Dieapleberid Normeen

DIEGO ROBERTO MONTOYA MILLAN

ANGELA LUCIA MURILLO VARON

EDGAR/RENDC N%ONO
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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL
DE BOGOTA D.C.
SALA LABORAL

MAGISTRADO PONENTE: DIEGO ROBERTO MONTOYA MILLAN

PROCESO ORDINARIO LABORAL PROMOVIDO POR OMAR RAFAEL
CORREA HEREDIA CONTRA LA ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE
PENSIONES -COLPENSIONES- y COLFONDOS S.A. (RAD. 13 2023 00083
01).

Bogota D.C. treinta (30) de abril de dos mil veinticuatro (2024)

Vencido el término de traslado otorgado para presentar los alegatos de
conclusion, el Magistrado Ponente en asocio de los deméas Magistrados con
quienes integra la Sala de Decisién, con fundamento en el articulo 13 numeral

1° de la Ley 2213 del 13 de junio del 2022, profieren la siguiente,

SENTENCIA

Asume la Sala el conocimiento del presente proceso con el fin de resolver el
recurso de apelacion interpuesto por COLPENSIONES, asi como el grado
jurisdiccional de consulta en su favor, contra la sentencia proferida por la Juez
13 Laboral del Circuito de Bogotd D.C., el 22 de noviembre del 2023 (14
Audiencia Virtual, expediente digital récord 43:31), en la que se resolvio:

“PRIMERO. Declarar la ineficacia del traslado de régimen pensional que
hiciere el sefior Omar Rafael Correa Heredia a Colfondos, el 6 de julio de 2001,
por las razones antes expuestas.

SEGUNDO: Condenar a Colfondos 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, asi como los
aportes al fondo de pensién de garantia de pension minima, por lo expuesto
precedentemente.

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

CUARTO: Declarar no probadas las excepciones propuestas, conforme se indic
en la parte considerativa del fallo.
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QUINTO: Condenar en costas a Colfondos, en favor de la demandante,
incluyéndose como agencias en derecho en esta instancia, la suma de $1.200.000.

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

SEPTIMO: Remitir copia de esta sentencia por secretaria a la Agencia Nacional
de Defensa Juridica del Estado.”

Inconforme con la decisién, COLPENSIONES! (14 Audiencia Virtual, expediente
digital récord 44:55) la apel6 manifestando que el traslado de régimen realizado
por el actor en el afio 2011 debe presumirse como totalmente valido, puesto que
no fue demostrado a cabalidad por la parte actora que existiera dicha falta al
deber de informacion por parte de la AFP COLFONDOS en el momento en que
se realizé el traslado de régimen, encontrandose probado, por el contrario, que
el demandante permanecio por mas de 20 afios afiliado al RAIS por su propia

voluntad y sin ejercer ninguna accién tendiente a volver al régimen de prima

! Muchas gracias, de manera respetuosa me permito interponer recurso de apelacion frente al fallo.

Sea lo primero reiterar que el traslado de régimen realizado por el actor en el afio 2001 debe presumirse
como totalmente valido puesto que no fue demostrado a cabalidad por la parte actora que dicha tal falta del
deber de informacion por parte de la AFP del RAIS, encontrdndose probado por el contrario que el
demandante ha permanecido por mas de 20 afios en el RAIS por su propia voluntad y sin ejercer accién
alguna tendiente a volver al régimen de prima media en el tiempo en que esto le era legalmente permitido,
asi como tampoco se evidencia que hubiese tenido acciones o intenciones de indagar sobre la pertinencia
de ventajas o desventajas de permanencia en el RAIS.

De otra manera, se aclara que si bien es cierto el demandante solicito ante Colpensiones el retorno al
régimen de prima media, no es menos cierto que para la fecha de dicha solicitud en el afio 2022 el actor ya
contaba con 60 afios de edad y por ende se encontraba inmerso en la prohibicion legal de traslado de
régimen contemplada en la ley 797 de 2003.

Asi mismo, se tiene que el actor el 1 de abril del 94 no contaba con 15 afios de servicio cotizados para ser
beneficiario del régimen de transicion y por ello tampoco le resulta aplicables las sentencias de la Corte
Constitucional que establecen la posibilidad de traslado al régimen de prima media sin restriccion en el
tiempo.

Aunado a lo anterior, solicito se tenga en cuenta lo dispuesto en la sentencia C 1024 de 2004 y en la SU
130 de 2013, las cuales indican que en materia de traslado nadie puede resultar subsidiado a costa de los
recursos ahorrados de manera obligatoria por otros afiliados a este esquema dado que el régimen solidario
de prima media con prestacion definida se descapitalizaria, esto teniendo en cuenta que la declaratoria
injustificada de ineficacia de un afiliado del régimen de prima media al RAIS, se afecta la sostenibilidad
financiera del sistema general de pensiones y pone en peligro el derecho fundamental de la seguridad social
de los demés afiliados.

Igualmente solicito se tenga en cuenta lo dispuesto en la sentencia T 489 de 2010 en la cual se precisa que
no se puede permitir la descapitalizacion del fondo con personas que no contribuyeron a su formacién
vienen a Gltimo momento cuando le faltan ya 10 afios 0 menos para concretar la edad en su pension de
vejez a beneficiarse de un ahorro comunitario y accediendo a una pensién, cuyo pago desfinancia el
sistema, pues desde una perspectiva social se contraria a la que se abandona el valor de la justicia material
al permitir que personas que no han contribuido con las cotizaciones y rendimientos de los fondos
pensionales entren a beneficiarse y subsidiarse a costa de las cotizaciones y riesgos asumidos por otros
cotizantes sino por ellos mismos.

De acuerdo con lo anterior, de manera respetuosa solicito se conceda el recurso de apelacion al considerar
que el traslado de régimen realizado por el actor en el afio 2001 es totalmente valido y eficaz y que es
imposible para Colpensiones recibir al demandante en el régimen de prima media al encontrarse en la
prohibicion legal de traslado de régimen de la ley 797. Muchas gracias.
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media en el tiempo en que le era legalmente permitido, asi como tampoco se
evidencia que haya realizado acciones tendientes a indagar sobre la pertinencia,
ventajas, desventajas y caracteristicas de trasladarse al RAIS y permanecer en
dicho régimen.

De otro lado, agregd, si bien es cierto, la demandante solicitd6 ante
COLPENSIONES, el retorno al Régimen de Prima Media no es menos cierto
gue para la fecha de dicha solicitud, en el afio 2022 ya contaba con 60 afios de
edad y por ende se encontraba inmerso en la prohibicion legal de traslado de
régimen contemplado en el literal e) del articulo 2° de la Ley 797 de 2003.
Asimismo, adujo al 1° de abril del 1994 no contaba con 15 afos de servicios
cotizados para hacerse beneficiario al régimen de transicion y, por ende,
tampoco le resultan aplicables las sentencias de la Corte Constitucional que

establece la posibilidad del traslado sin restriccion en el tiempo.

Aunado a lo anterior, solicité se tenga en cuenta lo dispuesto en las sentencias
C-1024 de 2004 y SU-130 de 2013, de la Corte Constitucional que en materia de
traslado manifiesta que nadie puede resultar subsidiado a costa de los recursos
ahorrados de manera obligatoria por otros afiliados a este esquema, dado que el
régimen solidario de prima media con prestacion definida se descapitalizaria,
esto, en el entendido que una declaratoria injustificada e ineficacia de traslado
de un afiliado que se pasé del régimen de Prima media al RAIS, afecta a la
sostenibilidad financiera del sistema general de pensiones y de paso, pone en
peligro el derecho fundamental a la seguridad social de aquellos afiliados que si
venian cotizando durante toda su vida, durante largos periodos al régimen de

prima Media.

Indicd, en la sentencia T-489 de 2010, se precisa que no se puede permitir la
descapitalizacion del fondo cuando personas que no contribuyeron a su
formacion vienen a dltimo momento cuando ya les faltan 10 afios 0 menos para
concretar su edad minima de pensionarse por vejez, vienen a beneficiarse de un
ahorro comunitario accediendo a una pension cuyo pago desfinancia el sistema
y para la cual no aportaron, pues desde una perspectiva social, con estas
acciones se contraria la equidad y se abandona el valor de la justicia material si
se permite que personas que no han contribuido con los aportes y rendimientos

de determinados fondos pensionales puedan entrar a beneficiarse y a
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subsidiarse de los mismos a costa de las cotizaciones y los riesgos asumidos

por otros afiliados.

Como quiera que no se observa causal de nulidad que invalide lo actuado, se

procede a resolver lo pertinente, previas las siguientes,

CONSIDERACIONES

Constituyeron los anhelos de la demandante en este proceso ordinario, las
pretensiones relacionadas en el escrito de demanda (pags. 3 y 4, archivo
01), las cuales encuentran fundamento en los hechos expuestos en el
acapite respectivo (pags. 1 y 2, ibidem), aspirando se declare ineficaz la
afiliacion al régimen de ahorro individual con solidaridad efectuada a
COLFONDOS S.A., en consecuencia se condene a dicha AFP a trasladar a
COLPENSIONES la totalidad del capital de la cuenta de ahorro individual
incluidos los rendimientos, bonos y/o titulos pensionales a los que hubiere lugar,
los gastos de administracion y comisiones con cargo a sus propias utilidades sin
aplicar ningun descuento, se condene a Colpensiones activar su afiliacion, a
recibir la totalidad de los aportes a pension, derechos ultra y extra petita, costas
y agencias en derecho. Obteniendo sentencia de primera instancia favorable
a sus pretensiones, por cuanto se declar6 la ineficacia del traslado que hiciera
el demandante a la AFP COLFONDOS el dia 6 de julio del 2001 y se le condend
a devolver a COLPENSIONES la totalidad del capital ahorrado, junto con los
rendimientos financieros, gastos de administracion, comisiones con cargo a sus
propias utilidades, asi como los aportes al fondo de pension de garantia de
pension minima, se conden6 a COLPENSIONES a tener como afiliada a la
actora y a recibir los dineros actualizando su historia laboral y se condené en
costas a la demandada COLFONDOS en favor de la demandante. Lo anterior
tras considerar que, con fundamento en la linea jurisprudencial vertida por la
Corte Suprema de Justicia, las demandadas no lograron acreditar el
cumplimiento del deber de informacién que le incumbia para con la demandante

al momento del traslado.

Pues bien, para resolver la controversia, es menester precisar, al tenor de lo
previsto en el articulo 2° de la Ley 797 de 2003, el traslado entre regimenes
pensionales puede realizarse cada 5 afos, siempre y cuando al afiliado le falten

mas de 10 aflos para adquirir el derecho pensional, y de igual forma se
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establecio la posibilidad de trasladarse de régimen al margen del tiempo que
faltara para cumplir la edad de pensionarse, para quienes cuentan con 15 afios
de servicio antes de la entrada en vigencia de la Ley 100 de 1993, en los
términos sefialados en la sentencia C-789 de 20022

Asi las cosas, en el expediente milita copia de la cédula de ciudadania de la
demandante en la que se registra como fecha de nacimiento el 25 de marzo de
1962 (Archivo 10 expediente administrativo), por lo que los 62 afos de edad los
alcanzara el mismo dia y mes del afio 2024, procediendo a solicitar su traslado
mediante la peticion elevada ante COLPENSIONES y COLFONDOS el 8 y 9 de
noviembre del 2022 respectivamente (Paginas 102,103 y 105 a 107, ibidem)
esto es, cuando le faltaban menos de diez afios para adquirir el derecho
pensional y de otra parte, no contaba con 15 afios de servicios para la entrada
en vigencia de la Ley 100 de 1993 -1° de abril de 1994 -, pues para esa data,
segun las probanzas incorporadas a los autos, contaba apenas con 342.29
semanas cotizadas al sistema® (Paginas 53 y 54, archivo 7 historia laboral

2 En relacion con la posibilidad de traslado de régimen, en virtud del literal €) del articulo 13 de la Ley
100 de 1993, los afiliados al sistema general de pensiones podian escoger el régimen de pensiones que
prefirieran y que una vez efectuada la seleccion inicial, éstos s6lo podrian trasladarse de régimen por una
sola vez cada tres (3) afios, contados a partir de la seleccién inicial, disposicion que fue modificada por la
Ley 797 de 2003, en su articulo 2°, indicando que dicho traslado solo podria realizarse cada 5 afios, y
que: “Después de un (1) afio de la vigencia de la presente Ley, el afiliado no podra trasladarse de régimen
cuando le faltaren diez (10) afios o menos para cumplir la edad para tener derecho a la pension de vejez”,
y de igual forma se establecié la posibilidad de trasladarse de régimen al margen del tiempo que faltara
para cumplir la edad de pensionarse, para quienes cuentan con 15 afios de servicio antes de la entrada en
vigencia de la ley 100 de 1993, en los términos sefialados en la sentencia C-789 de 2002 .

3

RESUMEN HISTORIA LABORAL

Nit/Patronal ~ Empleador Novedad ;:I)’:figren:acién Bee?di E‘Z‘;}E:

EOO?IDOOﬁl FLOTA AGUILA LTDA LABORAL 155 11/06/1987 29/02/1988
EOO?IDOOﬁl FLOTA AGUILA LTDA LABORAL 155 01/03/1988 28/05/1989
EOO?IDOOﬁl FLOTA AGUILA LTDA LABORAL 155 23/08/1989 31/12/1990
EOU?IGUDﬁl FLOTA AGUILA LTDA LABORAL 155 01/01/1991 28/02/1991
EOU?IGUDﬁl FLOTA AGUILA LTDA LABORAL 155 01/03/1991 10/07/1992
5000105022 EI:E_RES ALTAMIRA LABORAL 155 15/07/1992 31/10/1993
5000105022 EI:E_RES ALTAMIRA LABORAL 155 01/11/1993 07/02/1994
5000105022 ;I__E_RES ALTAMIRA LABORAL 155 08/02/1994 30/09/1994
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validas para bono), por lo que no se encontraba en la excepcion prevista en la
Sentencia C-789 de 2002, para retornar al régimen de prima media con
prestacion definida en cualquier tiempo, como lo sefiala Colpensiones en su

apelacion.

No obstante lo anterior, es con fundamento en la ausencia del suministro de
informacién que pretende el actor a efectos de continuar validamente vinculado
al Régimen de Prima Media, la declaratoria de la ineficacia del traslado realizado
de ese régimen al de Ahorro Individual con Solidaridad — RAIS, el cual segun las
documentales obrantes en el proceso, acaeci6 el 6 de julio del 2001 con fecha
de efectividad a partir del 01 de septiembre del 2001 (Paginas 26 y 55, archivo
07 del expediente digital), especificamente conforme a la informacién
consignada en el reporte SIAFP y en el formulario suscrito con la AFP
COLFONDOS.

Asi las cosas, parte la Sala por indicar, las entidades encargadas de la
administracion y direccion de los diferentes regimenes pensionales tienen el
deber de garantizar que existi6 una decision informada y que ésta fue
verdaderamente autbnoma, libre, voluntaria y consciente por parte del afiliado;
ademas, tal informacion debe ser objetivamente verificable, en el entendido de
gue aquél debe conocer los riesgos del traslado, pero a su vez, los beneficios
gue aquel le reportaria, de otro modo no puede explicarse el cambio de un

régimen al otro.

En efecto, la jurisprudencia que sobre el particular ha dejado sentada la
Corporacion de cierre de esta jurisdiccion, ha entendido que la expresion “libre y
voluntaria” contenida en el literal b) del articulo 13 de la Ley 100 de 1993,

SUBTOTALES

HISTORIA HASTA 31/03/1994 HISTORIA TOTAL

[ 2306 |[ 34226 |[ o || 0.00 [0 | o.00 [ 480z || es6.14  |[ o | o.00 [0 | o.00

https:/fiwww_bonospensionales_gov.co/BonosPensionales/jsp/Principal jsp

16/6/23, 10:38 Resumen Histornia Laboral

TOTALES : LABORADOS-LICENCIAS-SIMULTANEOS TOTALES: LABORADOS-LICENCIAS-SIMULTANEOS
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supone necesariamente el conocimiento, lo que solo es posible alcanzar cuando

se saben a conciencia las consecuencias de una decision de esta envergadura.

Frente al tema, la Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia, en
sentencia SL 12136, radicacion No. 46.292 de 2014, ensefo:

“Una inoportuna o insuficiente asesoria sobre los puntos del transito de régimen
son indicativos de que la decision no estuvo precedida de la comprension
suficiente, y menos del real consentimiento para adoptarla.

Es evidente que cualquier determinacién personal de la indole que aqui se discute,
es eficaz, cuando existe un consentimiento informado; en materia de seguridad
social, el juez no puede ignorar que por la trascendencia de los derechos
pensionales, la informacion, en este caso, del traslado de régimen, debe ser de
transparencia maxima.

Para este tipo de asuntos, se repite, tales asertos no comprenden solo los beneficios
que dispense el régimen al que pretende trasladarse, que puede ser cualquiera de
los dos (prima media con prestacion definida o ahorro individual con solidaridad),
sino ademas el monto de la pension que en cada uno de ellos se proyecte, la
diferencia en el pago de los aportes que alli se realizarian, las implicaciones y la
conveniencia 0 no de la eventual decisién y obviamente la declaracion de
aceptacién de esa situacion. Esas reglas basicas, permiten en caso de controversia
estimar si el traslado cumplioé los minimos de transparencia, y de contera, sirven de
soporte para considerar si el régimen de transicion le continuaba o no siendo
aplicable.

El juez no puede pasar inadvertidas falencias informativas, menos considerar que
ello no es de su resorte, pues es claro que cuando quien acude a la jurisdiccion
reclama que se le respete el régimen de transicion, indiscutiblemente, como se
anoto, surge la perentoriedad de estudiar los elementos estructurales para que el
mismo opere, es decir, debe constatar que el traslado se produjo en términos de
eficacia, para luego, determinar las consecuencias propias.”

En tal sentido, “es la demostracion de un consentimiento informado en el
traslado de régimen, el que tiene la virtud de generar en el juzgador la

conviccion de que ese contrato de aseguramiento goza de plena validez
(SL1688 de 2019).

En consecuencia, no solo es menester demostrar la existencia del traslado, sino
que impone verificarse que este acto se produjo bajo el presupuesto de la
libertad informada, pues de no cumplirse con dicho presupuesto, se incurriria en
un vicio que invalidaria dicho acto juridico, lo que trae como consecuencia o
efecto, retrotraer la situacion al estado en que se hallaria si el acto no hubiese

existido jamas, es decir, con ineficacia ex tunc* en los términos del articulo

4 Al tema puede consultarse la sentencia SL2877 de 2020 y SL4875 de 2020
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1746 del Cadigo Civil, ante la inexistencia de una norma distinta que de manera

explicita regule los efectos de la ineficacia de un acto juridico.

Al punto sostuvo la Corte (SL2877 de 2020):

“(...)

De modo que al no existir una norma explicita que regule los efectos de la
ineficacia de un acto juridico en la legislacion civil, acudié al aludido precepto
relativo a las consecuencias de la nulidad, el cual consagra las mismas
consecuencias de aquella. Dicha disposicién establece:

Articulo 1746. La nulidad pronunciada en sentencia que tiene la
fuerza de cosa juzgada, da a las partes derecho para ser restituidas al mismo
estado en que se hallarian si no hubiese existido el acto o contrato nulo; sin
perjuicio de lo prevenido sobre el objeto o causa ilicita (subrayas fuera de
texto).

En las restituciones mutuas que hayan de hacerse los contratantes en
virtud de este pronunciamiento, sera cada cual responsable de la pérdida de
las especies 0 de su deterioro, de los intereses y frutos, y del abono de las
mejoras necesarias, Utiles o voluntarias, tomandose en consideracion los
casos fortuitos, y la posesion de buena fe 0 mala fe de las partes; todo ello
segun las reglas generales y sin perjuicio de lo dispuesto en el siguiente
articulo.

Entonces, segun la norma precedente, el efecto de la declaratoria de
ineficacia es retrotraer las cosas al estado en que se hallarian si_no hubiese
existido el acto o contrato declarado ineficaz, a través de las restituciones mutuas
gue deban hacer los contratantes, que debe decretar el juez y para lo cual se fijan
unas reglas en tal disposicion. En otros términos, la sentencia que en tal sentido se
dicte, tiene efectos retroactivos y, en virtud de ellos, cada una de las partes debe
devolver a la otra lo que recibié con ocasion del negocio juridico que trasgredio
las prescripciones legales, toda vez que este no produce efectos entre ellas y el
vinculo que se entendia que habia, lo rompio tal providencia.”

Frente a este respecto, ademas, esa alta Corporacion en sentencia SL-1948 de
2021 tuvo la oportunidad de precisar que la consecuencia de la inobservancia
del deber de informacion debe abordarse desde la institucion de la ineficacia en
sentido estricto y no desde el regimen de las nulidades sustanciales, salvo en lo
relativo a sus consecuencias practicas (vuelta al status quo ante, art. 1746 CC).

Asi, discurrio:

“l. La consecuencia de la inobservancia del deber de informacion:
ineficacia del acto juridico de cambio de régimen

Al contestar la demanda, Colpensiones sostuvo que en este asunto no hay lugar a
declarar la nulidad del traslado de la actora del régimen publico de pensiones al
privado, en la medida que no se demostré un vicio del consentimiento en la
modalidad de error, fuerza o dolo.

Ahora bien, el a quo declard la nulidad de la afiliacién de la demandante, pues, en
su sentir, el «acto no existid y no puede causar ningun tipo de consecuencia,
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incluso desfavorable». En esa linea, condend a Colfondos S.A. a devolver «todos
los valores que hubiere recibido con motivo de la afiliacion de (...) LILIANA
ANGULO RUIZ como comisiones, costos cobrados por administracion, sumas
adicionales, bonos pensionales de ser el caso, de conformidad con el art. 1746 que
se hubieren generado junto con sus rendimientos», e impuso a Colpensiones la
obligacion de recibirlos y hacer los ajustes pertinentes en la historia laboral de la
actora, sin solucion de continuidad; esto es, «como si esa afiliacion nunca hubiese
existido».

De ahi que le corresponda a la Sala precisar si la via correcta es la nulidad o la
ineficacia en sentido estricto.

Pues bien, esta Corporacion es del criterio que la reaccién del ordenamiento
juridico a la afiliacion desinformada es la ineficacia, o la exclusion de todo efecto
juridico del acto de traslado. Por consiguiente, el examen del acto del cambio de
régimen pensional, por transgresién del deber de informacion, debe abordarse
desde la institucion de la ineficacia en sentido estricto y no desde el régimen de las
nulidades sustanciales, salvo en lo relativo a sus consecuencias précticas (vuelta al
status quo ante, art. 1746 CC).

[2: La ineficacia del acto posee las mismas consecuencias practicas de la nulidad.
Al respecto, la Sala Civil de esta Corporacion ha sostenido que el legislador no
previd un camino especifico para declarar la ineficacia distinto al de la nulidad, de
suerte que «cualquiera sea la forma en que se haya declarado la ineficacia juridica
(entendida en su acepcion general), bien porque falte uno de sus requisitos
estructurales, o porque adolezca de defectos o vicios que lo invalidan, o porque una
disposicién legal especifica prevea una circunstancia que lo vuelva ineficaz, la
consecuencia juridica siempre es la misma: declarar que el negocio juridico no se
ha celebrado jamas» (SC3201-2018). ]

Lo anterior, debido a que en el articulo 271 de la Ley 100 de 1993, el legislador
consagré de manera expresa en el articulo 271 de la Ley 100 de 1993 que la
violacién del derecho a la afiliacion libre del trabajador es la ineficacia. En efecto,
el citado precepto refiere que cuando «el empleador, y en general cualquier
persona natural o juridica que impida o atente en cualquier forma contra el
derecho del trabajador a su afiliacion y seleccién de organismos e instituciones del
Sistema de Seguridad Social Integral [...] la afiliacion respectiva quedara sin
efecto».

Si esto es claro, resulta equivocado el anélisis de estos asuntos bajo el prisma de
las nulidades sustanciales, particularmente, el exigirle al afiliado demostrar la
existencia de vicios del consentimiento (error, fuerza o dolo), pues el legislador
expresamente consagré de qué forma el acto de afiliacién se ve afectado cuando no
ha sido consentido de manera informada (CSJ SL1688-2019, reiterada en CSJ
SL3464-2019, y especialmente la CSJ SL4360-2019) .

En ese orden, no se trata de analizar la presencia de vicios que conlleven a la
nulidad del negocio juridico, sino de establecer el cumplimiento del deber de
informacion como condicion de eficacia del traslado de régimen pensional, razén
por la cual, no se requiere la acreditacion en este juicio de la presencia de vicios

gue invaliden el consentimiento.

Ahora bien, sobre esta tematica igualmente, ha asentado reiteradamente la Sala
de Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia, que para el estudio de la

procedencia de la ineficacia del traslado, se traslada la carga de la prueba
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guedando ésta en cabeza de las AFP, quienes en consecuencia deben
demostrar que al momento en que se efectia el traslado por cada afiliado,
suministraron de forma completa la informacion integra al mismo, tales como
ponerle en conocimiento las diferencias que existen entre los dos regimenes
pensionales, verbigracia las modalidades pensionales del RAIS, el capital que
se debe acumular a efectos de obtener el reconocimiento de la pension en dicho
régimen, el manejo de los recursos en un régimen y otro y los requisitos
legalmente establecidos en el régimen de prima media con prestacion definida
para adquirir el derecho pensional, entre otros aspectos que diferencian los
regimenes pensionales. De igual forma se debe acreditar el suministro de la
informacion suficiente relacionada con las implicaciones que conlleva el
traslado, tales como la pérdida del régimen de transicion y los términos legales

para el retorno al de prima media con prestacion definida entre otros.

En ese orden de ideas, la obligacion de la AFP de acreditar o probar que dio la
informacion a cada afiliado al momento de la vinculacién, deriva no solamente

de la carga dindmica de la prueba, sino de que la obligacion de suministrar dicha

informacioén surge desde la misma creacion de las AFP, la cual aunado a ello,

tiene a su cargo el deber de la asesoria y el buen consejo, incluso al punto de

desanimar al interesado, por ser los especialistas en el tema y en aras de

garantizar la libertad informada de los afiliados.

Sefialando la Corte, de acuerdo a la doctrina se le han adjudicado una serie de
obligaciones a las Administradoras de pensiones que emanan de la buena fe,

como son la transparencia, vigilancia, y el deber de informacidn, ultimo que debe

presentarse desde la etapa anterior a la afiliacion hasta la determinacién de las

condiciones para el disfrute pensional, de manera completa y comprensible en

materias de alta complejidad, con la prudencia de quien sabe que ella tiene el
valor y el alcance de orientar al potencial afiliado, aunado a que, cuando se trata
de asuntos de consecuencias mayusculas y vitales, como la eleccion del
régimen pensional, trasciende el simple deber de informaciéon, y como
emanacion del mismo reglamento de la seguridad social, la administradora tiene

el deber del buen consejo, que la compromete a un ejercicio mas activo al

proporcionar la informacion, dando a conocer las diferentes alternativas, con sus
beneficios e inconvenientes, y adn a llegar, si ese fuere el caso, a desanimar al
interesado de tomar una opcidn que claramente le perjudica, estimandose en el

proveido, se produce engafio no solo en lo que se afirma, sino en los silencios

10



EXP. 13 2023 00083 01 OMAR RAFAEL CORREA HEREDIA CONTRA LA ADMINISTRADORA
COLOMBIANA DE PENSIONES -COLPENSIONES- y COLFONDOS S.A.

gue guarda el profesional, que ha de tener la iniciativa en proporcionar todo
aquello que resulte relevante para la toma de decision que se persigue; de esta
manera la diligencia debida se traduce en un traslado de |la carga de la prueba
de la actora al fondo accionado COLFONDOS S.A.

Lo anterior, conforme al criterio reiterado de la Sala de Casacion Laboral,
expuesto entre otras en las sentencias con Radicacion No. 33083 del 22 de
noviembre de 20115, Radicacion No. 31989 del 9 de septiembre de 2008 y mas

® “Ademas, debe la Corte destacar que no fue objeto de controversia que el actor estuvo afiliado al

régimen pensional que administra el Instituto de Seguros Sociales desde el 12 de marzo de 1969 hasta el
12 de agosto de 2002, fecha ésta en la que se trasladé a la Administradora de Fondos de Pensiones y
Cesantias Proteccion S.A.; que nacid el 13 de octubre de 1944, por lo que estaba amparado por el
régimen de transicion que establece el articulo 36 de la Ley 100 de 1993, toda vez que cumplia con los
requisitos a que alude la citada normativa.

En ese sentido, resultaba necesario y obligado que el Fondo de Pensiones demandado proporcionara al
actor una suficiente, completa y clara informacidn sobre las reales implicaciones que le conllevaria dejar
el anterior régimen y sus posibles consecuencias futuras.

No obstante, como lo sefiala la censura, la informacion que le suministré6 a SANZ GUTIERREZ no tuvo
tales caracteristicas, como que a Folio 106 aparece la “ASESORIA PENSIONAL PROTECCION —
PROYECCION DE LA PENSION EN EL REGIMEN DE PRIMA MEDIA”, en donde se seiiala una
mesada pensional de $900.000, a los 60 afios, mientras que a Folio 107 figura que a esa misma edad la
pensién en el “REGIMEN DE AHORRO INDIVIDUAL”, es de $1.580.465, cdlculos que efectué el Fondo
accionado, el 13 de agosto de 2002.

Las anteriores condiciones dejan en evidencia el otro yerro del Tribunal, al no tener en cuenta las citadas
documentales que conducen a la conclusidn indefectible de la forma como se le proporciond la
informacién al interesado, amén de que cuando el demandante se traslad6 del régimen de prima media
con prestacion definida al de ahorro individual con solidaridad, contaba 58 afios de edad y tenia una
densidad de cotizaciones también aproximada de 1286 semanas, segln su historia laboral de Folios 15 a
22; luego, es claro que tenia una expectativa legitima de adquirir el derecho a la pension de vejez a cargo
del ISS, por estar préximo a cumplir los requisitos que disponen sus reglamentos.

En las anteriores circunstancias, es evidente que un afiliado de las caracteristicas del demandante tiene
mayores beneficios permaneciendo en el régimen de prima media con prestacién definida, en cuanto
conserva su transicion, que trasladandose al de ahorro individual con solidaridad que administran los
Fondos Privados de Pensiones, maxime que en este caso, el actor estaba a escasos 2 afios para consolidar
su pensién de vejez, ya que tenia las semanas suficientes para acceder a dicha prestacion econémica.

Precisamente, la Corte en asuntos de similares caracteristicas al que es objeto de estudio, al referirse a la
obligacion que tienen los Fondos de Pensiones de proporcionar a los afiliados una informacidn completa,
en sentencias del 9 de septiembre de 2008, radicaciones 31989 y 31314, dijo:

“Aqui falta la administradora a su deber de proporcionar una informacion completa, pues se incumple de
manera grave si se plantea el valor de una eventual pensién a los sesenta afios, sin advertir, que se
trataba de una persona que ya tenia el derecho causado a los 55 afios de edad, y que de todas maneras la
posibilidad de tener una pension en el fondo privado a los 60 afios debia ser descartada de entrada para
quien como el actor, en su posicion de potencial vinculado al Régimen de Ahorro Individual, su capital
para gozar la pension, era el de un bono pensional causado por sus servicios y cotizaciones por veinte o
mas afios de trabajo, redimible a los sesenta y dos afios, y el cual era el capital principalisimo, frente al
que podia acumular mediante cotizaciones y rendimientos en los tres afios que le faltaban para llegar a
esa edad.

“En la oferta se le hizo al actor una comparacion pura y simple entre una pension de prima media y una
de ahorro individual, sin advertir que el mayor valor pensional que ofrecia Porvenir era bajo la
modalidad del retiro programado con un monto posible y que en ningin caso seria definitivo, pues
quedaba sujeto a los rendimientos del capital que podian disminuir su valor si las tasas de interés del
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mercado fueran inferiores a lo esperado llegando incluso a ser temporal, todo esto, frente a un derecho en
el régimen de prima media que ya estaba causado, era cierto y de valor vitalicio constante.

“Se estaban entonces comparando dos pensiones de naturaleza distinta, una de valor eventual con otra de
valor cierto por todo el tiempo que se llegare a disfrutar, y que podia incluso reconocerse cinco afios
antes, pues se encontraba ya estructurada al cumplimiento de los 55 afios de edad.

“Resulta aqui trascendente la informacion que fue parcial para la decision que llevo al actor a optar por
cambio de régimen, y que posteriormente se advierte equivocada, cuando al reclamar su derecho a la
edad de los sesenta afios, el camino que le ofrecen es el del retiro programado, con la venta de los bonos
pensionales en el mercado secundario, con enorme sacrificio econémico, circunstancia que no se le hizo
saber por parte de la administradora siendo éste su deber.

“El yerro del Tribunal estuvo entonces, en no haberse percatado de que el documento analizado, muestra
que evidentemente al actor no se le suministr la informacién adecuada, suficiente y cierta para su
traslado.

“(o).

“Las administradoras de pensiones lo son de un patrimonio auténomo propiedad de los afiliados, segln
lo prescribe el articulo 97 de la Ley 100 de 1993; la Ley radica en ellas el deber de gestiéon de los
intereses de quienes se vinculen a ellas, y cuyos deberes surgen desde las etapas previas y preparatorias a
la formalizacién de su afiliacion a la administradora.

“Es razon de existencia de las Administradoras la necesidad del sistema de actuar mediante instituciones
especializadas e idoneas, con conocimientos y experiencia, que resulten confiables a los ciudadanos
quienes les van a entregar sus ahorros y sus seguros de prevision para su vejez, su invalidez o para su
familia cercana en caso de muerte prematura.

“Esas particularidades ubican a las Administradoras en el campo de la responsabilidad profesional,
obligadas a prestar de forma eficiente, eficaz y oportuna todos los servicios inherentes a la calidad de
instituciones de caracter previsional, la misma que, por ejercerse en un campo que la Constitucién
Politica estima que concierne a los intereses publicos, tanto desde la perspectiva del articulo 48 como del
articulo 335, se ha de estimar con una vara de rigor superior a la que se utiliza frente a las obligaciones
entre particulares.

“Por lo dicho es que la responsabilidad de las administradoras de pensiones es de caracter profesional,
la que le impone el deber de cumplir puntualmente las obligaciones que taxativamente le sefialan las
normas, en especial las de los articulos 14 y 15 del Decreto 656 de 1994, cumplirlas todas con suma
diligencia, con prudencia y pericia, y ademéas todas aquellas que se le integran por fuerza de la
naturaleza de las mismas, como lo manda el articulo 1603 del C.C., regla valida para las obligaciones
cualquiera que fuere su fuente, legal, reglamentaria o contractual.

“La doctrina ha bien elaborado un conjunto de obligaciones especiales, con especifica vigencia para
todas aquellas entidades cuya esencia es la gestion fiduciaria, como la de las administradoras de
pensiones, que emanan de la buena fe, como el de la transparencia, vigilancia, y el deber de informacién.

“La informacion debe comprender todas las etapas del proceso, desde la antesala de la afiliacion hasta la
determinacion de las condiciones para el disfrute pensional.

“Las administradoras de pensiones tienen el deber de proporcionar a sus interesados una informacion
completa y comprensible, a la medida de la asimetria que se ha de salvar entre un administrador experto
y un afiliado lego, en materias de alta complejidad.

“Es una informacion que se ha de proporcionar con la prudencia de quien sabe que ella tiene el valor y el
alcance de orientar al potencial afiliado o a quien ya lo estd, y que cuando se trata de asuntos de
consecuencias mayusculas y vitales, como en el sub lite, la eleccion del régimen pensional, trasciende el
simple deber de informacion, y como emanacion del mismo reglamento de la seguridad social, la
administradora tiene el deber del buen consejo, que la compromete a un ejercicio mas activo al
proporcionar la informacion, de ilustracion suficiente dando a conocer las diferentes alternativas, con sus
beneficios e inconvenientes, y aln a llegar, si ese fuere el caso, a desanimar al interesado de tomar una
opcion que claramente le perjudica.

“Bajo estos parametros es evidente que el engaiio que protesta el actor tiene su fuente en la falta al deber
de informacion en que incurrié la administradora; en asunto neuralgico, como era el cambio de régimen
de pensiones, de quien ya habia alcanzado el derecho a una pension en el sistema de prima media, su
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recientemente en las sentencias SL 1421 de 2019, SL 1452 de 3 de abril de
2019, SL 1689 de 8 de mayo de 2019, destacando de la referida sentencia SL
1452 de 3 de abril de 2019, los siguientes apartes:

“(...) Si se discute que la administradora de pensiones omitié brindar
informacion veraz y suficiente en referencia a la afiliacion o traslado de
régimen pensional, le corresponde a ésta demostrar que cumplié con el deber
de asesoria e informacion, puesto que invertir la carga de la prueba contra la
parte débil de la relacion contractual es un despropdsito, cuando son las
entidades financieras quienes tienen ventaja frente al afiliado inexperto.

(...)

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

(...).

Paralelamente, no puede pasar desapercibido que la inversion de la carga de la
prueba en favor del afiliado obedece a una regla de justicia, en virtud de la cual
no es dable exigir a quien esta en una posicién probatoria complicada —cuando

obligacion era la de anteponer a su interés propio de ganar un afiliado, la clara inconveniencia de
postergar el derecho por mas de cinco afios, bajo la advertencia de que el provecho de la pensién a los
sesenta afios, era solo a costa de disminuir el valor del bono pensional, castigado por su venta anticipada
a la fecha de redencion.

“En estas condiciones el engafio, no solo se produce en lo que se afirma, sino en los silencios que guarda
el profesional, que ha de tener la iniciativa en proporcionar todo aquello que resulte relevante para la
toma de decision que se persigue; de esta manera la diligencia debida se traduce en un traslado de la
carga de la prueba del actor a la entidad demandada.

“No desdice la anterior conclusion, lo asentado en la solicitud de vinculacion a la Administradora de
Pensiones que aparece firmada por el demandante, que su traslado al régimen de ahorro individual se dio
de manera voluntaria, que “se realizo de forma libre, espontdnea y sin presiones”, pues lo que se echa de
menos es la falta de informacion veraz y suficiente, de que esa decision no tiene tal caracter si se adopta
sin el pleno conocimiento de lo que ella entrania”.

“Se ha de senialar 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
altimo régimen; ciertamente, la decision de escoger entre una y otra administradora de ahorro individual,
no implica la ratificacion de la decision de cambio de régimen que conlleva modificar sensiblemente el
contenido de los derechos prestacionales”.

En consecuencia, también en este aspecto es prospero el cargo, y para la definicion de instancia son
suficientes las anteriores consideraciones, para revocar la sentencia de primer grado, y en su lugar,
declarar la nulidad del traslado que el demandante hizo del Instituto de Seguros Sociales a la
Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantias Proteccion S.A., quien por virtud del regreso
automatico al régimen de prima con prestacion definida del ISS., deberd devolver a ésta 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.

Asi mismo, se condenara al Instituto de Seguros Sociales a reconocer al actor la pension de vejez,
teniendo en cuenta las cotizaciones que este realizé a esa entidad de seguridad social y al Fondo de
Pensiones Proteccidn S.A., al igual que el régimen de transicion del cual es beneficiario.
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no imposible- o de desventaja, el esclarecimiento de hechos que la otra parte
esta en mejor posicién de ilustrar. En este caso, pedir al afiliado una prueba de
este alcance es un desproposito, en la medida que (i) la afirmacién de no haber
recibido informacion corresponde a un supuesto negativo indefinido que solo
puede desvirtuarlo el fondo de pensiones mediante la prueba que acredite que
cumplié esta obligacién; (ii) la documentacion soporte del traslado debe
conservarse en los archivos del fondo, dado que (iii) es esta entidad la que esta
obligada a observar la obligacion de brindar informacion y, més adn, probar
ante las autoridades administrativas y judiciales su pleno cumplimiento.

Mucho menos es razonable invertir la carga de la prueba contra la parte débil
de la relacion contractual, toda vez que, como se explico, las entidades
financieras por su posicion en el mercado, profesionalismo, experticia y
control de la operacion, tienen una clara preeminencia frente al afiliado lego.
A tal grado es lo anterior, que incluso la legislacién (art. 11, literal b), L.
1328/2009), considera una practica abusiva la inversion de la carga de la
prueba en disfavor de los consumidores financieros (...)"

Ahora, es menester verificar si en el momento del traslado de régimen el
demandante recibio la informacion correspondiente, y en esa direccion, advierte
la Sala, con ninguno de los medios de prueba acopiados en el expediente se
acredita el suministro de informacién en los términos aqui referidos, pues en
manera alguna se evidencia en el plenario que se le informé sobre las
condiciones pensionales en el RAIS o de las ventajas y desventajas que traeria

el cambio de régimen pensional.

Debe destacarse, las manifestaciones expuestas en el interrogatorio de parte
absuelto por el demandante® no acreditan de manera alguna que conociera las
implicaciones de su traslado de régimen pues se limitd a indicar que a la
empresa en la que laboraba para el afio 1994, asisti6 un asesor de
COLFONDOS S.A, quien hizo una reunion individual en la que explico que el
ISS se iba a acabar, que en los fondos privados iban a tener una mayor pensiéon
y podrian pensionarse de manera anticipada, no obstante, sefial6 que no le
indicaron especificidades del RAIS, pues no conocia que era el bono pensional,

la cuenta de ahorro individual, aportes voluntarios.

Notese, de lo relatado por el demandante no es posible colegir de forma alguna
gue haya confesado la recepcion de una informacion, clara, oportuna y certera y
muchos menos que la AFP COLFONDOS, haya cumplido con su obligacion de

buen consejo.

5 Interrogatorio Demandante, récord 14:44, archivo 14
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En ese sentido, resultaba necesario y obligado que el fondo de pensiones
demandado COLFONDOS S.A. proporcionara al afiliado una suficiente,
completa, clara, comprensible y oportuna informacién sobre las reales
implicaciones de abandonar el régimen de prima media con prestacion definida
y sus posibles consecuencias futuras. No obstante, esa administradora no logro
demostrar, como era su deber, que suministré al convocante una informacion de

tales caracteristicas.

Aqui también debe resaltar esta Sala, el deber de informacion existe desde la
misma creacion de las administradoras de fondos de pensiones. Al respecto la
Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia, y tal como se dejé sentado de
manera precedente, ha explicado de forma detallada y reiterada que desde la
implementacion del Sistema Integral de Seguridad Social en Pensiones y por
ende de los fondos privados se establecié en cabeza de éstos 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

gue pudieran tomar decisiones informadas.

Asi, por ejemplo, en sentencia SL1688-2019 reiterada en la SL-3708-2021 y SL-
3199-2021, entre muchas otras, expuso lo siguiente:

“l. El deber de informacion a cargo de las administradoras de fondos de pensiones:
Un deber exigible desde su creaciéon

1.1 Primera etapa: Fundacién de las AFP. Deber de suministrar informacion
necesariay transparente.

El sistema general de seguridad social en pensiones tiene por objeto el aseguramiento
de la poblacion frente a las contingencias de vejez, invalidez y muerte, a través del
otorgamiento de diferentes tipos de prestaciones. Con este fin, la Ley 100 de 1993
disefid un sistema complejo de proteccion pensional dual, en el cual, bajo las reglas de
libre competencia, coexisten dos regimenes: el Régimen Solidario de Prima Media con
Prestacion Definida (RPMPD), administrado por el Instituto de Seguros Sociales, hoy
Colpensiones, y el Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad (RAIS), administrado
por las sociedades administradoras de fondos de pensiones (AFP).

De acuerdo con el literal b) del articulo 13 de la citada ley, los trabajadores tienen la
opcion de elegir «libre y voluntariamente» aquel de los regimenes que mejor le
convenga y consulte sus intereses, previniendo que, si esa libertad es obstruida por el
empleador, este puede ser objeto de sanciones. Es asi como paralelamente el articulo
271 precisa que las personas juridicas o naturales que impidan o atenten en cualquier
forma contra el derecho del trabajador a su afiliacion y seleccién de organismos e
instituciones del sistema de seguridad social, son susceptibles de multas, sin perjuicio de
la ineficacia de la afiliacion.
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Ahora bien, para la Sala la incursion en el sistema de seguridad social de nuevos
actores de caracter privado, encargados de la gestion fiduciaria de los ahorros de los
afiliados en el RAIS y, por tanto, de la prestacion de un servicio publico esencial,
estuvo, desde un principio, sujeto a las restricciones y deberes que la naturaleza de sus
actividades implicaba.

En armonia con lo anterior, el Decreto 663 de 1993, «Estatuto Orgénico del Sistema
Financiero», aplicable a las AFP desde su creacidn, prescribio en el numeral 1.° del
articulo 97, la obligacién de las entidades de «suministrar a los usuarios de los
servicios que prestan la informacion 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».

De esta manera, como puede verse, desde su fundacidn, las sociedades administradoras
de fondos de pensiones 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
gue mejor se ajustara a sus intereses. No se trataba por tanto de una carrera de los
promotores de las AFP por capturar a los ciudadanos incautos mediante habilidades y
destrezas en el ofrecimiento de los servicios, sin importar las repercusiones colectivas
gue ello pudiese traer en el futuro. La actividad de explotacion econémica del servicio
de la seguridad social debia estar precedida del respeto debido a las personas e
inspirado en los principios de prevalencia del interés general, transparencia y buena fe
de quien presta un servicio publico.

Por tanto, la incursion en el mercado de las AFP no fue totalmente libre, pues aunque la
ley les permitia lucrarse de su actividad, correlativamente les imponia un deber de
servicio publico, acorde a la inmensa responsabilidad social y empresarial que les
asistia de dar a conocer a sus potenciales usuarios «la informacion 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».

Ademas, ilustré las diferentes etapas del deber de informacion, asi:

Etapa Normas que obligan a las | Contenido minimo y alcance del
acumulativa administradoras de | deber de informacién
pensiones a dar
informacién
Deber de | Arts. 13 literal b), 271 y 272 | lustracidn de las caracteristicas,
informacitn de la Ley 100 de 1993 condiciones, acceso, efectos v
Art. 97, numeral 1.° del | riesgos de cada wuno de los
Decreto 663 de 1993, | regimenes pensionales, lo que
modificade por el articulo 23 | incluye dar a conocer la existencia
de la Ley 797 de 2003 de un régimen de transicion y la
Disposiciones eventual pérdida de beneficios
constitucionales relativas al | pensionales
derecho a la informacién, no
menocscabo de  derechos
laborales ¥y autonomia
personal . e
Deber de | Articulo 3.7, literal ¢) de la | Implica el analisis previo, calificado
informacién, Ley 1328 de 2009 v global de los antecedentes del

asesoria y buen
consejo

Decreto 2241 de 2010

afiliado y los pormencres de los
regimenes pensionales, a fin de
que el asesor o promotor pueda
emitir un consejo, sugerencia o
recomendacién al afiliado acerca
de lo que mas le conviene y, por
tanto, lo que podria perjudicarle

Deber de
informacion,
asesoria, buen
consejo y doble
asesoria.

Ley 1748 de 2014

Articulo 3.° del Decreto 2071
de 2015

Circular Externa n.” 016 de
2016

Junte con lo anterior, lleva
inmerso el derecho a obtener
asesoria de los representantes de
ambos regimenes pensionales.
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Como se ve, ya para el afio 2001, cuando se produjo el traslado del aqui
demandante, la AFP COLFONDOS estaba en la obligacion de informar a su
futuro afiliado sobre las caracteristicas, condiciones, acceso, efectos y riesgos
de cada uno de los regimenes pensionales, pero ello en el asunto no ocurrio o,

por lo menos, no se acredito.

Asi las cosas, concluye esta Sala de decision que la demandada COLFONDOS
S.A. omiti6 en_el momento del traslado de régimen (6 de julio del 2001,

efectivo 1 de septiembre del 2001), el deber de informacion para con el
promotor del juicio, en los términos que han quedado vistos, esto es
relevandose de su obligacion de indicar las consecuencias derivadas del cambio
del régimen, los términos para retornar al régimen de prima media, entre otros, y
en esa medida, al tenor de lo sefalado en la sentencia SL12136 de 2014, ello
deriva en la INEFICACIA DEL TRASLADO del régimen pensional asi realizado,
tal y como se ha venido sefialando a lo largo de esta providencia.

Es menester precisar en punto a la apelacion de COLPENSIONES, no tiene
incidencia alguna que el actor no sea beneficiario del régimen de transicién o
gue no contara con 15 afios de servicios antes de la entrada en vigencia de la
Ley 100 de 1993, pues tales circunstancias no tienen relacion con la informacion
gue se le debia suministrar cuando se trasladdé de régimen. Al respecto se
puede consultar la sentencia de la Corte Suprema de Justicia STL 11385 del 18
de julio de 2017, radicado 47646.

Con relacién al hecho de permanecer en el RAIS por mucho tiempo, a la que se
ha hecho referencia por COLPENSIONES en su apelacion -20 afios-, esta Sala
de decision se permite sefialar a la recurrente, que como ya se refirié a lo largo
de esta providencia la informacion que se le debia suministrar al demandante al
momento de su traslado no fue acreditada por la AFP COLFONDOS, razon por
la cual no se puede entender como una ratificacion de la voluntad de

permanecer en el RAIS, como lo sugiere en la alzada

En ese orden, la ineficacia del transito de régimen es procedente, y en
consecuencia el traslado, por parte de COLFONDOS S.A, como actual
administradora de pensiones a la que se encuentra afiliado el actor, del saldo
existente en la cuenta de ahorro individual junto con sus rendimientos, gastos de

administracion y porcentajes correspondientes a invalidez y sobrevivientes
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(comisiones) y la activacién de su afiliacion en el régimen de prima media con
prestacion definida, de tal manera se confirmara la decision de primer grado en

este aspecto.

No obstante, lo anterior debe precisarse, atendiendo el grado jurisdiccional de
consulta en que se conoce el presente proceso en favor de Colpensiones, esta
Sala de Decision adicionara el numeral SEGUNDO del fallo de primer grado, en
cuanto a que COLFONDOS S.A. -ademés de lo ordenado por la Juez a quo-
debera retornar las primas de seguros previsionales de invalidez y
sobrevivencia’ junto con los demas conceptos ordenados debidamente

indexados con cargo a sus propias utilidadess.

Asi lo consider6 el 6rgano de cierre de esta jurisdiccion en sentencia SL-2877

de 2020 en la cual sostuvo:

“(...)

De modo que, en este caso, la declaratoria de ineficacia del traslado de régimen
pensional deben asumirla todas las entidades del régimen de ahorro individual a
las que estuvo vinculado el actor, sin importar si tuvieron o no injerencia, 0 Si
participaron o no en el cambio de régimen pensional. Y a(n en el evento de que
Porvenir S.A. y Colfondos S.A. se consideren terceros, le asiste razon al actor en
cuanto afirma en su oposicion que, en dicha situacion, es aplicable el articulo 1748
del Cdédigo Civil. En consecuencia, las AFP deben reintegrar los valores que
recibieron a titulo de cuotas de administracion y comisiones.”

Igualmente se dispondra por parte de esta Sala que, para el momento del
cumplimiento de la presente sentencia, los referidos conceptos deberan
aparecer discriminados con sus respectivos valores, junto con el detalle
pormenorizado de los ciclos, IBC, aportes y demas informacién relevante que

los justifiquen.

Con relacion a la orden del pago debidamente indexado, es importante sefialar
gue para la calenda en la que se trasladen esos recursos, habra transcurrido un
tiempo considerable durante el cual dicho valor habra perdido poder adquisitivo,
de alli que sea procedente su indexacion, ya que su funcion consiste
Unicamente en evitar la pérdida del poder adquisitivo de la moneda y la
consecuente reduccion del patrimonio de quien accede a la administracién de

justicia, causada por el transcurso del tiempo, y su imposicion procede de forma

" Ver al respecto las sentencias SL4964-2018, SL1688-2019, SL2877-2020, SL4811-2020 y SL373-2021.
8 Conforme lo sefiala la SL2209-2021 y SL2207-2021
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oficiosa, sin que ello represente una condena adicional ni vulnere la congruencia
entre la demanda y la sentencia judicial, pues lo que se busca garantizar es el
pago completo e integro de la prestacion cuando el transcurso del tiempo la

devalla.

Asi lo adoctrind recientemente la Corte Suprema de Justicia en la sentencia
SL359 de 2021, reiterada en la SL859 de 2021. En la primera providencia
anotada, el 6rgano de cierre de esta jurisdiccion considero:

“Es cierto que dicho ajuste no hizo parte de las pretensiones de la demanda,
pero también lo es que, pese a ello, su imposicién oficiosa es perfectamente
viable porgue la indexacion no comporta una condena adicional a la solicitada.

En efecto, la indexacion se erige como una garantia constitucional (art. 53 CP),
gue se materializa en el mantenimiento del poder adquisitivo constante de las
pensiones, en relacién con el indice de precios al consumidor certificado por el
DANE. A su vez, el articulo 1626 del Cddigo Civil preceptia que «el pago
efectivo es la prestacion de lo que se debe», esto es, que la deuda debe cancelarse
de manera total e integra a la luz de lo previsto en el articulo 1646 ibidem. De
ahi que, si la AFP no paga oportunamente la prestacion causada en favor del
afiliado, pensionado o beneficiario, tiene la obligacion de indexarla como Unico
conducto para cumplir con los mencionados estandares de totalidad e
integralidad del pago. Por tal motivo, es incompleto el pago realizado sin el
referido ajuste cuando el transcurso del tiempo devalu6 el valor del crédito.

Ahora, la indexacion no implica el incremento del valor de los créditos
pensionales, ya que su funcién consiste Unicamente en evitar la pérdida del poder
adquisitivo de la moneda y la consecuente reduccion del patrimonio de quien
accede a la administracién de justicia, causada por el transcurso del tiempo.
Tampoco puede verse como parte de la mesada, puesto que no satisface
necesidades sociales del pensionado, y menos como una sancion, ya que lejos de
castigar al deudor, garantiza que los créditos pensionales no pierdan su valor
real.” (Negrillas de la Sala).

En punto a la indexacion de los gastos de administracién, en un caso similar al
de autos en el que se resolvio lo atinente a la ineficacia de traslado, el 6rgano de
cierre de esta jurisdiccion, en providencia SL 3207, Radicacién No. 83586 del 18

de agosto de 2020, indico:

“7. Consecuencias de la declaracion de ineficacia

Por no estar acreditado que PORVENIR S. A. hubiere consignado a
COLPENSIONES, los aportes que la demandante tenia en su cuenta individual
con sus rendimientos, incluyendo también los valores correspondientes a gastos
de administracion, los cuales segln se expuso en las sentencias CSJ SL, 9 sep.
2008, rad. 31989, CSJ SL4964-2018, CSJ SL4989-2018 y CSJ SL1421-2019,
debe asumir con cargo a sus propios recursos, se _le ordenara la devolucion de
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esos _dineros, debidamente indexados, junto con el valor del bono a
COLPENSIONES y a favor del actor.” (Negrillas y subrayas fuera de texto)”.

Conviene anotar igualmente, en autos no tiene relevancia lo atinente a la
financiacion del sistema, o que el demandante no hubiese retornado al régimen
de prima media antes de encontrarse a 10 afios de adquirir el derecho
pensional, pues es suficiente indicar en este punto, no se estad avalando el
transito de un régimen a otro sino que se esta declarando la ineficacia de un
traslado inicial, es decir, se deja sin efectos la afiliacion o cambio al régimen de
ahorro individual, lo que conlleva a retornar al régimen de prima media con
prestacion definida, todos los saldos incluyendo rendimientos que puedan existir

en la cuenta de ahorro individual de la demandante.

Ahora bien, adviértase a COLPENSIONES en cuanto al principio de la
sostenibilidad financiera, objeto de apelacion, la Méxima Corporaciéon ha
expresado que las decisiones de declaratoria de ineficacia no lesionan “el
principio de sostenibilidad fiscal del sistema general de pensiones, puesto que
los recursos que deben reintegrar los fondos privados accionados a
Colpensiones seran utilizados para el reconocimiento del derecho pensional,
con base en las reglas del régimen de prima media con prestacion definida, lo
gue descarta la posibilidad de que se generen erogaciones no previstas.”
(Sentencia SL2877, rad. 78667 del 29 de julio del 2020).

En lo que atafie a la excepcion de prescripcion propuesta por COLPENSIONES®
(Pagina 25, archivo 09 del expediente digital) entidad a favor de quien se surte
la consulta, basta con indicar que, conforme el criterio sefialado en la ya
mencionada sentencia SL-1689 de 2019, el reconocimiento de un estado
juridico es imprescriptible, y en ese orden, la declaracion de ineficacia del
traslado no esta sujeta al término prescriptivo, maxime teniendo en cuenta que
ademas esta intimamente relacionado con el derecho pensional, razén
suficiente para declarar no probada la excepcion de prescripcion propuesta por
la encartada, acogiendo ésta Sala el criterio expuesto en las sentencias citadas

frente a esta tematica.

% Se tuvo por contestada la demanda mediante auto del 22 de septiembre de 2023, archivo 11 del
expediente digital.
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Al epilogo conviene agregar una glosa a la tematica en estudio, a raiz del
comunicado de prensa numero 13 del 12 de abril del 2024 expedido por la Corte
Constitucional en referencia a la SU-107 del 2024 en punto a estimar que no
tiene fuerza vinculante conforme lo asienta la propia Corte Constitucional en
Auto No. 201 del 2013 asi:

“...7. Al respecto, esta Sala Especial recuerda que el alcance de los comunicados
de prensa es meramente informativo, que no son sentencias y, en esa medida, al
no responder a las caracteristicas propias de las providencias judiciales, no se
les confiere fuerza vinculante de ninguna indole'®. Sobre el particular, esta
Corporacion ha sostenido que:

“el Reglamento Interno de la Corte Constitucional™, en el literal c) de su articulo
9¢, establece como funcion del Presidente de la Corporacion la de “servir a la
Corte de organo de comunicacion”, de modo que “solo él podra informar
oficialmente de los asuntos decididos en Sala Plena’?y, precisamente, en
ejercicio de esta funcidn, el presidente expide y firma los comunicados de prensa,
cuyo caracter es meramente informativo, segin lo ha puesto de presente la
Corporacion al sefialar que “son un medio expedito para dar a conocer a los
ciudadanos las sentencias que profiere la Corte, pero no reemplazan la decisién

misma .

8. En esa medida, la Corte ha reconocido la posibilidad de que se presenten
variaciones entre el comunicado de prensa y la sentencia ‘“documentada y
firmada™*. Asi, atendiendo a las discrepancias que pueden surgir entre uno y
otro, de una parte, y a la naturaleza y alcance que diferencian los comunicados
de prensa de las providencias judiciales, de la otra, la Corte Constitucional
sostuvo que no se le puede otorgar al comunicado ‘““‘capacidad para afectar la
providencia cuya adopcion se limita a anunciar”, pues ‘se le conferiria una
fuerza vinculante que, fuera de no corresponderle, enervaria la sentencia misma
y la vaciaria de su contenido y de su valor™.”

Del mismo modo en sentencia proferida por el CONSEJO DE ESTADO- SALA
DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO - SECCION SEGUNDA -
SUBSECCION A del 4 de febrero del 2016 Radicacion nimero 11001-03-15-
000-2015-03162-00(AC) se indico:

10 Ver, al respecto, el auto 283 de 2009 (M.P. Gabriel Eduardo Mendoza).

11 Adoptado por el Acuerdo 01 de 1992, adicionado por los Acuerdos 03 y 04 de 1992 y recodificado mediante
Acuerdo 05 de 1992, posteriormente adicionado y modificado por los Acuerdos 01 de 1995, 01 de 1996, 01 de 1997,
01 de 1999, 01 de 2000, 01 de 2001, 01 de 2004, 01 de 2007, 02 de 2007 y 01 de 2008.

12 Acerca de la facultad de la Corte Constitucional para regular lo referente a las condiciones de publicidad de sus
sentencias es Util la consulta de los Autos 152 B de 2003. M. P. Eduardo Montealegre Lynett y 028 de 2006. M. P.
Alvaro Tafur Galvis.

13 Cfr. Corte Constitucional, Auto No. 12 de 2007. M. P. Clara Inés Vargas Hernandez.

14 «Que en las condiciones anotadas, es claro que existe una evidente diferencia entre el comunicado que busca
satisfacer, con prontitud, el interés de la opinion publica de obtener informacion y la sentencia “documentada y
firmada” que, ademas, “da cuenta de su contenido asi como del nimero y nombre de los magistrados que la adoptaron,
por haber sido quienes intervinieron en la deliberacion y decision respectiva”. Auto 283 de 2009 (M.P. Gabriel
Eduardo Mendoza).

15 Auto 283 de 2009 (M.P. Gabriel Eduardo Mendoza).
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“Debe precisarse que existen dos clases de precedentes judiciales: i) el vertical,
esto es, aquel gue es fijado por una autoridad judicial de superior jerarquia, y el
ii) horizontal definido como el lineamiento dictado por un mismo juez o
corporacion... el presidente del maximo tribunal constitucional expide los
comunicados de prensa con el fin de poner en conocimiento de la comunidad las
decisiones adoptadas y con ello de los cambios que implican en el ordenamiento
juridico. No obstante, al no ser la sentencia misma la que se publica no produce
efectos juridicos... se advierte que los comunicados de prensa no producen
efectos juridicos ni remplazan la notificaciones de los fallos que se profieren en
sede de revision, las cuales se deben surtir en debida forma, y que son las que
determinan el momento en que las providencias producen efectos, de
conformidad con el Decreto 2591 de 1991 ... si bien es cierto a traves del citado
comunicado se informo sobre la Sentencia de Unificacion SU-556 del 14 de julio
del 2014, también lo es que, como quedd antes expuesto, dicha publicacién no
produce efecto vinculante ni juridico alguno, pues no reemplaza la notificacion...
De esta forma, al Tribunal no podia exigirsele la aplicacion de una sentencia que
no producia efectos para el momento en que de adoptd la decision que ahora se
debate... En ese orden, no se advierte el desconocimiento del precedente judicial
alegado™”

Agotada la competencia de la Sala por el estudio de los puntos de apelacion y
habiéndose surtido el grado jurisdiccional de consulta en favor de Colpensiones,
conforme las motivaciones que preceden, se confirmara la decision de primer

grado, adicionandose en el punto anteriormente expuesto.

SIN COSTAS en esta instancia.

En mérito de los expuesto el TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL
DE BOGOTA D.C., Sala Laboral, administrando Justicia en nombre de la

Republica de Colombia y por autoridad de la Ley,

RESUELVE

PRIMERO: ADICIONAR el numeral SEGUNDO del fallo de primer grado, en
cuanto a que COLFONDOS -ademas de lo ordenado por la Juez a quo- debera
retornar a COLPENSIONES las primas de seguros previsionales de invalidez
y sobrevivencia, todo debidamente indexado con cargo a sus propias
utilidades, por el tiempo en que la demandante estuvo afiliada a esa

administradora, conforme lo considerado.
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SEGUNDO: DISPONER que, para el momento del cumplimiento de la presente
sentencia, los referidos 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 proferida por el Juzgado de
primer grado, de conformidad con lo expuesto en la parte motiva de esta

providencia.
CUARTO: SIN COSTAS en esta instancia.

NOTIFIQUESE y CUMPLASE,

DieapHeberdNerhyen

DIEGO ROBERTO MONTOYA MILLAN

ANGELA LUCIA MURILLO VARON

4

EDGAR/RENDON LONDONO
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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL
DE BOGOTA D.C.
SALA LABORAL
MAGISTRADO PONENTE: DIEGO ROBERTO MONTOYA MILLAN

PROCESO ORDINARIO LABORAL PROMOVIDO POR FABIO ANTONIO LUNA
CUELLAR CONTRA LA ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -
COLPENSIONES, AFP PROTECCION S.A., AFP COLFONDOS S.A. Y AFP
PORVENIR S.A. (RAD. 14 2021 00304 01)

Bogota D.C. treinta de (30) de abril de dos mil veinticuatro (2024)

Vencido el término de traslado otorgado para presentar los alegatos de conclusion,
el Magistrado Ponente en asocio de los demas Magistrados con quienes integra la
Sala de Decision con fundamento en el articulo 13 numeral primero de la Ley 2213

del 13 de junio del 2022 profieren la siguiente,
SENTENCIA

Asume la Sala el conocimiento del presente proceso con el fin de resolver los
recursos de apelacion interpuestos por las demandadas AFP COLFONDOS S.A.y
COLPENSIONES, como también el grado jurisdiccional de consulta en favor de esta
altima en contra la sentencia proferida por la Juez 14 Laboral del Circuito de Bogota

el dia 12 de febrero de 2024%, en la que se resolvio:

“PRIMERO: DECLARAR la ineficacia del acto de traslado que hizo el demandante
sefior FABIO ANTONIO LUNA CUELLAR del régimen de prima media al régimen de
ahorro individual con solidaridad, sefialando como consecuencia de esta declaracion
gue ningun efecto juridico surtié el acto de traslado por él y, por tanto, siempre
estuvieron afiliados al régimen de prima media con prestacion definida administrado
actualmente por Colpensiones.

SEGUNDO: CONDENAR a PORVENIR S.A. donde se encuentra vinculados
actualmente el demandante FABIO ANTONIO LUNA CUELLAR a trasladar a
Colpensiones todos los saldos depositados en sus cuentas individuales de ahorro sin
descontar suma alguna por concepto de gastos de administracion, prima de seguros
previsionales de invalidez y sobrevivencia y porcentaje destinado al fondo de garantia
de pensién minima, mismos que deben retornar debidamente indexados hacia
Colpensiones, y por el tiempo en que permanecieron a ellos vinculados cada uno de
los demandantes. Obligacion que también se impone a COLFONDOS vy
PROTECCION, por el tiempo en que permanecio vinculado el demandante.

TERCERO: DECLARAR NO PROBADAS las excepciones propuestas por todo el
extremo pasivo.

CUARTO: CONDENAR en cosas de esta accion a las demandadas, oportunamente
se tazaran.”

! Expediente digital, archivo nimero 31, Link de audiencia récord: 15:10 a 51:35.
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Inconforme con la anterior decision y como se expuso previamente, los apoderados
judiciales de la AFP COLFONDOS S.A. y COLPENSIONES sustentaron sus

recursos de alzada en los siguientes términos:

La representacion de la AFP COLFONDOS S.A. sefalo estar inconforme
puntualmente con la condena impuesta, por cuanto el demandante al momento de
afiliarse a esta administradora conto6 con toda la informacién necesaria para acceder
al traslado de manera libre y voluntaria. Resalté el hecho que el accionante haya
permanecido afiliado en el RAIS por mas de 10 afos, realizando traslados
horizontales permite inferir su decisibn de permanecer el régimen de ahorro

individual.

En igual sentido solicito se modifiqgue la sentencia recurrida y en su lugar se
absuelva de trasladar los gastos de administracion y las primas de los seguros
previsionales, argumentando que dichas sumas son descontadas en ambos
regimenes y no corresponden a un capital que esté destinado a financiar una

pensién, cobros que no ingresaron al patrimonio de esta demandada.?

2 Expediente digital: Archivo nimero 31, Link de audiencia, récord: 58:00 a 01:02:21.
Recurso de apelacion AFP COLFONDOS S.A.:

Gracias su sefioria, me permito presentar respetuosamente recurso de apelacion contra los numerales tercer y
cuarto de los procesos bajo el radicado 37 de 2022 y 304 de 2021, atendiendo a que considero que no se
encontraban llamadas a prosperar las pretensiones del demandante, en cuanto a que considero que en el
proceso con radicado 37 del 2022, perdén 304 del 2021 el demandante cont6 con toda la informacion para
acceder a el traslado libre y voluntario, debe tenerse en cuenta en este caso que si bien Colfondos fue el primer
fondo al cual se traslad6 el demandante, el mismo brind6 toda la informacion necesaria para que escogiera el
régimen de ahorro individual.

De igual forma permanecio afiliado al régimen de ahorro individual por mas de 10 afios realizando varios actos
de traslado que permitieron que se materializara su decision de permanencia en el régimen de ahorro individual,
en este caso en especifico debe tenerse en cuenta que el demandante en el interrogatorio de parte mencioné
0 dejé claro que los actos de relacionamiento que hizo entre los fondos privados fueron por una conveniencia
con el bono pensional, tal como lo mencioné como me como dije anteriormente en el interrogatorio de parte y
de esta forma queda claro que ya intervino una voluntad o un acto voluntario por parte del demandante para
pertenecer afiliado al régimen de ahorro individual.

(...) En ambos procesos también se solicito que se han modificada sentencia, en el sentido de que no se ordenen
la devolucion de los gastos de administracién y la prima de seguro previsional, teniendo en cuenta que dichas
sumas o dichos porcentajes son descontados en ambos regimenes y en ningun caso corresponde a un capital
destinado para financiar la pension, razon por la cual la no devolucion de este concepto no afecta el monto de
la pension del afiliado en el régimen de prima media con prestacion definida, que por el contrario dichos gastos
devueltos ingresan al fondo comun del régimen de prima media sino que son recibidos por Colpensiones y por
tanto aumentan su patrimonio, no siendo un argumento correcto que este indemniza algun perjuicio al
demandante a los demandantes en este caso.

En cuanto a las pdélizas previsionales que son contratadas por las AFP en beneficio y provecho de los afiliados,
estas fueron recaudadas por la AFP pero dichos recursos no ingresan al patrimonio de la administradora y, por
lo anterior es improcedente que la AFP regrese unos recursos que ya nunca ha recibid. Por tanto, solicito el
honorable tribunal que se ha modificado revocado estos humerales de la sentencia proferida por el juzgado 14
laboral del circuito de Bogota y en su lugar se absuelva a mi representada Colfondos a la devolucién de gastos
de administracion y de cuotas de seguros previsionales. Muchas gracias su sefioria.
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Por su parte la representacion de COLPENSIONES solicita se revoque la sentencia
recurrida y en su lugar se absuelva a esta entidad de todas y cada una de las
pretensiones incoadas por la parte demandante, en razén a que el demandante no
probd el engafio sufrido por parte de las administradoras del RAIS. Por el contrario
con los formularios de afiliacion obrantes en el expediente se logré6 demostrar que
el demandante bajo la gravedad de juramento manifestd que realizo el traslado de
régimen libre de presiones, por su propia voluntad y con el lleno de los requisitos
legales; sin que en su momento hubiese exteriorizado su voluntad de retractarse.

Razones por las cuales no podia ordenarse su traslado al RPMPD.

Igualmente sefal6é que no obra pruebas que al demandante se le hubiera causado
un vicio en su consentimiento como error, fuerzo o dolo, al no reflejarse nota de
protesto o informidad en los formularios de afiliacién, si no que por el contrario, se
encuentran acorde a derecho y se hizo de manera libre y voluntaria por parte del

actor.3

3 Expediente digital: Archivo nimero 31, Link de audiencia, récord: 01:02:27 a 01:07:10.
Recurso de apelacion COLPENSIONES:

“Gracias su sefioria, teniendo en cuenta las sentencias condenatorias de primera instancia proferidas por el
honorable juzgado 14 laboral de circuito judicial de Bogota, me permitid interponer y sustentar recurso de
apelacion en los procesos con radicado 2021 304, 2022 37 y 2020 354. En las sentencias el juzgado ordend6
declarar la ineficacia de la afiliacion al RAIS de los accionantes Fabian Antonio Luna Cuellar, el sefor Luis
Libardo Herrera y el sefior Bernardo Banda Mora, en su lugar tenerlos como afiliados al régimen de prima media
con prestacion definida; junto con el traslado por parte de las AFP demandas de todos los aportes, cotizaciones
frutos, rendimientos entre otros conceptos causado en su cuenta de ahorro individual.

Al respecto me permito manifestar que la administradora Colombiana de pensiones no comparte tal decision
toda vez que como se indicé tanto en las contestaciones de demanda como en los alegatos de conclusién nunca
en el transcurso del proceso se logré demostrar el supuesto engafio sufrido por los accionantes y recibi6é por
parte de los fondos privados, asi como la falta de informacién al momento de las asesorias. Al ser este asunto
probatorio donde Colpensiones no tiene documentos o conocié en su momento de la mencionada asesoria
recibida por los accionantes queda sujeto a aquello que las AFP del RAIS logren demostrar, respecto a su
correspondiente gestion. Lo anterior acorde con al estatuto del consumidor leyes decretos que regulan la filiacién
de los particulares el sistema de régimen de ahorro individual con solidaridad.

No obstante lo anterior, si se llegan a revisar formularios de afiliacion y traslado firmados por los demandantes
suscritos bajo la gravedad del juramento en los mismos se encuentran a manifestacion expresa de que lo
hicieron libre de apremios y por su propia voluntad, por tanto la afiliacion de sefiores Fabio Antonio Luna Cuéllar,
Luis Libardo Laverde Herrera y Bernardo Banda Mora al RAIS lo hicieron con el lleno de requisitos legales y en
dicha oportunidad no manifestaron su deseo de retractarse, razon por la cual no podra ordenarse el regreso
automatico al régimen de prima media con prestacion definida.

Asimismo dentro de los expedientes no obra prueba alguna que efectivamente a los demandantes se les
hubiese hecho incurrir en error falta al deber de informacioén por parte de las AFP o que se estan presencia de
un vicio del consentimiento como lo es el error, fuerza o dolo. Asi mismo no se evidencia entre los formularios
de afiliacion nota de protesto o anotacion alguna que permita inferir con probabilidad de certeza que hubo una
inconformidad por parte de los mismos, al contrario se observa que las documentales se encuentran sujetas a
derecho y que se hizo de manera libre y voluntaria, sin dejar observaciones sobre coercién o presiones
indebidas.

Visto los hechos de las demandas es facil concluir que no se da el vicio del consentimiento alegado por error,
toda vez que el mismo no tiene la fuerza legal para repercutir sobre la eficacia juridica del acto, que es el contrato
celebrado entre los hoy demandantes y las AFP accionadas, por no tratarse de un error o nulidad que afecte la
validez del acto y lo condena a su anulacion la decision judicial.

De lo anterior se deduce que si la decision libre y voluntaria y sin presiones en las oportunidades legales los
demandantes nunca manifestaron su deseo retractarse las afiliaciones al RAIS por ende deben asumir las
consecuencias legales que tales decisiones que no fueron otras mas que regirse por las normas, procedimientos
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Como quiera que no se observa causal de nulidad que invalide lo actuado se

procede a resolver lo pertinente previas las siguientes,
CONSIDERACIONES

Constituyeron los anhelos del demandante las pretensiones relacionadas en
el escrito de la demanda* las cuales encuentran fundamento en los hechos
expuestos en el acapite respectivo®, aspirando se declare la ineficacia del
traslado que realizé del régimen de prima media con prestacion definida a la AFP
PROTECCION S.A. vy, los traslados realizados posteriormente de manera horizontal
ala AFP COLFONDOS S.A.y AFP PORVENIR S.A. respectivamente, ordenandose
a la AFP PORVENIR S.A. (administradora a la que se encuentra afiliado
actualmente) a trasladar al RPMPD administrado por Colpensiones todos los
valores que hubiera recibido con motivo de su afiliacion tales como aportes o
cotizaciones obligatorias y voluntarias, bonos pensionales, junto con sus
respectivos frutos, intereses, rendimientos, asi como los gastos de administracion,
comisiones y primas de seguros, los cuales deben asumir con cargo a sus propios

recursos, sin deduccioén alguna por gastos de traslado.

Igualmente solicito se condene a las AFP PROTECCION S.A. y COLFONDOS S.A.
a devolver y trasladar a COLPENSIONES sin deduccién alguna, la totalidad de los
valores que hubiesen recibido con motivo de la afiliacion del actor, como
cotizaciones, bonos pensionales, saldos de la cuenta individual, rendimientos y los
gastos de administracién cobrados durante su permanencia en cada una de estas
administradoras. Ordenandole a Colpensiones aceptar y activar su afiliacion en
RPMPD sin solucién de continuidad incorporando y actualizando para el efecto su
historia laboral. Costas procesales y demas derecho que resulten probados bajo las

facultades extra y ultra petita.

y requisitos establecidos para el régimen de ahorro individual con solidaridad. De modo que no es procedente
alegar después de tanto tiempo que fueron engafados solo por el hecho de observar sus expectativas fallidas,
esto significa que la vinculacion a la administradora del RAIS se ajust6 a la ley y goza de plena y total validez.

Es de concluir entonces que los accionantes en sus pretensiones se fundan en los argumentos en el hecho de
haber sido engafiados por los asesores de los fondos privados a los cuales han estado afiliados con lo de
conformidad con lo dispuesto en el articulo 1516 del Cédigo Civil y el 167 del cédigo general del proceso, le
correspondia a la carga de probar dicha afirmacion lo que brillé por su ausencia en las en los presentes casos.

Centrandonos en los hechos y las pretensiones de los sefiores Fabio Antonio Luna Cuéllar, Luis Libado Laverde
Herrera y el sefior Fernando Banda Mora, se tienen que estas no estan llamados a prosperar por cuanto
carecian de la reunion total de exigencias y rigurosidades que establece la ley para retornar del RAIS al RPM.
Por lo anterior, con la anterior solicito muy respetuosamente al honorable Tribunal Superior de Bogota sala
laboral que revoque las creencias proferidas en primera instancia entre los radicados 2021 304, 2022 77 y 2000
20354 y en su lugar se absuelva Colpensiones de todas y cada una de las condenas. ”

4 Expediente digital, archivo 04, paginas 4 y 5.

5 Ibidem pagina 1 a 4.
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Obteniendo sentencia de primera instancia favorable a sus pretensiones por
cuanto se declaro la ineficacia del traslado efectuado por el demandante al RAIS vy,
en consecuencia, se ordeno a la AFP PORVENIR S.A. a trasladar con destino a
COLPENSIONES todos los valores que hubiere recibido con motivo de la afiliacién
del actor tales como gastos de administracion, prima de seguros previsionales de
invalidez y sobrevivencia, porcentaje destinado al fondo de garantia de pension
minima, mismos que deben retornar debidamente indexados hacia Colpensiones, y
por el tiempo en que permanecio vinculado el demandante. Condena que en igual
sentido se impuso a las AFP COLFONDOS S.A. y PROTECCION S.A. por el tiempo

en que permanecio vinculado el demandante.

Consideracion a la que arribo la Juez de primer grado con fundamento en la linea
jurisprudencial vertida por la Corte Suprema de Justicia en su Sala de Casacion
Laboral y al sefialar que la demandada AFP PROTECCION S.A. no logré acreditar
el cumplimiento del deber de informacion que le incumbia para con el demandante

al momento del traslado.

Expuesto lo anterior, para resolver la controversia planteada es menester precisar
que al tenor de lo previsto en el articulo 2° de la Ley 797 de 2003 el traslado entre
regimenes pensionales puede realizarse cada 5 afios siempre y cuando al afiliado
le falten mas de 10 para adquirir el derecho pensional y, de igual forma se establecio
la posibilidad de trasladarse de régimen al margen del tiempo que faltara para
cumplir la edad de pensionarse para quienes cuentan con 15 afos de servicio antes
de la entrada en vigencia de la Ley 100 de 1993 en los términos sefialados por la

Corte Constitucional en la sentencia C-789 de 20028.

Asi las cosas, dentro de la documental visible en el expediente obra copia del
documento de identidad del actor de donde se extrae que su fecha de nacimiento
fue el dia 03 de septiembre de 19637, por lo que la edad de 62 afios la cumplira el
mismo dia y mes del afio 2025 procediendo a solicitar su traslado mediante peticion
elevada ante COLPENSIONES el dia 05 de mayo de 20218, esto es, cuando ya se

encontraba inmerso en prohibicion antes referida, por cuanto le faltaban menos de

6« (...) En relacién con la posibilidad de traslado de régimen, en virtud del literal e) del articulo 13 de la Ley 100
de 1993, los afiliados al sistema general de pensiones podian escoger el régimen de pensiones que prefirieran
y que una vez efectuada la seleccion inicial, éstos sélo podrian trasladarse de régimen por una sola vez cada
tres (3) afios, contados a partir de la seleccion inicial, disposicion que fue modificada por la Ley 797 de 2003,
en su articulo 2° indicando que dicho traslado solo podria realizarse cada 5 afios, y que: “Después de un (1)
afo de la vigencia de la presente Ley, el afiliado no podra trasladarse de régimen cuando le faltaren diez (10)
afios 0 menos para cumplir la edad para tener derecho a la pensién de vejez”, y de igual forma se establecié la
posibilidad de trasladarse de régimen al margen del tiempo que faltara para cumplir la edad de pensionarse,
para quienes cuentan con 15 afios de servicio antes de la entrada en vigencia de la ley 100 de 1993, en los
términos sefialados en la sentencia C-789 de 2002(...) ”.

" Expediente digital, archivo 03, pagina 152.

8 bidem, pagina 160.
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10 afios (mas exactamente 4 afios) para cumplir el requisito de edad para adquirir
su derecho pensional y, de otra parte no contaba con 15 afios de servicios para la
entrada en vigencia de la Ley 100 de 1993 (01 de abril de 1994) pues para esa data
segun las probanzas incorporadas en autos apenas habia cotizado al sistema de
seguridad social en pension un total de 212.57 semanas® por lo que no se
encontraba inmerso en la excepcion prevista en la mencionada sentencia C-789 de
2002 para poder retornar al régimen de prima media con prestacion definida en

cualquier tiempo.

No obstante, es con fundamento en la ausencia del suministro de informacién que
pretende la parte actora a efectos de continuar validamente vinculada al RPMPD la
declaratoria de la ineficacia del traslado realizado de este régimen al RAIS, el cual
segun las documentales obrantes en el proceso acaecio el 11 de agosto de 1997
con fecha de efectividad a partir del 01 de octubre de 1997%° por afiliacion que
hiciera inicialmente el sefior FABIO ANTONIO LUNA CUELLAR a la AFP
PROTECCION S.A., conforme la informacion consignada en el reporte SIAFP y en

el formulario de afiliacion suscrito con esa AFP.

Asi las cosas, parte la Sala por indicar que las entidades encargadas de la
administracion y direccion de los diferentes regimenes pensionales tienen el deber
de garantizar que existié una decision informada y que ésta fue verdaderamente
autonoma, libre, voluntaria y consciente por parte del afiliado; ademas, tal
informacion debe ser objetivamente verificable en el entendido de que aquél debe
conocer los riesgos del traslado pero a su vez, los beneficios que le reportaria, pues

de otro modo no puede explicarse el cambio de un régimen al otro.

En efecto, la jurisprudencia que sobre el particular ha dejado sentada la Corporacion
de cierre de esta especialidad ha entendido que la expresion “libre y voluntaria”
contenida en el literal b) del articulo 13 de la Ley 100 de 1993, supone

necesariamente el conocimiento, lo que soélo es posible alcanzar cuando se saben

sin lugar a duda alguna las consecuencias de una decision de tal envergadura.

° Expediente digital, archivo 08, pagina 52.
SUBTOTALES

HISTORIA HASTA 31/03/1994 HISTORIA TOTAL
LABORADOS LIC;;E;";S / SIMULTANEOS LABORADOS LIC:;E:’;S SIMULTANEOS
Dias Semanas Dias Semanas Dias Semanas Dias Semanas Dias Semanas Dias Semanas
wss || 21257 [0 ][ o000 o ][ ooe [2737 | 39100 |[o0 [ 0.00 o ][ oec |
TOTALES : LABORADOS-LICENCIAS-SIMULTANEOS TOTALES : LABORADOS-LICENCIAS-SIMULTANEOS
DIAs: SEMANAS: | 212.57 | DIAS: | 2737 | SEMANAS:

| El ndmero de semanas se calculo con dias calendario |

10 |bidem, pagina 49
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Frente al tema la Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia en
sentencia SL 12136 radicacion No. 46.292 de 2014, ensefio:

«Una inoportuna o insuficiente asesoria sobre los puntos del transito de régimen son
indicativos de que la decision no estuvo precedida de la comprensién suficiente, y menos del
real consentimiento para adoptarla.

Es evidente que cualquier determinacién personal de la indole gue aqui se discute, es eficaz,
cuando existe un consentimiento informado; en materia de seguridad social, el juez no puede
ignorar que por la trascendencia de los derechos pensionales, la informacién, en este caso,
del traslado de régimen, debe ser de transparencia maxima.

Para este tipo de asuntos, se repite, tales asertos no comprenden solo los beneficios que
dispense el régimen al que pretende trasladarse, que puede ser cualquiera de los dos (prima
media con prestacion definida o ahorro individual con solidaridad), sino ademas el monto de
la pension que en cada uno de ellos se proyecte, la diferencia en el pago de los aportes que
alli se realizarian, las implicaciones y la conveniencia o no de la eventual decisién y
obviamente la declaracién de aceptacién de esa situacién. Esas reglas béasicas, permiten en
caso de controversia estimar si el traslado cumplié los minimos de transparencia, y de contera,
sirven de soporte para considerar si el régimen de transicion le continuaba o no siendo
aplicable.

El juez no puede pasar inadvertidas falencias informativas, menos considerar que ello no es
de suresorte, pues es claro que cuando quien acude a la jurisdiccién reclama que se le respete
el régimen de transicion, indiscutiblemente, como se anotd, surge la perentoriedad de estudiar
los elementos estructurales para que el mismo opere, es decir, debe constatar que el traslado
se produjo en términos de eficacia, para luego, determinar las consecuencias propias».

En tal sentido, «es la demostracién de un consentimiento informado en el traslado
de régimen, el que tiene la virtud de generar en el juzgador la conviccidén de que ese

contrato de aseguramiento goza de plena validez» (SL 1688 de 2019)*2.

En consecuencia, no solo es menester demostrar la existencia del traslado sino que
impone verificarse que este acto se produjo bajo el presupuesto de la libertad
informada, pues de no cumplirse este se incurriria en un vicio que invalidaria dicho
acto juridico lo que trae como consecuencia o efecto retrotraer la situacion al estado
en que se hallaria si el acto no hubiese existido jamas, es decir, con ineficacia ex
tunc®® en los términos del articulo 1.746 del Cédigo Civil, ante la inexistencia de una
norma distinta que de manera explicita regule los efectos de la ineficacia de un acto
juridico.

Al punto sostuvo la ya citada Corte en sentencia SL 2877 de 2020 lo siguiente:

«(...) De modo que al no existir una norma explicita que regule los efectos de la ineficacia de
un acto juridico en la legislacion civil, acudié al aludido precepto relativo a las consecuencias
de la nulidad, el cual consagra las mismas consecuencias de aquella. Dicha disposicion
establece:

Articulo 1746. La nulidad pronunciada en sentencia que tiene la fuerza de cosa juzgada da a
las partes derecho para ser restituidas al mismo estado en que se hallarian si no hubiese
existido el acto o contrato nulo; sin perjuicio de lo prevenido sobre el objeto o causa ilicita
(subrayas fuera de texto).

1 M.P. Doctora ELSY DEL PILAR CUELLO CALDERON.

12 M.P. Doctora CLARA CECILIA DUENAS QUEVEDO.

13 Al tema puede consultarse la sentencia SL 2877 de 2020 y SL 4875 de 2020.
14 M.P. Doctora CLARA CECILIA DUENAS QUEVEDO.
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En las restituciones mutuas que hayan de hacerse los contratantes en virtud de este
pronunciamiento, sera cada cual responsable de la pérdida de las especies o de su deterioro,
de los intereses y frutos, y del abono de las mejoras necesarias, Utiles o voluntarias,
tomandose en consideracion los casos fortuitos, y la posesiéon de buena fe o mala fe de las
partes; todo ello segln las reglas generales y sin perjuicio de lo dispuesto en el siguiente
articulo.

Entonces, segun la norma precedente, el efecto de |la declaratoria de ineficacia es
retrotraer las cosas al estado en gue se hallarian si no hubiese existido el acto o
contrato declarado ineficaz, a través de las restituciones mutuas que deban hacer los
contratantes, que debe decretar el juez v para lo cual se fijan unas reglas en tal
disposicidon. En otros términos, la sentencia que en tal sentido se dicte, tiene efectos
retroactivos y, en virtud de ellos, cada una de las partes debe devolver a la otra lo que recibid
con ocasion del negocio juridico que trasgredio las prescripciones legales, toda vez que este
no produce efectos entre ellas y el vinculo que se entendia que habia, o rompio6 tal
providencia».

De igual manera esta alta Corporacién en sentencia SL 1948 de 2021 tuvo la
oportunidad de precisar que la consecuencia de la inobservancia del deber de
informacion debe abordarse desde la institucion de la ineficacia en sentido estricto
y no desde el régimen de las nulidades sustanciales, salvo en lo relativo a sus

consecuencias practicas (vuelta al status quo ante, art. 1746 CC). Asi, discurrio

«1. La consecuencia de la inobservancia del deber de informacién: ineficacia del acto
juridico de cambio de régimen

Al contestar la demanda, Colpensiones sostuvo que en este asunto no hay lugar a declarar la
nulidad del traslado de la actora del régimen publico de pensiones al privado, en la medida
que no se demostré un vicio del consentimiento en la modalidad de error, fuerza o dolo.

Ahora bien, el a quo declar6 la nulidad de la afiliacion de la demandante, pues, en su sentir,
el «acto no existié y no puede causar ningun tipo de consecuencia, incluso desfavorable». En
esa linea, condend a Colfondos S.A. a devolver «todos los valores que hubiere recibido con
motivo de la afiliacién de (...) LILIANA ANGULO RUIZ como comisiones, costos cobrados por
administracion, sumas adicionales, bonos pensionales de ser el caso, de conformidad con el
art. 1746 que se hubieren generado junto con sus rendimientos», e impuso a Colpensiones la
obligacidn de recibirlos y hacer los ajustes pertinentes en la historia laboral de la actora, sin
solucién de continuidad; esto es, «como si esa afiliacion nunca hubiese existido».

De ahi que le corresponda a la Sala precisar si la via correcta es la nulidad o la ineficacia en
sentido estricto.

Pues bien, esta Corporacion es del criterio que la reaccién del ordenamiento juridico a la
afiliacion desinformada es la ineficacia, o la exclusién de todo efecto juridico del acto de
traslado. Por consiguiente, el examen del acto del cambio de régimen pensional, por
transgresion del deber de informacién, debe abordarse desde la institucion de la ineficacia en
sentido estricto y no desde el régimen de las nulidades sustanciales, salvo en lo relativo a sus
consecuencias practicas (vuelta al status quo ante, art. 1746 CC).

[2: Laineficacia del acto posee las mismas consecuencias practicas de la nulidad. Al respecto,
la Sala Civil de esta Corporacion ha sostenido que el legislador no previé un camino especifico
para declarar la ineficacia distinto al de la nulidad, de suerte que «cualquiera sea la forma en
gue se haya declarado la ineficacia juridica (entendida en su acepcion general), bien porque
falte uno de sus requisitos estructurales, o porque adolezca de defectos o vicios que lo
invalidan, o porque una disposicién legal especifica prevea una circunstancia que lo vuelva
ineficaz, la consecuencia juridica siempre es la misma: declarar que el negocio juridico no se
ha celebrado jaméas» (SC 3201-2018). ]

Lo anterior, debido a que en el articulo 271 de la Ley 100 de 1993, el legislador consagré de
manera expresa en el articulo 271 de la Ley 100 de 1993 que la violacién del derecho a la

15 Ibidem.



EXP. 14 2021 00304 01 FABIO ANTONIO LUNA CUELLAR CONTRA LA ADMINISTRADORA
COLOMBIANA DE PENSIONES - COLPENSIONES, AFP PROTECCION S.A., AFP COLFONDOS S.A. Y
AFP PORVENIR S.A.

afiliacion libre del trabajador es la ineficacia. En efecto, el citado precepto refiere que cuando
«el empleador, y en general cualquier persona natural o juridica que impida o atente en
cualquier forma contra el derecho del trabajador a su afiliacion y seleccién de organismos e
instituciones del Sistema de Seguridad Social Integral [...] la afiliacién respectiva quedara sin
efecto».

Si esto es claro, resulta equivocado el analisis de estos asuntos bajo el prisma de las
nulidades sustanciales, particularmente, el exigirle al afiliado demostrar la existencia de vicios
del consentimiento (error, fuerza o dolo), pues el legislador expresamente consagré de qué
forma el acto de afiliacion se ve afectado cuando no ha sido consentido de manera informada
(CSJ SL 1688-2019, reiterada en CSJ SL 3464-2019, y especialmente la CSJ SL 4360-
2019)».

En ese orden, no se trata de analizar la presencia de vicios que conlleven a la
nulidad del negocio juridico, sino de establecer el cumplimiento del deber de
informacion como condicién de eficacia del traslado de régimen pensional, razén
por la cual, no se requiere la acreditacion en este juicio de la presencia de vicios

gue invaliden el consentimiento.

Ahora bien, sobre esta tematica igualmente ha asentado reiteradamente nuestro
organo de cierre que para el estudio de la procedencia de la ineficacia del traslado
se traslada la carga de la prueba quedando ésta en cabeza de las AFP, quienes
deben demostrar que al momento en que se efectla el traslado por cada afiliado
suministraron de forma completa la informacion integra al mismo, tales como
ponerle en conocimiento las diferencias que existen entre los dos regimenes
pensionales, verbigracia las modalidades pensionales del RAIS, el capital que se
debe acumular a efectos de obtener el reconocimiento de la pensién en dicho
régimen, el manejo de los recursos en cada uno de los regimenes y los requisitos
legalmente establecidos en el régimen de prima media con prestacion definida para
adquirir el derecho pensional, entre otros aspectos que diferencian los regimenes
pensionales. De igual forma se debe acreditar el suministro de la informacion
suficiente relacionada con las implicaciones que conlleva el traslado, tales como la
pérdida del régimen de transicion y los términos legales para el retorno al de prima

media con prestacion definida entre otros.

En ese orden de ideas, la obligacion de la AFP de acreditar o probar que dio la
informacion a cada afiliado al momento de la vinculacion deriva no solamente de la

carga dinamica de la prueba, sino de que la obligacién de suministrar dicha

informacién surge desde la misma creacién de las AFP, la cual aunado a ello, tiene

a su cargo el deber de la asesoria y el buen consejo, incluso al punto de desanimar

al interesado por ser los especialistas en el tema y en aras de garantizar la libertad

informada de los afiliados.

Sefalando la Corte, de acuerdo a la doctrina se le han adjudicado una serie de

obligaciones a las administradoras de pensiones que emanan de la buena fe, como
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son la_transparencia, vigilancia y el deber de informacion; ultimo que debe

presentarse desde la etapa anterior a la afiliacion hasta la determinacion de las

condiciones para el disfrute pensional de manera completa y comprensible en

materias de alta complejidad, con la prudencia de quien sabe que ella tiene el valor
y el alcance de orientar al potencial afiliado, aunado a que, cuando se trata de
asuntos de consecuencias mayusculas y vitales como la eleccion del régimen
pensional, trasciende el simple deber de informacion y como emanacién del mismo

reglamento de la seguridad social, la administradora tiene el deber del buen consejo

gue la compromete a un ejercicio mas activo al proporcionar la informacion, dando
a conocer las diferentes alternativas con sus beneficios e inconvenientes y aln a
llegar si ese fuere el caso, a desanimar al interesado de tomar una opcion que
claramente le perjudica estimandose en el proveido se produce engafio no solo en
lo que se afirma, sino en los silencios que guarda el profesional que ha de tener la
iniciativa en proporcionar todo aquello gue resulte relevante para la toma de decision
gue se persigue; de esta manera la diligencia debida se traduce en un traslado de
la carga de |la prueba del actor a la AFP PROTECCION S.A.

Lo anterior, conforme al criterio reiterado de la Sala de Casacion Laboral de la Corte
Suprema de Justicia expuesto entre otras en las sentencias con radicacion No.
33083 del 22 de noviembre de 201116, radicacion No. 31989 del 9 de septiembre de

16« ) Ademas, debe la Corte destacar que no fue objeto de controversia que el actor estuvo afiliado al régimen
pensional que administra el Instituto de Seguros Sociales desde el 12 de marzo de 1969 hasta el 12 de agosto
de 2002, fecha ésta en la que se traslad6 a la Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantias Proteccion
S.A.; que nacio el 13 de octubre de 1944, por lo que estaba amparado por el régimen de transicion que
establece el articulo 36 de la Ley 100 de 1993, toda vez que cumplia con los requisitos a que alude la citada
normativa.

En ese sentido, resultaba necesario y obligado que el Fondo de Pensiones demandado proporcionara al actor
una suficiente, completa y clara informacion sobre las reales implicaciones que le conllevaria dejar el anterior
régimen y sus posibles consecuencias futuras.

No obstante, como lo sefiala la censura, la informacion que le suministré a SANZ GUTIERREZ no tuvo tales
caracteristicas, como que a Folio 106 aparece la “ASESORIA PENSIONAL PROTECCION — PROYECCION
DE LA PENSION EN EL REGIMEN DE PRIMA MEDIA”, en donde se sefiala una mesada pensional de
$900.000, a los 60 afios, mientras que a Folio 107 figura que a esa misma edad la pensién en el “REGIMEN
DE AHORRO INDIVIDUAL”, es de $1.580.465, calculos que efectud el Fondo accionado, el 13 de agosto de
2002.

Las anteriores condiciones dejan en evidencia el otro yerro del Tribunal, al no tener en cuenta las citadas
documentales que conducen a la conclusion indefectible de la forma como se le proporcioné la informacion al
interesado, amén de que cuando el demandante se trasladé del régimen de prima media con prestacion definida
al de ahorro individual con solidaridad, contaba 58 afios de edad y tenia una densidad de cotizaciones también
aproximada de 1286 semanas, segun su historia laboral de Folios 15 a 22; luego, es claro que tenia una
expectativa legitima de adquirir el derecho a la pensién de vejez a cargo del ISS, por estar proximo a cumplir
los requisitos que disponen sus reglamentos.

En las anteriores circunstancias, es evidente que un afiliado de las caracteristicas del demandante tiene
mayores beneficios permaneciendo en el régimen de prima media con prestacion definida, en cuanto conserva
su transicion, que trasladandose al de ahorro individual con solidaridad que administran los Fondos Privados
de Pensiones, maxime que en este caso, el actor estaba a escasos 2 afios para consolidar su pension de vejez,
ya que tenia las semanas suficientes para acceder a dicha prestaciéon econémica.

10
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Precisamente, la Corte en asuntos de similares caracteristicas al que es objeto de estudio, al referirse a la
obligacion que tienen los Fondos de Pensiones de proporcionar a los afiliados una informacién completa, en
sentencias del 9 de septiembre de 2008, radicaciones 31989 y 31314, dijo:

“Aqui falta la administradora a su deber de proporcionar una informacién completa, pues se incumple de manera
grave si se plantea el valor de una eventual pensién a los sesenta afios, sin advertir, que se trataba de una
persona que ya tenia el derecho causado a los 55 afios de edad, y que de todas maneras la posibilidad de
tener una pensién en el fondo privado a los 60 afios debia ser descartada de entrada para quien como el actor,
en su posicion de potencial vinculado al Régimen de Ahorro Individual, su capital para gozar la pension, era el
de un bono pensional causado por sus servicios y cotizaciones por veinte 0 mas afios de trabajo, redimible a
los sesenta y dos afios, y el cual era el capital principalisimo, frente al que podia acumular mediante
cotizaciones y rendimientos en los tres afios que le faltaban para llegar a esa edad.

“En la oferta se le hizo al actor una comparacién pura y simple entre una pension de prima media y una de
ahorro individual, sin advertir que el mayor valor pensional que ofrecia Porvenir era bajo la modalidad del retiro
programado con un monto posible y que en ninglin caso seria definitivo, pues quedaba sujeto a los rendimientos
del capital que podian disminuir su valor si las tasas de interés del mercado fueran inferiores a lo esperado
llegando incluso a ser temporal, todo esto, frente a un derecho en el régimen de prima media que ya estaba
causado, era cierto y de valor vitalicio constante.

“Se estaban entonces comparando dos pensiones de naturaleza distinta, una de valor eventual con otra de
valor cierto por todo el tiempo que se llegare a disfrutar, y que podia incluso reconocerse cinco afios antes,
pues se encontraba ya estructurada al cumplimiento de los 55 afios de edad.

“Resulta aqui trascendente la informacion que fue parcial para la decision que llevé al actor a optar por cambio
de régimen, y que posteriormente se advierte equivocada, cuando al reclamar su derecho a la edad de los
sesenta afos, el camino que le ofrecen es el del retiro programado, con la venta de los bonos pensionales en
el mercado secundario, con enorme sacrificio econdémico, circunstancia que no se le hizo saber por parte de la
administradora siendo éste su deber.

“El yerro del Tribunal estuvo entonces, en no haberse percatado de que el documento analizado, muestra que
evidentemente al actor no se le suministro la informacion adecuada, suficiente y cierta para su traslado.

“(...) “Las administradoras de pensiones lo son de un patrimonio autbnomo propiedad de los afiliados, segun
lo prescribe el articulo 97 de la Ley 100 de 1993; la Ley radica en ellas el deber de gestion de los intereses de
quienes se vinculen a ellas, y cuyos deberes surgen desde las etapas previas y preparatorias a la formalizacion
de su afiliacion a la administradora.

“Es razon de existencia de las Administradoras la necesidad del sistema de actuar mediante instituciones
especializadas e idoneas, con conocimientos y experiencia, que resulten confiables a los ciudadanos quienes
les van a entregar sus ahorros y sus seguros de prevision para su vejez, su invalidez o para su familia cercana
en caso de muerte prematura.

“Esas particularidades ubican a las Administradoras en el campo de la responsabilidad profesional, obligadas
a prestar de forma eficiente, eficaz y oportuna todos los servicios inherentes a la calidad de instituciones de
caracter previsional, la misma que, por ejercerse en un campo que la Constitucidn Politica estima que concierne
a los intereses publicos, tanto desde la perspectiva del articulo 48 como del articulo 335, se ha de estimar con
una vara de rigor superior a la que se utiliza frente a las obligaciones entre particulares.

“Por lo dicho es que la responsabilidad de las administradoras de pensiones es de caracter profesional, la que
le impone el deber de cumplir puntualmente las obligaciones que taxativamente le sefialan las normas, en
especial las de los articulos 14 y 15 del Decreto 656 de 1994, cumplirlas todas con suma diligencia, con
prudencia y pericia, y ademas todas aquellas que se le integran por fuerza de la naturaleza de las mismas,
como lo manda el articulo 1603 del C.C., regla valida para las obligaciones cualquiera que fuere su fuente,
legal, reglamentaria o contractual.

“La doctrina ha bien elaborado un conjunto de obligaciones especiales, con especifica vigencia para todas
aquellas entidades cuya esencia es la gestion fiduciaria, como la de las administradoras de pensiones, que
emanan de la buena fe, como el de la transparencia, vigilancia, y el deber de informacion.

“La informacién debe comprender todas las etapas del proceso, desde la antesala de la afiliacion hasta la
determinacion de las condiciones para el disfrute pensional.

“Las administradoras de pensiones tienen el deber de proporcionar a sus interesados una informacién completa
y comprensible, a la medida de la asimetria que se ha de salvar entre un administrador experto y un afiliado
lego, en materias de alta complejidad.

“Es una informacion que se ha de proporcionar con la prudencia de quien sabe que ella tiene el valor y el
alcance de orientar al potencial afiliado o a quien ya lo esta, y que cuando se trata de asuntos de consecuencias
mayusculas y vitales, como en el sub lite, la eleccién del régimen pensional, trasciende el simple deber de
informacién, y como emanacion del mismo reglamento de la seguridad social, la administradora tiene el deber
del buen consejo, que la compromete a un ejercicio mas activo al proporcionar la informacién, de ilustracion
suficiente dando a conocer las diferentes alternativas, con sus beneficios e inconvenientes, y aln a llegar, si
ese fuere el caso, a desanimar al interesado de tomar una opcién que claramente le perjudica.
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2008 y en las sentencias SL 1421 de 2019, SL 1452 de 3 de abril de 2019, SL 1689
de 8 de mayo de 2019, destacando de la referida sentencia SL 1452 de 3 de abril

de 2019, los siguientes apartes:

“(...) Si se discute que laadministradora de pensiones omitié brindar informacion veraz
y suficiente en referencia ala afiliacion o traslado de régimen pensional, le corresponde
a ésta demostrar que cumplié con el deber de asesoria e informacién, puesto que
invertir la carga de la prueba contra la parte débil de la relacién contractual es un
despropdsito, cuando son las entidades financieras quienes tienen ventaja frente al
afiliado inexperto.

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

(...) Paralelamente, no puede pasar desapercibido que la inversion de la carga de la prueba
en favor del afiliado obedece a una regla de justicia, en virtud de la cual no es dable exigir a
quien esta en una posicién probatoria complicada —cuando no imposible- o de desventaja, el
esclarecimiento de hechos que la otra parte esta en mejor posicion de ilustrar. En este caso,
pedir al afiliado una prueba de este alcance es un despropdsito, en la medida que (i) la
afirmacién de no haber recibido informacion corresponde a un supuesto negativo indefinido
que solo puede desvirtuarlo el fondo de pensiones mediante la prueba que acredite que
cumplié esta obligacion; (i) la documentacion soporte del traslado debe conservarse en los
archivos del fondo, dado que (iii) es esta entidad la que esté obligada a observar la obligacién
de brindar informacion y, mas aun, probar ante las autoridades administrativas y judiciales su
pleno cumplimiento.

“Bajo estos parametros es evidente que el engafio que protesta el actor tiene su fuente en la falta al deber de
informacién en que incurri6 la administradora; en asunto neuralgico, como era el cambio de régimen de
pensiones, de quien ya habia alcanzado el derecho a una pensién en el sistema de prima media, su obligacion
era la de anteponer a su interés propio de ganar un afiliado, la clara inconveniencia de postergar el derecho
por mas de cinco afos, bajo la advertencia de que el provecho de la pensién a los sesenta afios, era solo a
costa de disminuir el valor del bono pensional, castigado por su venta anticipada a la fecha de redencion.

“En estas condiciones el engafio, no solo se produce en lo que se afirma, sino en los silencios que guarda el
profesional, que ha de tener la iniciativa en proporcionar todo aquello que resulte relevante para la toma de
decision que se persigue; de esta manera la diligencia debida se traduce en un traslado de la carga de la prueba
del actor a la entidad demandada.

“No desdice la anterior conclusion, lo asentado en la solicitud de vinculacién a la Administradora de Pensiones
gue aparece firmada por el demandante, que su traslado al régimen de ahorro individual se dio de manera
voluntaria, que “se realiz6 de forma libre, espontanea y sin presiones”, pues lo que se echa de menos es la
falta de informacion veraz y suficiente, de que esa decisién no tiene tal caracter si se adopta sin el pleno
conocimiento de lo que ella entrafia’.

“Se ha de sefialar 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;
ciertamente, la decisién de escoger entre una y otra administradora de ahorro individual, no implica la
ratificacién de la decision de cambio de régimen que conlleva modificar sensiblemente el contenido de los
derechos prestacionales”.

En consecuencia, también en este aspecto es prospero el cargo, y para la definicion de instancia son suficientes
las anteriores consideraciones, para revocar la sentencia de primer grado, y en su lugar, declarar la nulidad
del traslado que el demandante hizo del Instituto de Seguros Sociales a la Administradora de Fondos de
Pensiones y Cesantias Proteccion S.A., quien por virtud del regreso automatico al régimen de prima con
prestacion definida del ISS., deberd devolver a ésta todos los valores que hubiere recibido con motivo de la
afiliaciéon 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.

Asi mismo, se condenara al Instituto de Seguros Sociales a reconocer al actor la pension de vejez, teniendo en
cuenta las cotizaciones que este realiz6 a esa entidad de seguridad social y al Fondo de Pensiones Proteccion
S.A., al igual que el régimen de transicion del cual es beneficiario.
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Mucho menos es razonable invertir la carga de la prueba contra la parte débil de la
relacion contractual, toda vez que, como se explicé, las entidades financieras por su
posicion en el mercado, profesionalismo, experticia y control de la operacion tienen
una clara preeminencia frente al afiliado lego. A tal grado es lo anterior, que incluso la
legislacion (art. 11, literal b), L. 1328/2009), considera una practica abusiva la inversion de la
carga de la prueba en disfavor de los consumidores financieros (...)”

Ahora, es menester verificar si en el momento del traslado de régimen el
demandante recibi6 la informacién correspondiente y en esa direccion advierte la
Sala que el juicio valorativo respecto al cumplimiento del deber de informacion no
se agota con la sola firma del formulario de afiliacion, por consiguiente con ninguno
de los medios de prueba acopiados en el expediente se acredita el suministro de
informacion en los términos aqui referidos, pues en manera alguna se evidencia en
el plenario que se le informé sobre las condiciones pensionales en el RAIS o de las

ventajas y desventajas que traeria el cambio de régimen pensional.

Siendo oportuno destacar que de las manifestaciones expuestas en el interrogatorio
de parte absuelto por la accionante!’ no acreditan de manera alguna que conociera
las implicaciones de su traslado de régimen pues se limitd a indicar que el asesor le
sefialé que en el régimen de ahorro individual habia mejores rendimientos de sus
ahorros como también tendria derecho a un bono pensional, destacando la omision

de informacidén respecto de las consecuencias de su traslado en ese momento.

Noétese que de lo relatado por el demandante tampoco es posible colegir de forma
alguna que haya confesado la recepcion de una informacion, clara, oportuna y
certera y muchos menos que las AFP demandadas hayan cumplido con su
obligaciéon de buen consejo, pues lo Unico que advierte la Sala es una labor de
publicidad y promocion de los fondos privados donde se enfatizé en las supuestas
bondades del RAIS y la posibilidad de recibir beneficios econdmicos por la decisién
de vinculacién que tomaran los potenciales afiliados, sin que en esa labor se tomara

en cuenta la responsabilidad social que tenian las AFP desde su creacion.

A efecto de zanjar cualquier duda en lo que hace al aparte de manifestacion de
voluntad y seleccion del régimen plasmado en el formulario de afiliacion a la AFP
PROTECCION S.A.18 se debe sefialar que este no constituye en manera alguna
medio probatorio que permita inferir que al accionante se le proporcioné la
informacion adecuada y veraz en los términos referidos precedentemente, como

quiera que, tal como se dejo suficientemente explicado dichos supuestos no fueron

17 Audiencia celebrada el dia 31 de enero de 2024, archivo 28 del expediente digital récord: 06:40 a 21:51.
18 Expediente digital, archivo 09, pagina 42.
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acreditados por la AFP demandada (sentencias SL 12136 de 2014 y SL 1689 de
2019) vy, en todo caso, tal documento no constituye un medio de prueba ad
substantiam actus, pues la afiliacién y el deber de informacion que acarrea consigo
dicho acto juridico es susceptible de ser verificado a través de otros medios de

conviccion que se advierten ausentes en el plenario.

En ese sentido, resultaba necesario y obligatorio que el fondo de pensiones
PROTECCION S.A. proporcionara al afiliado una suficiente, completa, clara,
comprensible y oportuna informacion sobre las reales implicaciones de abandonar
el régimen de prima media con prestacion definida y sus posibles consecuencias
futuras. No obstante, la referida AFP no logré demostrar, como era su deber, que
suministré6 al convocante una informacion de tales caracteristicas, porque aun
cuando en la contestacion de la demanda afirmé que proporcioné la adecuada y
completa ilustracion al demandante al momento de trasladarse, el medio de
conviccion en que soportd su defensa fue el formulario de afiliacién al que se hizo
mencion, porque alli se deja constancia expresa en el sentido de su decision de

vincularse a esa AFP de manera totalmente libre, voluntaria y espontanea.

Al respecto la jurisprudencia de la Corte Suprema ha precisado de forma insistente
gue la suscripcion de aquel documento, al igual que las afirmaciones consignadas
en los formatos pre-impresos, tales como “(...) la afiliacion se hace libre y
voluntaria», «se ha efectuado libre, espontdnea y sin presiones» u otro tipo de
leyendas de esta clase, son insuficientes para dar por demostrado dicho deber. (...)
(CSJ SL 1055 de 2022)

Aqui también debe resaltar esta Sala que el deber de informacion existe desde la
misma creacion de las administradoras de fondos de pensiones. Al respecto la Sala
Laboral de la Corte Suprema de Justicia y tal como se dejé sentado de manera
precedente, ha explicado de forma detallada y reiterada que desde la
implementacion del Sistema Integral de Seguridad Social en Pensiones y por ende
de los fondos privados se establecié en cabeza de éstos 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.

Asi, por ejemplo, en sentencia SL 1688 2019 reiterada en la SL 3708 2021 y SL

3199 2021, entre muchas otras, expuso lo siguiente:

«1. El deber de informacién a cargo de las administradoras de fondos de pensiones:
Un deber exigible desde su creacién
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1.1 Primera etapa: Fundacion de las AFP. Deber de suministrar informacién necesaria
y transparente.

El sistema general de seguridad social en pensiones tiene por objeto el aseguramiento de la
poblacion frente a las contingencias de vejez, invalidez y muerte, a través del otorgamiento
de diferentes tipos de prestaciones. Con este fin, la Ley 100 de 1993 disefié un sistema
complejo de proteccién pensional dual, en el cual, bajo las reglas de libre competencia,
coexisten dos regimenes: el Régimen Solidario de Prima Media con Prestacion Definida
(RPMPD), administrado por el Instituto de Seguros Sociales, hoy Colpensiones, y el Régimen
de Ahorro Individual con Solidaridad (RAIS), administrado por las sociedades administradoras
de fondos de pensiones (AFP).

De acuerdo con el literal b) del articulo 13 de la citada ley, los trabajadores tienen la opcién
de elegir «libre y voluntariamente» aquel de los regimenes que mejor le convenga y consulte
sus intereses, previniendo que si esa libertad es obstruida por el empleador, este puede ser
objeto de sanciones. Es asi como paralelamente el articulo 271 precisa que las personas
juridicas o naturales que impidan o atenten en cualquier forma contra el derecho del trabajador
a su afiliacién y seleccién de organismos e instituciones del sistema de seguridad social, son
susceptibles de multas, sin perjuicio de la ineficacia de la afiliacion.

Ahora bien, para la Sala la incursion en el sistema de seguridad social de nuevos actores de
caracter privado, encargados de la gestion fiduciaria de los ahorros de los afiliados en el RAIS
y, por tanto, de la prestacién de un servicio publico esencial, estuvo, desde un principio, sujeto
a las restricciones y deberes que la naturaleza de sus actividades implicaba.

En armonia con lo anterior, el Decreto 663 de 1993, «Estatuto Orgénico del Sistema
Financiero», aplicable a las AFP desde su creacion, prescribié en el numeral 1.° del articulo
97, la obligacién de las entidades 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».

De esta manera, como puede verse, desde su fundacion, las sociedades administradoras de
fondos de pensiones tenian la obligacion de garantizar una afiliacion libre y voluntaria,
mediante la entrega de la informacién suficiente y transparente que permitiera al afiliado elegir
entre las distintas opciones posibles en el mercado, aquella que mejor se ajustara a sus
intereses. No se trataba por tanto de una carrera de los promotores de las AFP por capturar
a los ciudadanos incautos mediante habilidades y destrezas en el ofrecimiento de los
servicios, sin importar las repercusiones colectivas que ello pudiese traer en el futuro. La
actividad de explotacion econémica del servicio de la seguridad social debia estar precedida
del respeto debido a las personas e inspirado en los principios de prevalencia del interés
general, transparencia y buena fe de quien presta un servicio publico.

Por tanto, la incursion en el mercado de las AFP no fue totalmente libre, pues aunque la ley
les permitia lucrarse de su actividad, correlativamente les imponia un deber de servicio
publico, acorde a la inmensa responsabilidad social y empresarial que les asistia de dar a
conocer a sus potenciales usuarios «la informacion 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».

Ademas, ilustré las diferentes etapas del deber de informacién, asi:

1993

Art. 97, numeral 1.° del
Decreto 663 de 1993,
modificado por el articulo
23 de la Ley 797 de 2003

Etapa Normas que obligan a | Contenido minimo y alcance
acumulativa las administradoras de | del deber de informacion
pensiones a dar
informacion
Deber de | Arts. 13 literal b), 271 y | llustracion de las caracteristicas,
informacion 272 de la Ley 100 de | condiciones, acceso, efectos y

riesgos de cada uno de los
regimenes pensionales, lo que
incluye dar a conocer la
existencia de un régimen de
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Disposiciones transicién y la eventual pérdida
constitucionales relativas | de beneficios pensionales
al derecho a la
informacioén, no
menoscabo de derechos
laborales y autonomia
personal
Deber de | Articulo 3.°, literal c) de la | Implica el analisis previo,
informacion, Ley 1328 de 2009 calificado y global de los
asesoria y buen | Decreto 2241 de 2010 antecedentes del afiliado y los
consejo pormenores de los regimenes
pensionales, a fin de que el asesor
o promotor pueda emitir un
consejo, sugerencia o}
recomendacion al afiliado acerca
de lo que mas le conviene y, por
tanto, lo que podria perjudicarle
Deber de | Ley 1748 de 2014 Junto con lo anterior, lleva
informacioén, Articulo 3.° del Decreto | inmerso el derecho a obtener
asesoria, buen | 2071 de 2015 asesoria de los representantes de
consejo y doble | Circular Externa n.° 016 | ambos regimenes pensionales.
asesoria. de 2016

Como se ve, ya para el afio 1.997 cuando se produjo el traslado del aqui
demandante a la AFP PROTECCION S.A. estaba en la obligaciéon de informar a su
futura afiliada sobre las caracteristicas, condiciones, acceso, efectos y riesgos de
cada uno de los regimenes pensionales, pero ello en el asunto no ocurrié o por lo

menos, no se acredito.

Asi las cosas, concluye esta Sala de decision que la demandada AFP

PROTECCION S.A. omitié en el momento del traslado de régimen (11 de agosto

de 1997), el deber de informacion para con el promotor del juicio en los términos
que han quedado vistos, esto es relevandose de su obligacion de indicar las
consecuencias derivadas del cambio del régimen, los términos para retornar al
régimen de prima media entre otros y, en esa medida, al tenor de lo sefialado en la
sentencia SL 12136 de 2014 ello deriva en la INEFICACIA DEL TRASLADO del

régimen pensional asi realizado, tal y como se ha venido sefialando a lo largo de

esta providencia.

Y en ese orden, la ineficacia del transito de régimen es procedente y en
consecuencia el traslado por parte de la AFP PORVENIR S.A. como actual
administradora de pensiones a la que se encuentra afiliado el actor del saldo
existente en la cuenta de ahorro individual junto con sus rendimientos, como
también la activacion de su afiliacion en el réegimen de prima media con prestacion

definida se encuentra ajustado a derecho, de tal manera se confirmara la decision
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de primer grado en este aspecto, como también el hecho de que la citada AFP
debera devolver a COLPENSIONES el porcentaje correspondiente a los gastos de
administracion, comisiones, las primas de seguros previsionales de invalidez y
sobrevivencia, y el porcentaje destinado al Fondo de Garantia de pension minima
con cargo a sus propios recursos y debidamente indexados. Obligacion que también
se impuso a las AFP COLFONDOS S.A. y PROTECCION S.A., por el tiempo en que

permanecio vinculado el demandante

No obstante lo anterior, atendiendo el grado jurisdiccional de consulta en que se
conoce el presente proceso en favor de COLPENSIONES, se adicionara el ordinal
segundo del fallo de primer grado, en cuanto a la devolucién indicada, pues las AFP
PROTECCION, PORVENIR y COLFONDOS deberan devolver a COLPENSIONES,
ademas de lo ordenado por la a quo las comisiones, por el tiempo en que el
demandante estuvo afiliado a estas administradoras, por virtud del restablecimiento

de las cosas a su estado inicial.

Asi lo consider6 el 6rgano de cierre de esta jurisdiccién en sentencia CSJ SL2877-

2020 en la cual sostuvo:

«(...) De modo que, en este caso, la declaratoria de ineficacia del traslado de régimen pensional deben
asumirlatodas las entidades del régimen de ahorro individual alas que estuvo vinculado el actor,
sin importar si tuvieron o no injerencia, o si participaron o no en el cambio de régimen pensional. Y ain
en el evento de que Porvenir S.A. y Colfondos S.A. se consideren terceros, le asiste razon al actor en
cuanto afirma en su oposicién que, en dicha situacion, es aplicable el articulo 1748 del Codigo Civil. En
consecuencia, las AFP deben reintegrar los valores que recibieron a titulo de cuotas de
administracién y comisiones».

Igualmente se dispondra que, para el momento del cumplimiento de la presente
sentencia, los referidos conceptos deberdn aparecer discriminados con sus
respectivos valores, junto con el detalle pormenorizado de los ciclos, IBC, aportes 'y

demas informacion relevante que los justifiquen.

Ahora, en punto a la de apelacion interpuesta por la AFP COLFONDOS S.A. y
COLPENSIONES con relacion al hecho de permanecer el demandante en el RAIS
por mas de 10 afos, esta Sala de decision se permite sefialar a los recurrentes que
como Yya se refirié a lo largo de esta providencia la informacion que se le debia
suministrar al demandante al momento de su traslado no fue acreditada por las
administradoras del RAIS demandadas, razon por la cual no se puede entender
como una ratificacion de la voluntad de permanecer en el RAIS, como lo sugiere en

la alzada.
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En relacion con la devolucion de los gastos de administracion y primas de seguro
previsionales punto apelado por la AFP COLFONDOS, resulta que estos surgen
como consecuencia de la afiliacion, y en ese orden, al declararse la ineficacia del
traslado resulta claro que dichos conceptos quedan sin fundamento, pues lo que
ocurre es que la situacion de afiliacion del actor vuelve a su estado inicial, es decir,
como si dichos conceptos no se hubiesen generado, razon por la cual es procedente
la remision de la totalidad de los saldos que se encuentran en la cuenta de ahorro
individual del demandante a Colpensiones, incluyendo las sumas de gastos de
administracion y primas de seguros previsionales. Asi fue consignado en sentencia
de la CSJ Sala Laboral SL 2914 del 22 de julio del 2020, en la que cita la del 8
septiembre 2008, radicado 31989, donde se dijo:

«Las consecuencias de la nulidad de la vinculacidn respecto a las prestaciones acaecidas no
es plenamente retroactiva como lo determina la normatividad del derecho privado, la que no
tienen cabida enteramente en el derecho social, de manera que a diferencia de propender por
el retorno al estado original, al momento en que se formalizo el acto anulado, mediante la
restitucién completa de las prestaciones que uno y otro hubieren dado o recibido, ha de valer
el caracter tutelar y preservar situaciones consolidadas ya en el ambito del derecho laboral
ora en el de la seguridad social; en la doctrina es indiscutido que la nulidad del contrato de
trabajo, no priva al trabajador del derecho a su remuneracion; o que en materia de seguridad
social, en el laboral administrativo, segun el mandato expreso del articulo 136 del C.C.A. el
trabajador o el afiliado de buena fe, tiene el derecho a conservar, sin deber de restituir las
prestaciones que le hubieren sido pagadas.

[...] La administradora tiene el deber de devolver al sistema todos los valores que hubiere
recibido con motivo de la afiliacién 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 pension de vejez, ya por pago de mesadas pensionales en el sistema de ahorro
individual, ora por los gastos de administracién 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.

Las consecuencias de la nulidad no pueden ser extendidos a terceros, en este caso, a la
administradora del régimen de prima media en el que se hallaba el actor antes de producirse
la vinculacion cuya nulidad se declara, de modo que no debe asumir por el sistema de
pensiones sanciones derivadas de la mora en el pago integro del derecho pensional,
obligaciones por las que sélo ha de responder a partir de cuadndo le sean trasladados los
recursos para financiar la deuda pensional por parte de la entidad aqui demandada.”

Igualmente, en la sentencia CSJ SL 1421 de 2019 radicacion No. 56174 del 10 de

abril de 2019 se expuso:

«Conforme a lo establecido en sede de casacién, fuerza concluir entonces, que debe
declararse la ineficacia de la afiliacion de la demandante al sistema pensional de ahorro
individual, debiendo retrotraerse las cosas al estado en que se encontraban, es decir,
como si ello no hubiera ocurrido, lo cual trae como consecuencia, (...) que el Fondo de
Pensiones y Cesantias PORVENIR S.A. deba devolver los aportes por pension, los
rendimientos financieros y los gastos de administracion al Instituto de Seguros
Sociales, hoy Colpensiones, como en oportunidades anteriores lo ha dispuesto la Sala,
pudiéndose traer a colacién las sentencias CSJ SL17595-2017 y CSJSL4989-2018,
donde se rememoré la CSJ SL, 8 sep. 2008, rad. 31989 (...)».
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En relacién a la excepcién de prescripcion!® propuesta por COLPENSIONES??,
entidad a favor de quien se surte la consulta, basta con indicar que, conforme el
criterio seflalado en la ya mencionada sentencia SL-1689 de 2019, el
reconocimiento de un estado juridico es imprescriptible, y en ese orden, la
declaracion de ineficacia del traslado no esta sujeta al término prescriptivo, maxime
teniendo en cuenta que ademas estd intimamente relacionado con el derecho
pensional, razon suficiente para declarar no probada la excepcién de prescripcion
propuesta por la encartada, acogiendo ésta Sala el criterio expuesto en las

sentencias citadas frente a esta tematica.

Al epilogo conviene agregar una glosa a la temética en estudio, a raiz del
comunicado de prensa numero 13 del 12 de abril del 2024 expedido por la Corte
Constitucional en referencia a la SU-107 del 2024 en punto a estimar que no tiene
fuerza vinculante conforme lo asienta la propia Corte Constitucional en Auto No. 201
del 2013 asi:

“...7. Al respecto, esta Sala Especial recuerda que el alcance de los comunicados de
prensa es meramente informativo, que no son sentencias y, en esa medida, al no
responder a las caracteristicas propias de las providencias judiciales, no se les
confiere fuerza vinculante de ninguna indole®’. Sobre el particular, esta Corporacion
ha sostenido que:

“el Reglamento Interno de la Corte Constitucional®, en el literal c) de su articulo 9°,
establece como funcion del Presidente de la Corporacion la de “servir a la Corte de
organo de comunicacion”, de modo que “solo él podra informar oficialmente de los
asuntos decididos en Sala Plena”®y, precisamente, en ejercicio de esta funcion, el
presidente expide y firma los comunicados de prensa, cuyo caracter es meramente
informativo, segun lo ha puesto de presente la Corporacion al sefialar que “son un
medio expedito para dar a conocer a los ciudadanos las sentencias que profiere la
Corte, pero no reemplazan la decision misma’ .

8. En esa medida, la Corte ha reconocido la posibilidad de que se presenten
variaciones entre el comunicado de prensa y la sentencia “documentada y

19 Expediente digital, archivo 11, pagina 51.

20 Se tuvo por contestada la demanda mediante auto de fecha 26 de enero de 2024. Archivo 11 del expediente
digital.

2L Ver, al respecto, el auto 283 de 2009 (M.P. Gabriel Eduardo Mendoza).

22 Adoptado por el Acuerdo 01 de 1992, adicionado por los Acuerdos 03 y 04 de 1992 y recodificado mediante Acuerdo
05 de 1992, posteriormente adicionado y modificado por los Acuerdos 01 de 1995, 01 de 1996, 01 de 1997, 01 de 1999, o1
de 2000, 01 de 2001, 01 de 2004, 01 de 2007, 02 de 2007 y 01 de 2008.

23 Acerca de la facultad de la Corte Constitucional para regular lo referente a las condiciones de publicidad de sus sentencias
es Util la consulta de los Autos 152 B de 2003. M. P. Eduardo Montealegre Lynett y 028 de 2006. M. P. Alvaro Tafur Galvis.
24 Cfr. Corte Constitucional, Auto No. 12 de 2007. M. P. Clara Inés Vargas Hernandez.
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firmada’®. Asi, atendiendo a las discrepancias que pueden surgir entre uno y otro,
de una parte, y a la naturaleza y alcance gue diferencian los comunicados de prensa
de las providencias judiciales, de la otra, la Corte Constitucional sostuvo que no se
le puede otorgar al comunicado ‘“capacidad para afectar la providencia cuya
adopcion se limita a anunciar”, pues “se le conferiria una fuerza vinculante que,
fuera de no corresponderle, enervaria la sentencia misma y la vaciaria de su
contenido y de su valor”®.”

Del mismo modo en sentencia proferida por el CONSEJO DE ESTADO- SALA DE
LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO - SECCION SEGUNDA - SUBSECCION A
del 4 de febrero del 2016 Radicacion nimero 11001-03-15-000-2015-03162-00(AC)

se indico:

“Debe precisarse que existen dos clases de precedentes judiciales: i) el vertical, esto
es, aquel que es fijado por una autoridad judicial de superior jerarquia, y el ii)
horizontal definido como el lineamiento dictado por un mismo juez o corporacion...
el presidente del maximo tribunal constitucional expide los comunicados de prensa
con el fin de poner en conocimiento de la comunidad las decisiones adoptadas y con
ello de los cambios que implican en el ordenamiento juridico. No obstante, al no ser
la sentencia misma la que se publica no produce efectos juridicos... se advierte que
los comunicados de prensa no producen efectos juridicos ni remplazan la
notificaciones de los fallos que se profieren en sede de revision, las cuales se deben
surtir en debida forma, y que son las que determinan el momento en que las
providencias producen efectos, de conformidad con el Decreto 2591 de 1991 ... si bien
es cierto a través del citado comunicado se informd sobre la Sentencia de Unificacion
SU-556 del 14 de julio del 2014, también lo es que, como quedd antes expuesto, dicha
publicacion no produce efecto vinculante ni juridico alguno, pues no reemplaza la
notificacion... De esta forma, al Tribunal no podia exigirsele la aplicacion de una
sentencia que no producia efectos para el momento en que de adopt6 la decision que
ahora se debate... En ese orden, no se advierte el desconocimiento del precedente
Jjudicial alegado”

Agotada la competencia de la Sala, habiéndose surtido el grado jurisdiccional de
consultay por el estudio de los puntos de apelacion, conforme las motivaciones que
preceden, se adicionara la sentencia en los puntos anteriormente expuestos y se

confirmara la decision de primer grado en lo demas.

SIN COSTAS en esta instancia.

%5 «Que en las condiciones anotadas, es claro que existe una evidente diferencia entre el comunicado que busca satisfacer,
con prontitud, el interés de la opinion pablica de obtener informacion y la sentencia “documentada y firmada” que, ademas,
“da cuenta de su contenido asi como del nimero y nombre de los magistrados que la adoptaron, por haber sido quienes
intervinieron en la deliberacion y decision respectiva”. Auto 283 de 2009 (M.P. Gabriel Eduardo Mendoza).

%6 Auto 283 de 2009 (M.P. Gabriel Eduardo Mendoza).
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En mérito de los expuesto el TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE
BOGOTA D.C., Sala Laboral administrando Justicia en nombre de la Republica de

Colombia y por autoridad de la Ley,
RESUELVE

PRIMERO: ADICIONAR el ordinal SEGUNDO del fallo de primer grado, para
ordenar a PORVENIR S.A. devolver a COLPENSIONES ademéas de lo ordenado
por el Juez a quo las comisiones debidamente indexadas con cargo a sus propias
utilidades, por el tiempo en que el demandante estuvo aparentemente afiliado a esa

administradora, conforme lo considerado.
SEGUNDO: DISPONER que, para el momento del cumplimiento de la presente
sentencia, los referidos conceptos deberdn aparecer discriminados con sus

respectivos valores, junto con el detalle pormenorizado de los ciclos, IBC, aportes

y demas informacion relevante que los justifiquen.

TERCERO: SIN COSTAS en esta instancia

NOTIFIQUESE y CUMPLASE,

Dieaniaberio Noryen

DIEGO ROBERTO MONTOYA MILLAN

2

ANGELA LUCIA MURILLO VARON EDGAR RENDON/ALONDONO
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TRIBUNAL SUPERIOR DISTRITO JUDICIAL
BOGOTA D.C.
SALA LABORAL

MAGISTRADO PONENTE: DIEGO ROBERTO MONTOYA MILLAN.

PROCESO ORDINARIO LABORAL PROMOVIDO POR ANTONIA MARIA
TERESA BERMUDEZ CARDENAS CONTRA LA ADMINISTRADORA
COLOMBIANA DE PENSIONES - COLPENSIONES- (RAD. 16 2021 00559
01).

Bogota D.C., treinta (30) de abril de dos mil veinticuatro (2024)

Vencido el término de traslado otorgado para presentar los alegatos de
conclusioén, el Magistrado Ponente en asocio de los demas Magistrados con
quienes integra la Sala de Decision con fundamento en el articulo 13 numeral

primero de la Ley 2213 del 13 de junio del 2022 profieren la siguiente,

SENTENCIA

Asume la Sala el conocimiento del presente proceso con ocasion al recurso
de apelacion interpuesto por COLPENSIONES, como también el grado
jurisdiccional de consulta en favor de esta Ultima en contra de la sentencia
proferida por el Juzgado 16 Laboral del Circuito de Bogota D.C. el dia 12 de
diciembre de 2023 (Expediente digital, archivo nimero 20 (audio), récord:

41:16), en la que se resolvio:

“PRIMERO: CONDENAR a la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE
PENSIONES COLPENSIONES a reconocer y pagar a la sefiora demandante
ANTONIA MARIA TERESA BERMUDEZ CARDENAS identificada con cédula
de ciudadania Nro. 41.678.706, la suma Unica de veintinueve millones
seiscientos ochenta y cinco mil quinientos sesenta y cinco pesos punto setenta y
cuatro pesos ($29.685.565,74) a titulo de indemnizacion sustitutiva de la
pension de vejez, que se baso en 877.71 semanas cotizadas entre el 24 de julio
de 1976 y el treinta y uno 31 de enero de 2014. Suma que deberd ser indexada
teniendo como IPC inicial el del 31 de diciembre de 2023 y como IPC final del
mes anterior al que se efectle el pago.

SEGUNDO: DECLARAR no probadas las excepciones propuestas por el
extremo demandado.

TERCERO: SE CONDENA EN COSTAS a la demandada COLPENSIONES.
Practiquese la liquidacion por secretaria, incluyendo el monto de Un Salario
Minimo Legal Mensual Vigente como valor de las agencias en derecho.”
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Inconforme con la anterior decisibn y como se expuso previamente, el
apoderado de COLPENSIONES! sustent6 su recurso de alzada solicitando se
revoque la decision de primera instancia en razén a que los tiempos cotizados
en Colpensiones deben ser contabilizados y por lo tanto reconocidos por el
Fomag, quien reconocié el derecho pensional que actualmente disfruta la
demandante, siendo entonces lo procedente solicitar la respectiva
reliquidacion de la prestacidbn econdémica que hoy devenga la actora, por lo
tanto no es la entidad demandada quien debe asumir el reconocimiento de la
indemnizacion sustitutiva de la pensidon de vejez. Por ultimo, solicita se
revoque igualmente la condena impuesta por concepto de costas procesales
en la medida que la entidad demandada no cuenta con los recursos para
asumir dicha carga. (Expediente digital: Archivo nimero 20 (audio), récord:
42:53 a 45:10)

Como quiera que no se observa causal de nulidad que invalide lo actuado, se
procede a resolver lo pertinente previas las siguientes,

CONSIDERACIONES

Constituyeron los anhelos de la demandante las pretensiones
relacionadas en el escrito de la demanda (Pagina 9 del archivo 1 del
expediente digital) las cuales encuentran fundamento en los hechos
expuestos en el acapite respectivo (Pagina 8 ibidem), solicitando se ordena
a COLPENSIONES reconocerle la indemnizacion sustitutiva de la pension de

vejez sobre 876 semanas y las costas del proceso.

Obteniendo sentencia de primera instancia favorable a sus aspiraciones,

por cuanto se condeno a Colpensiones a pagar en favor de la demandante la

1 RECURSO DE APELACION COLPENSIONES:

“Estando en la etapa procesal pertinente presento recurso de apelacion a la sentencia proferida por su
honorable despacho conforme las siguientes razones: teniendo en cuenta que la pensién sustitutiva de
pensién de vejez por los tiempos cotizados a la administradora deben ser tenidos en cuenta en el fondo
donde fueron donde le fue otorgado la pensién que goza hoy la sefiora Antonia. En ese orden de ideas
Colpensiones deberia o sea la sefiora la sefiora Antonia la demandante debe solicitar la reliquidacién de
estas semanas al fondo donde se encuentra actualmente afiliada y donde esta percibiendo su pension
de vejez. Puesto que la administradora colombiana de pensiones maneja pues como no tiene no hay un
sustento factico porque permite acceder a las pretensiones de la demanda entonces y se le analizaron
todos los todas las todas las pruebas que presento6 y después de verificar esto el comité de conciliacién
en razén a que para Colpensiones no es dable dar esta pensidn y en razdn a que como se exponia esta
debe ser reliquidada por el fondo actual el cual es el FOMAG y estos recursos deben ser destinados al
FOMAG no por Colpensiones, entonces su sefioria solicito se revoque la sentencia que a la que fue
condenada a la administradora colombiana de pensiones y se tenga en cuenta se revoque en su
totalidad ya que pues en cuanto a las costas también Colpensiones no tiene recursos destinados para el
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suma de $29.685.565,74 por concepto de indemnizacién sustitutiva de la
pension de vejez para cuya liquidacion debia tenerse en cuenta 877.71
semanas cotizadas, suma que debera ser canceladas debidamente indexada.
Lo anterior, tras considerar el juez de instancia la inexistencia de
incompatibilidad de la indemnizacién sustitutiva con la pension reconocida por
el Magisterio y encontrar satisfechos los presupuestos previstos en el articulo
37 de la Ley 100 de 1993, declarando para el efecto no probadas las
excepciones propuestas y condend en costas a la demandada.

Asi las cosas, se debe precisar que no fue motivo del debate juridico la
calidad de pensionada que ostenta la demandante tal y como puede
verificarse del contenido de la resolucion Nro. 3676 de fecha 26 de julio de
2013 expedida por la Secretaria de Educacion de Bogota — Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio?, de donde se extrae que se le otorgd a
la demandante sefiora ANTONIA MARIA TERESA BERMUDEZ CARDENAS
una Pension Vitalicia de Jubilacién a partir del 23 de febrero de 2012 en
cuantia inicial de $2.066.176.

De tal manera y descendiendo al caso de autos, se debe sefialar que la
defensa de Colpensiones en su contestacion de la demanda como también en
los actos administrativos expedidos por esta sostiene la incompatibilidad de la
indemnizacion sustitutiva de la pension de vejez con la pensién de jubilacion
reconocida a la demandante por parte del Magisterio, razones por las cuales
el problema juridico a resolver por esta sala seré: i) ¢ Se encuentra ajustada a
derecho la decision adoptada por el juez de primera instancia quien declaré
procedente la indemnizacion sustitutiva a favor de la demandante, por
evidenciarse el cumplimiento de los requerimientos estipulados en el articulo
37 de la ley 100 de 19937, en caso de responderse negativamente el anterior
interrogante, correspondera establecer si i) ¢Es incompatible el anhelo
formulado por parte de la actora con la pensiéon de jubilacién que le fuera

reconocida por parte del Ministerio de Educacion Nacional?

Previo a resolver los problemas planteados por esta Sala de decision se debe

seflalar que no es materia de debate por asi aceptarlo expresamente la

pago de las mismas y pues eh en este sentido su sefioria dejo sentado mi recurso de
apelacién muchas gracias.”
2 Expediente digital, archivo 01 pagina 41y 42.
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entidad demandada al momento de contestar el escrito introductor® vy
verificable con la prueba documental arrimada al plenario?, el nimero de
semanas cotizadas ante el extinto ISS hoy Colpensiones (877,71 semanas) y
la respuesta negativa otorgada con ocasion del agotamiento de la reclamacion
administrativa a través de la resolucion SUB 180496 de fecha 03 de agosto de
2021°, confirmada por medio de la resolucién DPE 8699 del 06 de octubre de
2021.

Establecido lo anterior y en torno a resolver los planteamientos que
anteceden, advierte la Sala desde este momento que no existe
incompatibilidad para acceder a la prestacion reclamada por encontrarse la
demandante pensionada por parte del Fondo Nacional de Prestaciones

Sociales del Magisterio por las siguientes razones a saber:

En primer lugar, verificado el reporte de semanas cotizadas en pensiones a

Colpensiones® no se advierten cotizaciones de la Secretaria de Educacion

de Bogota D.C. al régimen de prima media con el fin de subrogar el riesgo de
vejez y conforme la resoluciéon de reconocimiento de pensién de jubilacion’
ésta se le otorgd a la demandante en razén a 20 afios de servicios prestados
como Docente de vinculacion Nacionalizado, quien se encontraba afiliada al

Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio.

En segundo lugar, el articulo 279 de la Ley 100 de 1993 excluyd del Sistema
Integral de Seguridad Social a los docentes oficiales afiliados al Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio (ello con anterioridad a la
entrada en vigor de la Ley 812 de 2003) y dispuso que las prestaciones a
cargo de dicho fondo serian compatibles con pensiones o cualquier tipo de
remuneracion. Marco legal se fundamenta en el hecho de que cuanto los
afiliados al FOMAG prestan sus servicios como docentes no oficiales, estan
obligados a realizar cotizaciones a una Administradora de Pensiones para los
riegos de Invalidez, Vejez y Muerte conforme al articulo 17 de la Ley 100 de
1993, lo que les permite acceder a las prestaciones del Sistema General de
Seguridad Social en Pensiones.

3 Expediente digital, archivo 08 pagina 3 (hecho 2)

4 Expediente Digital, archivo 08, paginas 292 a 299 (Reporte de semanas cotizadas en pension expedido
por Colpensiones actualizado al 08 de abril de 2022)

5 Expediente digital, archivo 01 paginas 24 a 29.

& Ver cita ndmero 3.

" Remitirse a la cita 1.
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Al respecto la Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia en

sentencia SL 1127 de 20228 al respecto indicé:
“(...)si bien el articulo 81 de la Ley 812 de 2003 establecid el limite del régimen
prestacional de los docentes oficiales hasta el 27 de junio de 2003 —fecha en que
la ley fue publicada en el Diario Oficial-, pues quienes se vincularan a partir de
ahi se regirian por las previsiones del sistema general de pensiones, tal
disposicion mantuvo el régimen exceptuado para quienes estaban vinculados con
anterioridad a este cambio normativo, prevision que a su vez conservo el

Paragrafo Transitorio 1.° del Acto Legislativo 01 de 2005, que es justamente el
caso del demandante.

De ahi que si el docente ingresé a laborar al servicio del Estado y particulares
simultineamente y con anterioridad a aquella fecha, estaba habilitado para
realizar aportes a cualquiera de los regimenes pensionales consagrados en la
Ley 100 de 1993, con la posibilidad de financiar una pensién de vejez o, en su
defecto, una indemnizacion sustitutiva o devolucion de saldos, segun el caso y el
régimen pensional que elija, independientemente de la pension de jubilacion que
disfrute en el sector oficial. (...)”

Conforme a lo anterior, no ofrece duda que las pensiones de jubilacion a
cargo del FOMAG vy las prestaciones a cargo de entidades administradoras de
pensiones por periodos cotizados a éstas en actividad diferente a la de
docente oficial son compatibles. Aunado a lo anterior, si bien el articulo 6° del
Decreto 1730 de 2001 establece que las indemnizaciones sustitutivas de vejez
y de invalidez son incompatibles con las pensiones de vejez y de invalidez,
esta incompatibilidad debe predicarse para aquellas prestaciones que sean
reconocidas por la misma administradora de fondos de pensiones, situacion
que no se presenta en autos en tanto la pensién de jubilaciéon que actualmente
percibe la demandante se encuentra a cargo Unica y exclusivamente de la
FIDUCIARIA LA PREVISORA S.A., informacion que se extrae de la misma
resolucion 3676 de 2013°.

Ahora, del expediente administrativo aportado por COLPENSIONES mas
exactamente del reporte de semanas cotizadas en pensién se evidencia que
los aportes con los cuales eventualmente se va a reconocer la indemnizacién
sustitutiva de la pensién de vejez provienen de empleadores privados??, por lo
gue no obedecen a los tiempos que dieron lugar a la Pension de Jubilacion del
Magisterio, tratandose por consiguiente de dos prestaciones que tienen

diferente causa y fuente de financiamiento. Por lo anterior, es diafano que la

8 M.P. IVAN MAURICIO LENIS GOMEZ

9 Ver cita 1.

10 Expediente Digital, archivo 08, paginas 292 a 293 (Reporte de semanas cotizadas en pension
expedido por Colpensiones actualizado al 08 de abril de 2022)
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promotora del litigio logré acreditar tiempo de servicio o cotizaciones distintas
a las que se tuvieron en cuenta para el reconocimiento de la pension que hoy
disfruta, no generandose por consiguiente y como ya sSe expuso

incompatibilidad alguna.

En esta misma direccion, baste con sefialar que tampoco podria generarse
una vulneracion a la prohibicion establecida en el articulo 128 de la
Constituciéon Politicat'por cuanto los recursos pertenecientes a la seguridad
social no son propiedad del Estado como los bienes y rentas de la Nacion, por
cuento estos tienen una destinacion definida al tenor de lo previsto en la ley
797 de 2003 articulo 2'2 y en esa medida tales recursos son de origen

parafiscal®3.

Por otra parte, dentro del recurso de apelacion el apoderado de la demandada
elabora un argumento referente al deber y/o posibilidad que tiene la
demandante de acumular las cotizaciones en el Fondo de Prestaciones del
Magisterio; no obstante, no se hizo referencia a ninguna disposicion que asi lo
permita razon por la cual esta Sala de decision y solo en gracia de la discusion
entiende que su argumento podria tener fundamento en el articulo 31 del
Decreto 692 de 19944, que luego de su lectura se extrae que no es un
imperativo legal sino una potestad que la ley le otorga a los docentes oficiales
afiliados a aquel fondo (Fomag) para que elijan la opcion que consideren mas
favorable a sus intereses, esto es, que: (i) los aportes adicionales se
administren en el Fomag, o (ii) que sean gestionados en cualquiera de las
administradoras del régimen de prima media o de ahorro individual con
solidaridad. Al respecto puede consultarse la sentencia SL del 06 diciembre de
2001, rad. 40848, SL 3775 de 2021 en la que indicé esta ultima:

11 “Nadie podra desempefiar simultineamente mas de un empleo publico ni recibir mas de una
asignacion que provenga del tesoro publico, o de empresas o de instituciones en las que tenga parte
mayoritaria el Estado, salvo los casos expresamente determinados por la ley. Entiéndase por tesoro
publico el de la Nacion, el de las entidades territoriales y el de las descentralizadas”.

12°los recursos del Sistema General de Pensiones estan destinados exclusivamente a dicho sistema y
no pertenece a la Nacién ni a las entidades que lo administren’.

13 ver Sentencias SL del 19 de junio de 2008, radicado 28164; SL del 06 de diciembre de 2011, radicado
40848; SL 451 de 2013; SL 2649 de 2020; SL 4117 de 2020; SL 3775 de 2021; SL 1127 de 2022y SL
1698 de 2022.

14 Articulo 31. Posibilidad de acumular cotizaciones en el caso de profesores. Las personas actualmente
afiliadas o que se deban afiliar en el futuro, al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio
creado por la Ley 91 de 1989, que adicionalmente reciban remuneraciones del sector privado, tendran
derecho a que la totalidad de los aportes y sus descuentos para pensiones se administren en el
mencionado Fondo, o en cualquiera de las administradoras de los regimenes de prima media o de
ahorro individual con solidaridad, mediante el diligenciamiento del formulario de vinculacion. En este
caso, le son aplicables al afiliado la totalidad de condiciones vigentes en el régimen seleccionado.
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(...) Una lectura desprevenida de la norma en cita, permite colegir que desde el
titulo mismo del precepto se descarta la mentada «imperatividad» pregonada por
la recurrente, pues lo que alli se establece, claramente, es una opcién formulada
en términos positivos, como un derecho y no como una imposicion, que permite a
los docentes oficiales afiliados al Fondo del Magisterio que cumplan la condicién
de recibir remuneraciones del sector privado, seleccionar la opcidon que
consideren pertinente en relacion con las alternativas que alli se plantean: i) que
esos aportes adicionales se administren en el Fomag o, ii) que sean gestionados
en cualquiera de las administradoras del régimen de prima media o de ahorro

individual con solidaridad (...).” (Reiterada en la SL 1127 de 2022)

En ese orden de ideas, no cabe duda para esta Sala que le asiste derecho a
la demandante al reconocimiento y pago de la indemnizacion sustitutiva
reclamada por el cumplimiento de los requisitos legales dispuestos para el
efecto!®; por cuanto cumplié 57 afios de edad el dia 22 de febrero de 20141,
no reunia el nUmero de semanas de cotizacién exigidas para acceder a una
pensién de vejez (Unicamente cotizdé 876.57 semanas)!’ y, el 10 de abril de
2021 manifestd la imposibilidad de seguir cotizando®. Tal y como lo establecié
el juez de instancia, otorgando de esta manera solucion al primer problema

juridico a resolver.

En ese orden de ideas, no cabe duda para esta Sala que le asiste derecho a
la demandante al reconocimiento y pago de la indemnizacién sustitutiva
reclamada por el cumplimiento de los requisitos legales dispuestos para el
efecto tal como lo establecio el juez de instancia, otorgando de esta manera

solucién al primer problema juridico a resolver.

Respecto de la condena al pago de costas procesales objeto de apelacion por
parte de COLPENSIONES, se debe sefalar que el legislador ha acogido el
criterio objetivo en virtud del cual, las costas corren siempre a cargo de la
parte vencida en juicio por asi disponerlo el numeral 1° del articulo 365 CGP,

|ll

el cual contiene el principio general segun el cual “(...)se condenara en costas
a la parte vencida en el proceso (...)”, sin consideracion a su intencion,
razonabilidad de su discusion en el conflicto juridico en litigio o su conducta

en el tramite procesal, sino el hecho de haber sido vencido en juicio. Por

15 Articulo 37 de la Ley 100 de 1993: “INDEMNIZACION SUSTITUTIVA DE LA PENSION DE VEJEZ.
Las personas que habiendo cumplido la edad para obtener la pension de vejez no hayan cotizado el
minimo de semanas exigidas, y declaren su imposibilidad de continuar cotizando, tendran derecho a
recibir, en sustitucion, una indemnizacion equivalente a un salario base de liquidacién promedio semanal
multiplicado por el nUmero de semanas cotizadas; al resultado asi obtenido se le aplica el promedio
ponderado de los porcentajes sobre los cuales haya cotizado el afiliado.”

16 Seglin se desprende de su documento de identidad, obrante en el expediente digital, archivo 01,
pagina 45.

7 Segun reporte de semanas de cotizadas en pensiones actualizado a 16 de abril de 2021, expedido por
Colpensiones. Expediente digital, archivo 08, pagina 213.

18 Expediente digital, archivo 08, pagina 208
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manera que al haber sido desfavorable la sentencia de primer grado a esta
demandada, lo atinente a derecho es que sea condenada en costas, iterando
que la Unica valoracion a tener en cuenta en este aspecto son las resultas del
proceso, por lo que se confirma | de igual manera la sentencia de primer

grado en este aspecto.

Por ultimo, en lo que atafie a la excepcion de prescripcion propuesta por
COLPENSIONES? (Expediente digital, archivo 08, paginas 04 y 08), entidad a
favor de quien se surte la consulta, basta con indicar que conforme el criterio
sefialado por la Corte Suprema Justicia en sentencia SL 4559 de 2019%° y
reiterada en SL 5544 de 2019 el derecho a la indemnizacion sustitutiva es
imprescriptible.

Referente al monto de la indemnizacién, ha de tenerse en cuenta lo previsto
en el articulo 2° del Decreto 1730 de 20012, el cual preceptia que para
determinar el monto de la indemnizacion se tendran en cuenta la totalidad de
semanas, aun las anteriores a la Ley 100 de 1993 para lo cual se empleara la
siguiente formula:

“l =SBC x SC x PPC

Doénde:
SBC: Es el salario base de la liquidacion de la cotizacién semanal

promediado de acuerdo con los factores sefialados en el articulo
2.2.3.1.3. de este Decreto, sobre los cuales cotizd el afiliado a la

19 se tuvo por contestada la demanda mediante auto de fecha 24 de octubre de 2023, archivo 17 del
expediente digital.

20 “Asi como no son susceptibles de desaparecer por prescripcién extintiva esas cuestiones innatas de
la pension, y frente a la cuales esta Corte adopt6 la teoria de la imprescriptibilidad, tampoco debe serlo
la indemnizacién sustitutiva, en tanto, es un derecho de caracter pensional, pues comparte la
caracteristica basica de ser una garantia que se constituye a través de un ahorro forzoso, destinada a
cubrir el riesgo de vejez, invalidez o muerte, segln sea el caso. Desde tal perspectiva, la indemnizacion
sustitutiva de la pensién de vejez no es una simple suma de dinero o crédito laboral sujeto a las reglas
del término trienal, pues, se reitera, a la luz del sistema de seguridad social es una prerrogativa que, al
ser el reemplazo o subsidio de la prestacion de vejez, tiene un contenido de amparo contra ese riesgo,
en tanto le permite a quien por distintas dificultades de la vida no alcanza a pensionarse, reclamar el
pago de los aportes realizados en su vida laboral, con el propdsito de administrarlos y mitigar la
desproteccion a la que se enfrenta por no contar con una prestacion periddica. Es por ello, que tal
concepto debe recibir el mismo tratamiento de las pensiones desde el punto de vista de su esencia no
prescriptible y su conexién con la realizacion de otros principios y derechos fundamentales, maxime que
resulta coherente afirmar que asi como el pago de aportes a pensién puede reclamarse a cualquier
empleador en todo tiempo, igual ocurre con la devolucion de las cotizaciones, que valga la pena,
sefalar, aunque son del sistema, dejan de serlo una vez el afiliado no cumple con los requisitos
pensionales y manifiesta su imposibilidad de seguir cotizando. De manera, que se convierte en una
cuestion de justicia, pues no solo ayudé a construir el capital con su trabajo, sino que también al
desaparecer el fin para el cual se sufragaron esos aportes —alcanzar la pension- es natural que pretenda
su reintegro.”

2L “Compilado en el articulo 2.2.4.5.2. del Decreto 1833 de 2016: Reconocimiento de la indemnizaci6n
sustitutiva. Cada administradora del régimen de prima media con prestacion definida a la que haya
cotizado el trabajador, debera efectuar el reconocimiento de la indemnizacion sustitutiva, respecto al
tiempo cotizado. (...) Para determinar el monto de la indemnizacién sustitutiva se tendran en cuenta la
totalidad de semanas cotizadas, aln las anteriores a la Ley 100 de 1993.”
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administradora que va a efectuar el reconocimiento, actualizado
anualmente con base en la variacién del IPC segun certificacion del
Dane.

SC: Es la suma de las semanas cotizadas a la administradora que va a
efectuar el reconocimiento.

PPC: Es el promedio ponderado de los porcentajes sobre los cuales ha
cotizado el afiliado para el riesgo de vejez, invalidez o0 muerte por riesgo
comun, a la administradora que va a efectuar el reconocimiento.”*

Con base en ello, efectuados los célculos de rigor con apoyo del Grupo
Liquidador del Consejo Superior de la Judicatura se obtiene un valor a
cancelar por concepto de indemnizacion sustitutiva de $30.010.82723 cifra que

por resultar superior a la dispuesta por el juez de primer grado ($29.685.565),
razon suficiente para no modificar la condena impuesta en primera instancia

en virtud del grado jurisdiccional de consulta a favor de la encartada.

Agotada la competencia de la Sala por el estudio de los puntos de apelacion y
habiéndose surtido el grado jurisdiccional de consulta en favor de
Colpensiones, conforme las motivaciones que preceden se confirmard la

decision de primer grado.
SIN COSTAS en el grado jurisdiccional de consulta.

En mérito de lo expuesto el TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO
JUDICIAL DE BOGOTA, Sala Laboral, administrando Justicia en nombre de
la Republica y por autoridad de la Ley,

RESUELVE

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida por el Juzgado de primer

grado de conformidad con lo expuesto en la parte motiva de esta providencia.

SEGUNDOQO: SIN COSTAS en esta instancia.

NOTIFIQUESE y CUMPLASE.

DieapHeberid Meren

DIEGO ROBERTO MONTOYA MILLAN

22 ARTICULO 2.2.4.5.3. Cuantia de la indemnizacion. Decreto 1833 de 2016.
23 Liquidacion que hace parte integral de esta sentencia.
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ANGELA LUCIA MURILLO VARON EDGAR RENDOM LONDONO

016 2021 00559 01
Con salvamento de voto
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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL
DE BOGOTAD.C.
SALA LABORAL
MAGISTRADO PONENTE: DIEGO ROBERTO MONTOYA MILLAN

PROCESO ORDINARIO LABORAL PROMOVIDO POR ALVARO ENCISO
PRIETO CONTRA LA ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -
COLPENSIONES y AFP COLFONDOS S.A. (RAD. 16 2022 00152 01)

Bogota D.C. treinta de (30) de abril de dos mil veinticuatro (2024)

Vencido el término de traslado otorgado para presentar los alegatos de conclusion,
el Magistrado Ponente en asocio de los demas Magistrados con quienes integra la
Sala de Decision con fundamento en el articulo 13 numeral primero de la Ley 2213

del 13 de junio del 2022 profieren la siguiente,
SENTENCIA

Asume la Sala el conocimiento del presente proceso con el fin de resolver los
recursos de apelacion interpuestos por los apoderados judiciales de las
demandadas AFP COLFONDOS S.A. y COLPENSIONES, como también el grado
jurisdiccional de consulta en favor de esta ultima, en contra la sentencia proferida
por el Juez 16 Laboral del Circuito de Bogota el dia 26 de febrero de 2024, en la

que se resolvio:

“PRIMERO: DECLARAR la ineficacia del traslado al régimen de ahorro individual con
solidaridad que realizara el demandante sefior Alvaro Enciso Prieto identificado con
cedula de ciudadania Nro. 19.320.001, que tuviera lugar el dia doce de julio de 1999,
por ante la AFP Colfondos S.A. Pensiones y Cesantias, motivado lo anterior en la
omisién en el deber de informacion por parte de la mencionada administradora.

SEGUNDO: CONDENAR a COLFONDOS S.A. Pensiones y Cesantias a trasladar la
totalidad de los recursos de la cuenta de ahorro individual del demandante con
destino a Colpensiones, incluyendo los conceptos que corresponden a capital,
réditos, sumas adicionales de la aseguradora, bonos pensionales si los hubiere,
gastos de administracién, porcién destinada al fondo de garantia de pension minima
y en general todos los recursos que componen las cotizaciones efectuadas en favor
del demandante en el régimen de ahorro individual con solidaridad.

TERCERO: CONDENAR a la Administradora Colombiana de Pensiones -
Colpensiones a recepcionar los recursos condenados en el numeral que antecede y
a reactivar la afiliacién del demandante en el régimen solidario de prima media con
prestacion definida, con actualizacién de su historia laboral y la inclusion de la
totalidad del equivalente a semanas cotizadas del demandante en el régimen de
ahorro individual con solidaridad para el régimen de prima media con prestacion
definida.

CUARTO: DECLARAR no probadas las excepciones propuestas.

! Expediente digital, archivo nimero 18 (audio), récord: 50:58 a 1:05:03.
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QUINTO: CONDENAR en costas de la instancia a las demandadas, practiquese la
liquidacién por secretaria incluyendo el monto de un cuarto de salario minimo legal
mensual vigente (a cargo de cada una de las demandadas y en favor de la parte
demandante.”

Inconforme con la anterior decision y como se expuso previamente, los apoderados
judiciales de la AFP COLFONDOS S.A. y COLPENSIONES sustentaron sus

recursos de alzada en los siguientes términos:

La representacion de la AFP COLFONDOS S.A. refirid estar inconforme con la
condena impuesta a esta administradora de trasladar con destino Colpensiones los
gastos de administracién. Sustentd su inconformidad en el hecho de que el
demandante no se vio afectado con el cobro de estos conceptos, como quiera que
de haber permanecido en el régimen de prima media de igual manera se le hubiese
cobrado dichos rubros. Por lo que devolver estos recursos aumentarian el

patrimonio de Colpensiones al no ingresar estos al fondo comun.

De igual manera senalé estar inconforme con la condena en costas que se le
impuso, dado que en este tipo de procesos no pueden ser conciliables debido a la
existencia de varias demandadas sumado al hecho de que como al demandante le
faltaban menos de 10 afos para adquirir su derecho pensional, Colfondos no podia

efectuar el traslado de régimen del demandante.

Frente a la condena por conceto de primas de seguros previsionales indicé que
estos seguros fueron contratados por esta AFP en beneficio y provecho del afiliado,
asumiendo los riesgos de invalidez y muerte y, si los mismos se hubieran
materializado, hubiera cancelado la suma adicional para financiar las
correspondientes pensiones. Razon por la cual la entidad solo tiene un rol de
intermediaria y en consecuencia la AFP recauda las primas del seguro en nombre
y por cuenta de la aseguradora pero estos recursos no ingresan al patrimonio de la
administradora; por lo que no es procedente que AFP COLFONDOS S.A. devuelva

unoS recursos que nunca recibio.?

2 Expediente digital, archivo niumero 18, récord: 01:05:00 a 01:08:32.
Recurso de apelacion AFP COLFONDOS S.A.:

“Gracias su sefioria, dentro de la oportunidad y de manera respetuosa me permito presentar recurso apelacion
en contra de la sentencia dictada dentro de la presente audiencia. Su honorable despacho resolvié decretar la
ineficacia en la afiliacion que efectué la parte actora ente el régimen de ahorro individual y como consecuencia
de esto, ordend su traslado al régimen de prima media con prestacién definida.

En relacién con los gastos de administracion lo cual se encuentra sustentado por mandato legal, el demandante
en la actualidad como no logré él los recursos suficientes en su cuenta de ahorro individual es entonces que lo
que generan estos gastos de administracion es lograr multiplicar la cuenta individual del demandante y en esta
medida no hay lugar a la devolucién de tales gastos. Asimismo se debe estimar que el afiliado no se vio afectado
por el cobro de estos conceptos, dados que se hubiese estado en el régimen de prima media igual se hubiera
causado el 3% para sufragar los gastos de administracion y obtener la cobertura de los riesgos de invalidez y
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Por su parte la representacion de COLPENSIONES solicita se revoque la condena
en costas impuesta por el juez de instancia, por cuanto esta entidad no tiene
responsabilidad alguna en los hechos que fundamentan las pretensiones de la
demanda y no tiene rubro alguno destinado a cubrir estas condenas, lo que le

genera un detrimento patrimonialS.

Como quiera que no se observa causal de nulidad que invalide lo actuado se

procede a resolver lo pertinente previas las siguientes,
CONSIDERACIONES

Constituyeron los anhelos del demandante las pretensiones relacionadas en
el escrito de la demanda* las cuales encuentran fundamento en los hechos
expuestos en el acapite respectivo®, aspirando se declaré la ineficacia del
traslado de régimen efectuado al RAIS en el mes de julio de 1999 vy, en

consecuencia, se ordené su traslado al RPMPD administrado por Colpensiones

muerte. Por ende debe anotarse que los gastos de administracién devueltos no ingresan al fondo comun del
régimen de prima media, sino que son recibidos por Colpensiones y por tanto aumentan su patrimonio.

Asimismo frente a la condena en costas que se impuso, en primer lugar las administradoras de pensiones
estamos sujetas por disposicién legal, toda vez que este tipo de procesos no pueden ser conciliables y esto es
debido a que como existen varias partes, todas deben tener la misma postura conciliatoria y ademas de eso,
para poder el régimen de prima media recibir la filiacién del actor Colfondos no puede generar la devolucién por
cuanto la ley tiene la prioridad de que en cuanto a las partes les faltar en menos de 10 afios para adquirir su
edad de pensién no se puede generar su traslado. Es entonces que los fondos de pensiones en este caso
Colfondos llegamos a este proceso sin tener otra posibilidad de concurrir al mismo e incluso pues como se dijo
anteriormente no se puede presentar el acuerdo conciliatorio.

Ahora bien frente a la bolsa previsional esta es contratada por la AFP en beneficio y provecho de los afiliados,
razén por la cual la entidad solo tiene un rol de intermediaria y en consecuencia la AFP el recauda las primas
del seguro en nombre y por cuenta de la aseguradora y dichos recursos no ingresan al patrimonio de la
administradora.

Por lo anterior es improcedente que la AFP devuelva unos recursos que ella nunca recibié. Desde la perspectiva
de la aseguradora previsional debe sefialarse que se presto efectivamente el servicio es decir confrontarse de
un contrato de ejecucion sucesiva ella asumié los riesgos de invalidez y muerte del afiliado y si los mismos se
hubieran materializado lo hubiera correspondido al pago de la suma adicional para financiar las
correspondientes pensiones. Es decir se trata de un contrato que fue debidamente ejecutado y cuyos efectos
no se pueden retrotraer como consecuencia de la ineficacia. De esta manera su sefioria dejé sustentado en el
recurso de apelacion, no sin antes solicitar de manera respetuosa se ha concedido para que sea el tribunal
superior quien en fallé a fondo absuelva a mi representada de las pretensiones concedidas por este despacho,
muchas gracias.”

3 Expediente digital, archivo nimero 18 (audio), récord: 01:08:35 a 01:09:55.
Recurso de apelacion Colpensiones:

“Gracias su sefioria, estando en la etapa procesal pertinente, presento recurso de apelacién frente la sentencia
que acaba de proferir su honorable despacho conforme las siguientes, honorable magistrados Colpensiones
como se evidencia en el proceso no tiene responsabilidad frente a los hechos que fundamentan las pretensiones
de la demanda, estos hechos sefiores magistrados son ajenos a la entidad que represento, por lo tanto pues
conforme a esto no hay mérito alguno a una condena en costas, por lo cual solicité a su honorable despacho
revocar la condena en costas emitida contra la entidad que represento, ya que pues Colpensiones no tiene un
rubro destinado al pago de estas condenas ni agencias en derecho, por lo cual este dinero sale de los valores
que financian el sistema de pensiones en el régimen de prima media, lo que genera un detrimento al patrimonio
de las pensiones de sus demandantes y pues honorables magistrados en concordancia que Colpensiones ha
actuado en estricto cumplimiento del orden legal ademas atendiendo teniendo en cuenta la Constitucion y la
ley. Con lo anterior dejé sentado mi recurso de apelaciéon muchas gracias seforia.”

4 Expediente digital, archivo 01, paginas 5y 6.

5 Ibidem, paginas 6 y 7.
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junto con la totalidad de los dineros, bonos, cotizaciones, sumas adicionales,
rendimientos financieros, gastos de pdélizas por invalidez y muerte, devolucion de
los gastos de administracidén, sumas adicionales recibidas por concepto de aportes
obligatorios durante todo el tiempo que estuvo vinculado con la AFP COLFONDOS
S.A.

Obteniendo sentencia de primera instancia favorable a sus pretensiones por
cuanto se declaro la ineficacia del traslado efectuado por el demandante al RAIS vy,
en consecuencia, se ordend a la AFP COLFONDOS S.A. a trasladar con destino a
COLPENSIONES todos los valores que hubiere recibido con motivo de la afiliacion
del actor tales como los conceptos que corresponden a capital, réditos, sumas
adicionales de la aseguradora, bonos pensionales si los hubiere, gastos de
administracién, porcion destinada al fondo de garantia de pensién minima y en
general todos los recursos que componen las cotizaciones efectuadas en favor del

demandante en el régimen de ahorro individual con solidaridad.

Consideracion a la que arrib6 la Juez de primer grado con fundamento en la linea
jurisprudencial vertida por la Corte Suprema de Justicia en su Sala de Casacién
Laboral y al sefialar que la demandada AFP COLFONDOS S.A. no logré acreditar
el cumplimiento del deber de informacion que le incumbia para con el demandante

al momento del traslado.

Expuesto lo anterior, para resolver la controversia planteada es menester precisar
que al tenor de lo previsto en el articulo 2° de la Ley 797 de 2003 el traslado entre
regimenes pensionales puede realizarse cada 5 afos siempre y cuando al afiliado
le falten mas de 10 afos para adquirir el derecho pensional y, de igual forma se
establecio la posibilidad de trasladarse de régimen al margen del tiempo que faltara
para cumplir la edad de pensionarse para quienes cuentan con 15 afnos de servicio
antes de la entrada en vigencia de la Ley 100 de 1993 en los términos sefalados

por la Corte Constitucional en la sentencia C-789 de 20026.

Asi las cosas, dentro de la documental visible en el expediente obra copia del
documento de identidad del actor de donde se extrae que su fecha de nacimiento

6« (...) En relacién con la posibilidad de traslado de régimen, en virtud del literal e) del articulo 13 de la Ley 100

de 1993, los afiliados al sistema general de pensiones podian escoger el régimen de pensiones que prefirieran
y que una vez efectuada la seleccién inicial, éstos sélo podrian trasladarse de régimen por una sola vez cada
tres (3) afios, contados a partir de la seleccion inicial, disposiciéon que fue modificada por la Ley 797 de 2003,
en su articulo 2° indicando que dicho traslado solo podria realizarse cada 5 afios, y que: “Después de un (1)
afio de la vigencia de la presente Ley, el afiliado no podra trasladarse de régimen cuando le faltaren diez (10)
afios o menos para cumplir la edad para tener derecho a la pension de vejez”, y de igual forma se establecio la
posibilidad de trasladarse de régimen al margen del tiempo que faltara para cumplir la edad de pensionarse,
para quienes cuentan con 15 afios de servicio antes de la entrada en vigencia de la ley 100 de 1993, en los
términos sefalados en la sentencia C-789 de 2002(...) ”.



EXP. 16 2022 00152 01 ALVARO ENCISO PRIETO CONTRA LA ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE
PENSIONES - COLPENSIONES 'Y AFP COLFONDOS S.A.

fue el dia 02 de junio de 19587, por lo que la edad de 62 afios la cumplio el mismo
dia y mes del ano 2020, procediendo a solicitar su traslado mediante peticion
elevada ante COLPENSIONES el dia 10 de febrero de 20228, esto es, cuando ya
habia cumplido la edad para adquirir su derecho pensional y, de otra parte, el
demandante no contaba con 15 anos de servicios para la entrada en vigencia de la
Ley 100 de 1993 (01 de abril de 1994), pues para esa data segun las probanzas
incorporadas en autos, apenas habia cotizado al sistema de seguridad social en
pensién un total de 230 semanas®, por lo que no se encontraba inmerso en la
excepcion prevista en la mencionada sentencia C-789 de 2002 para poder retornar

al régimen de prima media con prestacion definida en cualquier tiempo.

No obstante, es con fundamento en la ausencia del suministro de informacién que
pretende la parte actora a efectos de continuar validamente vinculado al RPMPD la
declaratoria de la ineficacia del traslado realizado de este régimen al RAIS, el cual
segun las documentales obrantes en el proceso acaecio el acaecio el 12 de julio
de 1999 con fecha de efectividad a partir del 01 de septiembre del aiio 1999° por
afiliacién que hiciera el sefior ALVARO ENCISO PRIETO a la AFP COLFONDOS
S.A., conforme la informacion reportada consignada en el reporte SIAFP y en el

formulario de afiliacion suscrito con esa AFP.

" Expediente digital, archivo 01 pagina 18.
8 Ibidem, pagina 53 a 64.
9 Expediente digital, archivo 06.01, archivo denominado GRP-SCH-HL-66554443332211 75-

20140820070505.PDF.
© COLPENSIONES Nit 900.336.004-7
REPORTE DE SEMANAS COTIZADAS EN PENSIONES
Colpensiones PERIODO DE INFORME: Enero 1967  agosto/2014
ACTUALIZADO A: 20 agosto 2014

INFORMACION DEL AFILIADO

Tipo de Documento: Cédula de Cludadania Fecha de Nacimiento: 02/06/1358

Nimero de Documento: 19320001 Fecha Afiliacion: 11/04/1995

Nombre: ALVARO ENCISO PRIETO Corren Electrénico: alenpri@gmail.com
Direccidn FINCA SAN JOSE Ubleacién:

Estado Afiliacion: Trasladado

RESUMEN DE SEMANAS COTIZADAS POR EMPLEADOR

En & sigulente reporte encontrard el total de semanas cotizadas a través de cada uno de sus empleadores o de sus propias cotizaciones como trabajador
independiente, es decir, las gue han sido cotizadas desde enero de 1967 a la fecha. Recuerde que la Historia Laboral representa su vida como trabajador,
la que usted ha construido mes a mes afio a afio.

[1]identificacién

[2] Nombre o Razén Social [3] Desde [4Hasta  |[5] Oltimo Salaric| [§]Semanas | [7]Lic | [8]Sim | [#]Total

1003900652 METALFISCHER S.A. 11041577 | oloTneT?| 3 31770 "nmn 0,00 0,00 1,71
100B204 795 (ASOCIACION BANCARIA 28081977 o1naneT7| g $2430 4,86 0,00 0,00 486
1008108572 FEDECAFE 0109/1888| 3151988 5 $126.145 38,00 0,00 0,00 309,00
1008204705 FEDECAFE 01/06/1583| olnanese) 5 $d26.481 174,14 0,00 0,00 174,14
1932000 [ALVARO ENCISO PRIETO 001835 nznees| s $120.000 429 0,00 0,00 429
| BBODS 2287 INVERSIONES CASTILLA 0104/1995| 30041985 5 $400.000 288 0,00 0,00 288
860052287 INVERSIONES CASTILLA 01051935 3onaness| 5 $600.000 B.57 0,00 0,00 &57
860052287 INVERSIONES CASTILLA 0107/1235) 3nznees| s $650.000 a1 0,00 0,00 257
1E32000 [ALVARD ENCISO PRIETO 01011996 2] §$142.125 0,00 0,00 0,00 0.00
860052287 INVERSIONES CASTILLA 01011836 3nz2nese| 3 $1.000.000 51,43 0,00 0,00 5143
1932000 [ALVARO ENCISO PRIETO 01011837 | MnzneeT| 5 $172.005 0,00 0,00 0,00 0,00
BE00SI28T INVERSIONES CASTILLA 0101/1297 | Moanee7| s $1.200.000 12,88 0,00 0,00 1288
BE00S2287 INVERSIONES CASTILLA 1041837 | 3opangss| 3 $1.500.000 BM 0,00 0,00 3B
1932000 [ALVARO ENCISO PRIETO 01011998 nzresE]| 5 $203.825 0,00 0,00 0,00 0,00
1E32000 [ALVARD ENCISO PRIETO 01401/1299| 3ooanesd) s $236.480 0,00 0,00 0,00 0,00
80024 1602 FUNDACICN COLOMBIANA 010172004 30U 3 80 0,00 0,00 0,00 0.00
[19] TOTAL SEMANAS COTEADAE]

31,14

10 Expediente digital, archivo 07, pagina 23.
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Asi las cosas, parte la Sala por indicar que las entidades encargadas de la
administracién y direccion de los diferentes regimenes pensionales tienen el deber
de garantizar que existié una decision informada y que ésta fue verdaderamente
auténoma, libre, voluntaria y consciente por parte del afiliado; ademas, tal
informacion debe ser objetivamente verificable en el entendido de que aquél debe
conocer los riesgos del traslado pero a su vez, los beneficios que le reportaria, pues

de otro modo no puede explicarse el cambio de un régimen al otro.

En efecto, la jurisprudencia que sobre el particular ha dejado sentada la Corporacion
de cierre de esta especialidad ha entendido que la expresiéon ‘libre y voluntaria’
contenida en el literal b) del articulo 13 de la Ley 100 de 1993, supone
necesariamente el conocimiento, lo que solo es posible alcanzar cuando se saben

sin lugar a duda alguna las consecuencias de una decision de tal envergadura.

Frente al tema la Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia en
sentencia SL 12136 radicacion No. 46.292 de 201411, ensefio:

«Una inoportuna o insuficiente asesoria sobre los puntos del transito de régimen son indicativos
de que la decisiéon no estuvo precedida de la comprensién suficiente, y menos del real
consentimiento para adoptarla.

Es evidente que cualquier determinacion personal de la indole que aqui se discute, es eficaz,
cuando existe un consentimiento informado; en materia de sequridad social, el juez no puede
ignorar que por la trascendencia de los derechos pensionales, la informacion, en este caso, del
traslado de régimen, debe ser de transparencia maxima.

Para este tipo de asuntos, se repite, tales asertos no comprenden solo los beneficios que
dispense el régimen al que pretende trasladarse, que puede ser cualquiera de los dos (prima
media con prestacion definida o ahorro individual con solidaridad), sino ademas el monto de la
pensién que en cada uno de ellos se proyecte, la diferencia en el pago de los aportes que alli
se realizarian, las implicaciones y la conveniencia o no de la eventual decisién y obviamente la
declaracién de aceptacion de esa situacion. Esas reglas basicas, permiten en caso de
controversia estimar si el traslado cumplio los minimos de transparencia, y de contera, sirven
de soporte para considerar si el régimen de transicion le continuaba o no siendo aplicable.

El juez no puede pasar inadvertidas falencias informativas, menos considerar que ello no es de
su resorte, pues es claro que cuando quien acude a la jurisdiccion reclama que se le respete el
régimen de transicion, indiscutiblemente, como se anoto, surge la perentoriedad de estudiar los
elementos estructurales para que el mismo opere, es decir, debe constatar que el traslado se
produjo en términos de eficacia, para luego, determinar las consecuencias propias».

En tal sentido, «es la demostraciéon de un consentimiento informado en el traslado
de régimen, el que tiene la virtud de generar en el juzgador la conviccion de que ese

contrato de aseguramiento goza de plena validez» (SL 1688 de 2019)'2,

En consecuencia, no solo es menester demostrar la existencia del traslado sino que

impone verificarse que este acto se produjo bajo el presupuesto de la libertad

11 M.P. Doctora ELSY DEL PILAR CUELLO CALDERON.
12 M.P. Doctora CLARA CECILIA DUENAS QUEVEDO.



EXP. 16 2022 00152 01 ALVARO ENCISO PRIETO CONTRA LA ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE
PENSIONES - COLPENSIONES 'Y AFP COLFONDOS S.A.

informada, pues de no cumplirse este se incurriria en un vicio que invalidaria dicho
acto juridico lo que trae como consecuencia o efecto retrotraer la situacién al estado
en que se hallaria si el acto no hubiese existido jamas, es decir, con ineficacia ex
tunc!® en los términos del articulo 1.746 del Cédigo Civil, ante la inexistencia de una
norma distinta que de manera explicita regule los efectos de la ineficacia de un acto
juridico.

Al punto sostuvo la ya citada Corte en sentencia SL 2877 de 2020* |o siguiente:

«(...) De modo que al no existir una norma explicita que regule los efectos de la ineficacia de
un acto juridico en la legislacion civil, acudié al aludido precepto relativo a las consecuencias
de la nulidad, el cual consagra las mismas consecuencias de aquella. Dicha disposicion
establece:

Articulo 1746. La nulidad pronunciada en sentencia que tiene la fuerza de cosa juzgada da a
las partes derecho para ser restituidas al mismo estado en que se hallarian si no hubiese
existido el acto o contrato nulo; sin perjuicio de lo prevenido sobre el objeto o causa ilicita
(subrayas fuera de texto).

En las restituciones mutuas que hayan de hacerse los contratantes en virtud de este
pronunciamiento, sera cada cual responsable de la pérdida de las especies o de su deterioro,
de los intereses y frutos, y del abono de las mejoras necesarias, Utiles o voluntarias,
tomandose en consideracion los casos fortuitos, y la posesion de buena fe o mala fe de las
partes; todo ello segun las reglas generales y sin perjuicio de lo dispuesto en el siguiente
articulo.

Entonces, segun la norma precedente, el efecto de la declaratoria de ineficacia es
retrotraer las cosas al estado en que se hallarian si no hubiese existido el acto o
contrato declarado ineficaz, a través de las restituciones mutuas que deban hacer los
contratantes, que debe decretar el juez y para lo cual se fijan unas reqglas en tal
disposicion. En otros términos, la sentencia que en tal sentido se dicte, tiene efectos
retroactivos y, en virtud de ellos, cada una de las partes debe devolver a la otra lo que recibio
con ocasion del negocio juridico que trasgredio las prescripciones legales, toda vez que este
no produce efectos entre ellas y el vinculo que se entendia que habia, lo rompi6 tal
providenciay.

De igual manera esta alta Corporacion en sentencia SL 1948 de 2021%° tuvo la
oportunidad de precisar que la consecuencia de la inobservancia del deber de
informacion debe abordarse desde la institucién de la ineficacia en sentido estricto
y no desde el régimen de las nulidades sustanciales, salvo en lo relativo a sus

consecuencias practicas (vuelta al status quo ante, art. 1746 CC). Asi, discurri6

«1. La consecuencia de la inobservancia del deber de informacion: ineficacia del acto
juridico de cambio de régimen

Al contestar la demanda, Colpensiones sostuvo que en este asunto no hay lugar a declarar la
nulidad del traslado de la actora del régimen publico de pensiones al privado, en la medida
que no se demostré un vicio del consentimiento en la modalidad de error, fuerza o dolo.

Ahora bien, el a quo declaré la nulidad de la afiliacién de la demandante, pues, en su sentir,
el «acto no existié y no puede causar ningun tipo de consecuencia, incluso desfavorable». En
esa linea, condend a Colfondos S.A. a devolver «todos los valores que hubiere recibido con
motivo de la afiliacién de (...) LILIANA ANGULO RUIZ como comisiones, costos cobrados por

13 Al tema puede consultarse la sentencia SL 2877 de 2020 y SL 4875 de 2020.
14 M.P. Doctora CLARA CECILIA DUENAS QUEVEDO.
15 Ibidem.
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administracién, sumas adicionales, bonos pensionales de ser el caso, de conformidad con el
art. 1746 que se hubieren generado junto con sus rendimientos», e impuso a Colpensiones la
obligacion de recibirlos y hacer los ajustes pertinentes en la historia laboral de la actora, sin
solucién de continuidad; esto es, «como si esa afiliacibn nunca hubiese existidoy».

De ahi que le corresponda a la Sala precisar si la via correcta es la nulidad o la ineficacia en
sentido estricto.

Pues bien, esta Corporacion es del criterio que la reaccién del ordenamiento juridico a la
afiliaciéon desinformada es la ineficacia, o la exclusién de todo efecto juridico del acto de
traslado. Por consiguiente, el examen del acto del cambio de régimen pensional, por
transgresion del deber de informacién, debe abordarse desde la institucion de la ineficacia en
sentido estricto y no desde el régimen de las nulidades sustanciales, salvo en lo relativo a sus
consecuencias practicas (vuelta al status quo ante, art. 1746 CC).

[2: La ineficacia del acto posee las mismas consecuencias practicas de la nulidad. Al respecto,
la Sala Civil de esta Corporacién ha sostenido que el legislador no previé un camino especifico
para declarar la ineficacia distinto al de la nulidad, de suerte que «cualquiera sea la forma en
que se haya declarado la ineficacia juridica (entendida en su acepcién general), bien porque
falte uno de sus requisitos estructurales, o porque adolezca de defectos o vicios que lo
invalidan, o porque una disposicién legal especifica prevea una circunstancia que lo vuelva
ineficaz, la consecuencia juridica siempre es la misma: declarar que el negocio juridico no se
ha celebrado jamas» (SC 3201-2018). ]

Lo anterior, debido a que en el articulo 271 de la Ley 100 de 1993, el legislador consagro de
manera expresa en el articulo 271 de la Ley 100 de 1993 que la violacién del derecho a la
afiliacién libre del trabajador es la ineficacia. En efecto, el citado precepto refiere que cuando
«el empleador, y en general cualquier persona natural o juridica que impida o atente en
cualquier forma contra el derecho del trabajador a su afiliacién y seleccién de organismos e
instituciones del Sistema de Seguridad Social Integral [...] la afiliacion respectiva quedara sin
efector.

Si esto es claro, resulta equivocado el analisis de estos asuntos bajo el prisma de las
nulidades sustanciales, particularmente, el exigirle al afiliado demostrar la existencia de vicios
del consentimiento (error, fuerza o dolo), pues el legislador expresamente consagro de qué
forma el acto de afiliacién se ve afectado cuando no ha sido consentido de manera informada
(CSJ SL 1688-2019, reiterada en CSJ SL 3464-2019, y especialmente la CSJ SL 4360-
2019)».

En ese orden, no se trata de analizar la presencia de vicios que conlleven a la
nulidad del negocio juridico, sino de establecer el cumplimiento del deber de
informacion como condicion de eficacia del traslado de régimen pensional, razén
por la cual, no se requiere la acreditacion en este juicio de la presencia de vicios

que invaliden el consentimiento.

Ahora bien, sobre esta tematica igualmente ha asentado reiteradamente nuestro
organo de cierre que para el estudio de la procedencia de la ineficacia del traslado
se traslada la carga de la prueba quedando ésta en cabeza de las AFP, quienes
deben demostrar que al momento en que se efectua el traslado por cada afiliado
suministraron de forma completa la informacién integra al mismo, tales como
ponerle en conocimiento las diferencias que existen entre los dos regimenes
pensionales, verbigracia las modalidades pensionales del RAIS, el capital que se
debe acumular a efectos de obtener el reconocimiento de la pension en dicho
régimen, el manejo de los recursos en cada uno de los regimenes y los requisitos

legalmente establecidos en el régimen de prima media con prestacién definida para
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adquirir el derecho pensional, entre otros aspectos que diferencian los regimenes
pensionales. De igual forma se debe acreditar el suministro de la informacién
suficiente relacionada con las implicaciones que conlleva el traslado, tales como la
pérdida del régimen de transicidn y los términos legales para el retorno al de prima

media con prestacion definida entre otros.

En ese orden de ideas, la obligacion de la AFP de acreditar o probar que dio la
informacion a cada afiliado al momento de la vinculacién deriva no solamente de la

carga dinamica de la prueba, sino de que la obligacion de suministrar dicha

informacion surge desde la misma creacidon de las AFP, la cual aunado a ello, tiene

a su cargo el deber de la asesoria y el buen consejo, incluso al punto de desanimar

al interesado por ser los especialistas en el tema y en aras de garantizar la libertad

informada de los afiliados.

Sefalando la Corte, de acuerdo a la doctrina se le han adjudicado una serie de
obligaciones a las administradoras de pensiones que emanan de la buena fe, como

son la_transparencia, vigilancia y el deber de informacion; ultimo que debe

presentarse desde la etapa anterior a la afiliacion hasta la determinacién de las

condiciones para el disfrute pensional de manera completa y comprensible en

materias de alta complejidad, con la prudencia de quien sabe que ella tiene el valor
y el alcance de orientar al potencial afiliado, aunado a que, cuando se trata de
asuntos de consecuencias mayusculas y vitales como la eleccién del régimen
pensional, trasciende el simple deber de informaciéon y como emanacién del mismo

reglamento de la seguridad social, la administradora tiene el deber del buen consejo

que la compromete a un ejercicio mas activo al proporcionar la informacion, dando
a conocer las diferentes alternativas con sus beneficios e inconvenientes y aun a
llegar si ese fuere el caso, a desanimar al interesado de tomar una opcién que
claramente le perjudica estimandose en el proveido se produce engafio no solo en
lo que se afirma, sino en los silencios que guarda el profesional que ha de tener la
iniciativa en proporcionar todo aquello que resulte relevante para la toma de decision
que se persigue; de esta manera la diligencia debida se traduce en un traslado de
la carga de la prueba del actor a la AFP COLFONDOS S.A.

Lo anterior, conforme al criterio reiterado de la Sala de Casacion Laboral de la Corte
Suprema de Justicia expuesto entre otras en las sentencias con radicacion No.
33083 del 22 de noviembre de 201116, radicacién No. 31989 del 9 de septiembre de

16 4. ) Ademas, debe la Corte destacar que no fue objeto de controversia que el actor estuvo afiliado al régimen

pensional que administra el Instituto de Seguros Sociales desde el 12 de marzo de 1969 hasta el 12 de agosto
de 2002, fecha ésta en la que se trasladé a la Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantias Proteccion
S.A.; que nacié el 13 de octubre de 1944, por lo que estaba amparado por el régimen de transicién que
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establece el articulo 36 de la Ley 100 de 1993, toda vez que cumplia con los requisitos a que alude la citada
normativa.

En ese sentido, resultaba necesario y obligado que el Fondo de Pensiones demandado proporcionara al actor
una suficiente, completa y clara informacion sobre las reales implicaciones que le conllevaria dejar el anterior
régimen y sus posibles consecuencias futuras.

No obstante, como lo sefiala la censura, la informacién que le suministré6 a SANZ GUTIERREZ no tuvo tales
caracteristicas, como que a Folio 106 aparece la “ASESORIA PENSIONAL PROTECCION — PROYECCION
DE LA PENSION EN EL REGIMEN DE PRIMA MEDIA” en donde se sefiala una mesada pensional de
$900.000, a los 60 afios, mientras que a Folio 107 figura que a esa misma edad la pension en el “REGIMEN
DE AHORRO INDIVIDUAL”, es de $1.580.465, calculos que efectud el Fondo accionado, el 13 de agosto de
2002.

Las anteriores condiciones dejan en evidencia el otro yerro del Tribunal, al no tener en cuenta las citadas
documentales que conducen a la conclusion indefectible de la forma como se le proporcioné la informacion al
interesado, amén de que cuando el demandante se trasladé del régimen de prima media con prestacion definida
al de ahorro individual con solidaridad, contaba 58 afios de edad y tenia una densidad de cotizaciones también
aproximada de 1286 semanas, segun su historia laboral de Folios 15 a 22; luego, es claro que tenia una
expectativa legitima de adquirir el derecho a la pension de vejez a cargo del ISS, por estar proximo a cumplir
los requisitos que disponen sus reglamentos.

En las anteriores circunstancias, es evidente que un afiliado de las caracteristicas del demandante tiene
mayores beneficios permaneciendo en el régimen de prima media con prestacion definida, en cuanto conserva
su transicién, que trasladandose al de ahorro individual con solidaridad que administran los Fondos Privados
de Pensiones, maxime que en este caso, el actor estaba a escasos 2 afios para consolidar su pension de vejez,
ya que tenia las semanas suficientes para acceder a dicha prestacion econémica.

Precisamente, la Corte en asuntos de similares caracteristicas al que es objeto de estudio, al referirse a la
obligacién que tienen los Fondos de Pensiones de proporcionar a los afiliados una informacion completa, en
sentencias del 9 de septiembre de 2008, radicaciones 31989 y 31314, dijo:

“Aqui falta la administradora a su deber de proporcionar una informacién completa, pues se incumple de manera
grave si se plantea el valor de una eventual pension a los sesenta afios, sin advertir, que se trataba de una
persona que ya tenia el derecho causado a los 55 afios de edad, y que de todas maneras la posibilidad de
tener una pension en el fondo privado a los 60 afios debia ser descartada de entrada para quien como el actor,
en su posicién de potencial vinculado al Régimen de Ahorro Individual, su capital para gozar la pension, era el
de un bono pensional causado por sus servicios y cotizaciones por veinte 0 mas afios de trabajo, redimible a
los sesenta y dos afos, y el cual era el capital principalisimo, frente al que podia acumular mediante
cotizaciones y rendimientos en los tres afios que le faltaban para llegar a esa edad.

“En la oferta se le hizo al actor una comparacion pura y simple entre una pensién de prima media y una de
ahorro individual, sin advertir que el mayor valor pensional que ofrecia Porvenir era bajo la modalidad del retiro
programado con un monto posible y que en ningun caso seria definitivo, pues quedaba sujeto a los rendimientos
del capital que podian disminuir su valor si las tasas de interés del mercado fueran inferiores a lo esperado
llegando incluso a ser temporal, todo esto, frente a un derecho en el régimen de prima media que ya estaba
causado, era cierto y de valor vitalicio constante.

“Se estaban entonces comparando dos pensiones de naturaleza distinta, una de valor eventual con otra de
valor cierto por todo el tiempo que se llegare a disfrutar, y que podia incluso reconocerse cinco afios antes,
pues se encontraba ya estructurada al cumplimiento de los 55 afios de edad.

“Resulta aqui trascendente la informacion que fue parcial para la decisién que llevé al actor a optar por cambio
de régimen, y que posteriormente se advierte equivocada, cuando al reclamar su derecho a la edad de los
sesenta afios, el camino que le ofrecen es el del retiro programado, con la venta de los bonos pensionales en
el mercado secundario, con enorme sacrificio econémico, circunstancia que no se le hizo saber por parte de la
administradora siendo éste su deber.

“El yerro del Tribunal estuvo entonces, en no haberse percatado de que el documento analizado, muestra que
evidentemente al actor no se le suministro la informacioén adecuada, suficiente y cierta para su traslado.

“(...) “Las administradoras de pensiones lo son de un patrimonio auténomo propiedad de los afiliados, segtin
lo prescribe el articulo 97 de la Ley 100 de 1993; la Ley radica en ellas el deber de gestion de los intereses de
quienes se vinculen a ellas, y cuyos deberes surgen desde las etapas previas y preparatorias a la formalizacion
de su afiliacion a la administradora.

“Es razdn de existencia de las Administradoras la necesidad del sistema de actuar mediante instituciones
especializadas e idéneas, con conocimientos y experiencia, que resulten confiables a los ciudadanos quienes
les van a entregar sus ahorros y sus seguros de prevision para su vejez, su invalidez o para su familia cercana
en caso de muerte prematura.

10
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“Esas particularidades ubican a las Administradoras en el campo de la responsabilidad profesional, obligadas
a prestar de forma eficiente, eficaz y oportuna todos los servicios inherentes a la calidad de instituciones de
caracter previsional, la misma que, por ejercerse en un campo que la Constitucién Politica estima que concierne
a los intereses publicos, tanto desde la perspectiva del articulo 48 como del articulo 335, se ha de estimar con
una vara de rigor superior a la que se utiliza frente a las obligaciones entre particulares.

“Por lo dicho es que la responsabilidad de las administradoras de pensiones es de caracter profesional, la que
le impone el deber de cumplir puntualmente las obligaciones que taxativamente le sefialan las normas, en
especial las de los articulos 14 y 15 del Decreto 656 de 1994, cumplirlas todas con suma diligencia, con
prudencia y pericia, y ademas todas aquellas que se le integran por fuerza de la naturaleza de las mismas,
como lo manda el articulo 1603 del C.C., regla valida para las obligaciones cualquiera que fuere su fuente,
legal, reglamentaria o contractual.

“La doctrina ha bien elaborado un conjunto de obligaciones especiales, con especifica vigencia para todas
aquellas entidades cuya esencia es la gestion fiduciaria, como la de las administradoras de pensiones, que
emanan de la buena fe, como el de la transparencia, vigilancia, y el deber de informacioén.

“La informacion debe comprender todas las etapas del proceso, desde la antesala de la afiliacion hasta la
determinacioén de las condiciones para el disfrute pensional.

“Las administradoras de pensiones tienen el deber de proporcionar a sus interesados una informacién completa
y comprensible, a la medida de la asimetria que se ha de salvar entre un administrador experto y un afiliado
lego, en materias de alta complejidad.

“Es una informacion que se ha de proporcionar con la prudencia de quien sabe que ella tiene el valor y el
alcance de orientar al potencial afiliado o a quien ya lo esta, y que cuando se trata de asuntos de consecuencias
mayusculas y vitales, como en el sub lite, la elecciéon del régimen pensional, trasciende el simple deber de
informacién, y como emanacién del mismo reglamento de la seguridad social, la administradora tiene el deber
del buen consejo, que la compromete a un ejercicio mas activo al proporcionar la informacioén, de ilustracion
suficiente dando a conocer las diferentes alternativas, con sus beneficios e inconvenientes, y aun a llegar, si
ese fuere el caso, a desanimar al interesado de tomar una opcién que claramente le perjudica.

“Bajo estos parametros es evidente que el engafio que protesta el actor tiene su fuente en la falta al deber de
informacién en que incurrié la administradora; en asunto neuralgico, como era el cambio de régimen de
pensiones, de quien ya habia alcanzado el derecho a una pensioén en el sistema de prima media, su obligacién
era la de anteponer a su interés propio de ganar un afiliado, la clara inconveniencia de postergar el derecho
por mas de cinco afios, bajo la advertencia de que el provecho de la pension a los sesenta afios, era solo a
costa de disminuir el valor del bono pensional, castigado por su venta anticipada a la fecha de redencion.

“En estas condiciones el engafio, no solo se produce en lo que se afirma, sino en los silencios que guarda el
profesional, que ha de tener la iniciativa en proporcionar todo aquello que resulte relevante para la toma de
decision que se persigue; de esta manera la diligencia debida se traduce en un traslado de la carga de la prueba
del actor a la entidad demandada.

“No desdice la anterior conclusion, lo asentado en la solicitud de vinculacién a la Administradora de Pensiones
que aparece firmada por el demandante, que su traslado al régimen de ahorro individual se dio de manera
voluntaria, que “se realiz6 de forma libre, espontanea y sin presiones”, pues lo que se echa de menos es la
falta de informacién veraz y suficiente, de que esa decision no tiene tal caracter si se adopta sin el pleno
conocimiento de lo que ella entrafia”.

“Se ha de sefalar 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;
ciertamente, la decision de escoger entre una y otra administradora de ahorro individual, no implica la
ratificaciéon de la decisién de cambio de régimen que conlleva modificar sensiblemente el contenido de los
derechos prestacionales’.

En consecuencia, también en este aspecto es prospero el cargo, y para la definicion de instancia son suficientes
las anteriores consideraciones, para revocar la sentencia de primer grado, y en su lugar, declarar la nulidad
del traslado que el demandante hizo del Instituto de Seguros Sociales a la Administradora de Fondos de
Pensiones y Cesantias Proteccion S.A., quien por virtud del regreso automatico al régimen de prima con
prestacion definida del ISS., debera devolver a ésta 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.

Asi mismo, se condenara al Instituto de Seguros Sociales a reconocer al actor la pensién de vejez, teniendo
en cuenta las cotizaciones que este realiz6 a esa entidad de seguridad social y al Fondo de Pensiones
Proteccién S.A., al igual que el régimen de transicién del cual es beneficiario.
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2008 y en las sentencias SL 1421 de 2019, SL 1452 de 3 de abril de 2019, SL 1689
de 8 de mayo de 2019, destacando de la referida sentencia SL 1452 de 3 de abril

de 2019, los siguientes apartes:

“(...) Si se discute que la administradora de pensiones omitié brindar informacion veraz
y suficiente en referencia a la afiliacion o traslado de régimen pensional, le corresponde
a ésta demostrar que cumplié con el deber de asesoria e informacioén, puesto que
invertir la carga de la prueba contra la parte débil de la relaciéon contractual es un
despropdésito, cuando son las entidades financieras quienes tienen ventaja frente al
afiliado inexperto.

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

(...) Paralelamente, no puede pasar desapercibido que la inversion de la carga de la prueba
en favor del afiliado obedece a una regla de justicia, en virtud de la cual no es dable exigir a
quien esta en una posicion probatoria complicada —cuando no imposible- o de desventaja, el
esclarecimiento de hechos que la otra parte esta en mejor posicion de ilustrar. En este caso,
pedir al afiliado una prueba de este alcance es un despropdsito, en la medida que (i) la
afirmacion de no haber recibido informacion corresponde a un supuesto negativo indefinido
que solo puede desvirtuarlo el fondo de pensiones mediante la prueba que acredite que
cumplié esta obligacion; (i) la documentacién soporte del traslado debe conservarse en los
archivos del fondo, dado que (iii) es esta entidad la que esta obligada a observar la obligacion
de brindar informacién y, mas atn, probar ante las autoridades administrativas y judiciales su
pleno cumplimiento.

Mucho menos es razonable invertir la carga de la prueba contra la parte débil de la
relaciéon contractual, toda vez que, como se explico, las entidades financieras por su
posicién en el mercado, profesionalismo, experticia y control de la operacion tienen
una clara preeminencia frente al afiliado lego. A tal grado es lo anterior, que incluso la
legislacién (art. 11, literal b), L. 1328/2009), considera una practica abusiva la inversién de la
carga de la prueba en disfavor de los consumidores financieros (...)”

Ahora, es menester verificar si en el momento del traslado de régimen el
demandante recibio la informacién correspondiente y en esa direccidén advierte la
Sala que el juicio valorativo respecto al cumplimiento del deber de informacion no
se agota con la sola firma del formulario de afiliacion, por consiguiente con ninguno
de los medios de prueba acopiados en el expediente se acredita el suministro de
informacion en los términos aqui referidos, pues en manera alguna se evidencia en
el plenario que se le informo sobre las condiciones pensionales en el RAIS o de las

ventajas y desventajas que traeria el cambio de régimen pensional.

Siendo oportuno destacar que de las manifestaciones expuestas en el interrogatorio
de parte absuelto por el accionante!’ no acreditan de manera alguna que conociera
las implicaciones de su traslado de régimen pues se limitdé a indicar que el asesor
de la AFP COLFONDOS S.A. le sefialé que el ISS se iba a acabar por lo que no

17 Audiencia celebrada el dia 26 de febrero de 2024, archivo 18 (audio) del expediente digital récord: 26:00 a
34:22.
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tenia mucha seguridad con los recursos que tenia alli, destacando la omision de

informacion respecto de las consecuencias de su traslado en ese momento.

Noétese que de lo relatado por el demandante tampoco es posible colegir de forma
alguna que haya confesado la recepcion de una informacion, clara, oportuna vy
certera y muchos menos que la AFP COLFONDOS S.A. haya cumplido con su
obligacion de buen consejo, pues lo unico que advierte la Sala es una labor de
publicidad y promocion de los fondos privados donde se enfatizé en las supuestas
bondades del RAIS y la posibilidad de recibir beneficios econdmicos por la decisiéon
de vinculacion que tomaran los potenciales afiliados, sin que en esa labor se tomara

en cuenta la responsabilidad social que tenian las AFP desde su creacion.

A efecto de zanjar cualquier duda en lo que hace al aparte de manifestacion de
voluntad y seleccion del régimen plasmado en el formulario de afiliacion a la AFP
COLFONDOS S.A.18 se debe sefalar que este no constituye en manera alguna
medio probatorio que permita inferir que el accionante se le proporciond la
informacion adecuada y veraz en los términos referidos precedentemente, como
quiera que, tal como se dejo suficientemente explicado dichos supuestos no fueron
acreditados por la AFP demandada COLFONDOS S.A. (sentencias SL 12136 de
2014 y SL 1689 de 2019) y, en todo caso, tal documento no constituye un medio de
prueba ad substantiam actus, pues la afiliacién y el deber de informacion que
acarrea consigo dicho acto juridico es susceptible de ser verificado a través de otros

medios de conviccidn que se advierten ausentes en el plenario.

En ese sentido, resultaba necesario y obligatorio que el fondo de pensiones
COLFONDOS S.A. proporcionara al afiliado una suficiente, completa, clara,
comprensible y oportuna informacion sobre las reales implicaciones de abandonar
el régimen de prima media con prestacion definida y sus posibles consecuencias
futuras. No obstante, la referida AFP no logré demostrar, como era su deber, que
suministré al convocante una informacion de tales caracteristicas, porque aun
cuando en la contestacion de la demanda afirmé que proporcioné la adecuada y
completa ilustracion al demandante al momento de trasladarse, el medio de
conviccidén en que soportd su defensa fue el formulario de afiliacion al que se hizo
mencion, porque alli se deja constancia expresa en el sentido de su decision de

vincularse a esa AFP de manera totalmente libre, voluntaria y espontanea.

18 Expediente digital, archivo 07, pagina 23.
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Al respecto la jurisprudencia de la Corte Suprema ha precisado de forma insistente
que la suscripciéon de aquel documento, al igual que las afirmaciones consignadas
en los formatos pre-impresos, tales como “(...) la afiliacion se hace libre y
voluntaria», «se ha efectuado libre, espontanea y sin presiones» u otro tipo de
leyendas de esta clase, son insuficientes para dar por demostrado dicho deber. (...)
(CSJ SL 1055 de 2022)

Aqui también debe resaltar esta Sala que el deber de informacion existe desde la
misma creacion de las administradoras de fondos de pensiones. Al respecto la Sala
Laboral de la Corte Suprema de Justicia y tal como se dejé sentado de manera
precedente, ha explicado de forma detallada y reiterada que desde la
implementacion del Sistema Integral de Seguridad Social en Pensiones y por ende
de los fondos privados se establecio en cabeza de éstos 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.

Asi, por ejemplo, en sentencia SL 1688 2019 reiterada en la SL 3708 2021 y SL

3199 2021, entre muchas otras, expuso lo siguiente:

«1. El deber de informacién a cargo de las administradoras de fondos de pensiones:
Un deber exigible desde su creacion

1.1 Primera etapa: Fundacion de las AFP. Deber de suministrar informacion necesaria
y transparente.

El sistema general de seguridad social en pensiones tiene por objeto el asequramiento de la
poblacion frente a las contingencias de vejez, invalidez y muerte, a través del oforgamiento
de diferentes tipos de prestaciones. Con este fin, la Ley 100 de 1993 disefié un sistema
complejo de proteccion pensional dual, en el cual, bajo las reglas de libre competencia,
coexisten dos regimenes: el Régimen Solidario de Prima Media con Prestacion Definida
(RPMPD), administrado por el Instituto de Seguros Sociales, hoy Colpensiones, y el Régimen
de Ahorro Individual con Solidaridad (RAIS), administrado por las sociedades administradoras
de fondos de pensiones (AFP).

De acuerdo con el literal b) del articulo 13 de la citada ley, los trabajadores tienen la opcion
de elegir «libre y voluntariamente» aquel de los regimenes que mejor le convenga y consulte
sus intereses, previniendo que si esa libertad es obstruida por el empleador, este puede ser
objeto de sanciones.