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DEMANDANTE JUAN CARLOS PENARANDA JIMENEZ

DEMANDADO - ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE

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

En Bogota D. C. a los veintiun (21) dias del mes de marzo de dos mil veinticuatro
(2024), el Magistrado Ponente en asocio de los demas miembros integrantes de la
Sala de Decision, en atencion a lo dispuesto en la Ley 2213 del 13 de junio de 2022,
que adoptd como legislacion permanente el Decreto Legislativo 806 de 2020, procede

a dictar la siguiente,

SENTENCIA:
ANTECEDENTES

Pretende el senor Juan Carlos Peiharanda Jiménez, se declare la ineficacia
del traslado del RPM hacia RAIS. En consecuencia, se condene a Proteccion a
devolver al RPM todos los valores que hubiese recibido por motivo de la afiliacion como
cotizaciones, bonos pensionales, sumas de las aseguradoras con todos los frutos
como rendimientos financieros, intereses y gastos de administracién, a Colpensiones
a validar los aportes en pensiones trasladados y a incorporarlos en su historia laboral,
y al pago de costas y agencias en derecho (f° 1 a 2, archivo 01, carpeta 1 instancia,

exp. Digital).
Como hechos fundamento de las pretensiones (f° 1, archivo 01, carpeta 1?2

inst. exp. digital), sefiald en sintesis, que fue trasladado del RPM al RAIS el 1 de agosto
de 1994; que al momento en que se suscribio el traslado la AFP omitié su obligacion
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del buen consejo al no haberle brindado una informacion clara y completa sobre los

beneficios y consecuencias del traslado.

Relatoé que, el dia 24 de febrero de 2022, solicité ante el fondo privado y ante
Colpensiones solicitud de trasladado de régimen; que Colpensiones contesto el 25 de

febrero de 2022, negando la solicitud.

CONTESTACIONES DE LA DEMANDA

COLPENSIONES contesté (archivo 07, carpeta 1.2 inst. exp. digital),
oponiéndose a las pretensiones de la demanda. En cuanto a los hechos, dijo no ser
cierto el numeral 4, aclarando que la solicitud prestada por el actor ante la entidad se
radico el dia 25 de febrero de 2022, con el numero 2022 _2517688; respecto a los

demas, manifesté no constarle.

Como excepciones de mérito, propuso las de aplicacién del precedente
establecido en la sentencia SL373-2021, el error sobre un punto de derecho no vicia
el consentimiento, prescripcion, presuncion de legalidad de los actos administrativos,
cobro de lo no debido, buena fe, innominada o genérica y no procedencia al pago de

costas en instituciones administradoras de seguridad social del orden publico.

La AFP PROTECCION S.A. contestd (archivo 09, carpeta 1.2 inst. exp.
digital), oponiéndose a las pretensiones de la demanda. En cuanto a los hechos,
acepto fecha de traslado al RAIS y peticién formulada ante la entidad; en cuanto a los

demas hechos indico no ser cierto el numeral 2 y no constarle el numeral 4.

Como excepciones de mérito, propuso las de inexistencia de la obligacién y
falta de causa para pedir, buena fe, prescripcion, aprovechamiento indebido de los
recursos publicos del sistema general de pensiones, innominada o genérica,
reconocimiento de restituciéon mutua en favor de la AFP, inexistencia de la obligacién
de devolver la comisién de administracion cuando se declara la nulidad y/o ineficacia
de la afiliacion por falta de causa, inexistencia de la obligacién de devolver el seguro
previsional cuando se declara la nulidad y/o ineficacia de la afiliacion por falta de causa

y porque afecta derechos de terceros de buena fe.

SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA
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El Juzgado Treinta y Siete Laboral del Circuito de Bogota, mediante sentencia

del 17 de agosto de 2023 (archivo 15, carpeta 1.2 inst. exp. digital), resolvié:

PRIMERO: DECLARAR |la ineficacia del acto juridico de traslado entre regimenes
pensionales que efectué el demandante sefior JUAN CARLOS PENARANDA del
Régimen de Prima Media con Prestacion Definida administrado por el ISS al Régimen
del Ahorro Individual con Solidaridad administrado por la AFP COLMENA hoy
PROTECCION S.A., que tuvo como fecha de suscripcion el 15 de julio de 1994. En
consecuencia, se DECLARA valida la afiliacién del demandante al régimen de prima
media con prestacion definida administrado por COLPENSIONES, de conformidad con
los argumentos expuestos en la parte motiva de la decision.

SEGUNDO: CONDENAR a la demandada AFP PROTECCION S.A., a transferir a la
ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -COLPENSIONES-, todos los
valores contenidos en su cuenta de ahorro individual junto con los rendimientos
financieros y los bonos pensionales, lo recaudado por gastos de administracion y
comisiones, asi como los valores utilizados en seguros previsionales y los
emolumentos destinados a constituir el fondo de garantia de pensién minima, conforme
se expuso en la parte considerativa de la sentencia.

TERCERO: DECLARAR NO PROBADAS las excepciones propuestas.

CUARTO: COSTAS a cargo de la demandada PROTECCION S.A, se fijan como
agencias en derecho la suma equivalente a un (1) SMMLYV, por secretaria tasense en
su respectiva oportunidad procesal. Sin costas a cargo de COLPENSIONES.

Para fundamentar su decision, sostuvo que en el presente asunto daria
aplicacion a la regla jurisprudencial establecida por la Sala Laboral de la Corte
Suprema de Justicia consolidada en sentencia SL1689-2019, en la que se reunia los
diferentes criterios que se han tenido desde el afio 2008, relacionados con la ineficacia
del traslado, en donde se habia definido como criterios que desde la vigencia de la Ley
100 de 1993, las AFP tienen la obligacion del cumplimiento del deber de informacién
conforme a la interpretacion realizada al literal b) del articulo 13 de la referida

disposicion.

Arguyo que, el deber de informacion consistia en otorgar al futuro pensionado
las caracteristicas, condiciones, accesos, efectos y riesgos de cada uno de los
regimenes pensionales; precisé que también se encontraba definido por la alta
Corporacién que el formulario de afiliacion no resultaba ser prueba suficiente en el
cumplimiento del deber de informacion; pues aunque podia colegirse la voluntad del
afiliado, no podia entenderse de él que la informacion habia sido suministrada de
manera completa y oportuna; por lo tanto, correspondia acreditar dicho cumplimiento
a la luz de otros medios probatorios, obligacion que recaia en las AFP.

Acoto que, en el caso particular se tenia que el demandante habia pertenecido
al ISS y que habia realizado traslado al RAIS el 15 de julio de 1994, con la AFP
COLMENA, lo cual se habia verificado del certificado SIAFP, ya que no se habia
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aportado el formulario de afiliacion, por lo cual no existia forma de calificar o analizar
la informacién que le habia sido suministrado al momento de su afiliacion al RAIS. De
otro lado, se habia llamado a declarar al demandante en donde no se habia obtenido
ninguna confesion; por consiguiente, no se habia demostrado el cumplimiento del
deber de informacién, por lo cual debia declarar ineficaz el traslado realizado por el

accionante al RAIS.

Frente a la indexacion, refiri6 que se acogia al criterio establecido por la Sala
Laboral del Tribunal Superior de Cali dentro del proceso 018 2019 473, en donde se
consider6 que al establecerse la devolucion de los gastos de administracion se
compensaba la depreciaciéon del poder adquisitivo de la moneda, por lo cual no

procedia la condena frente a ese concepto.

CONSULTA

Ninguna de las partes formulé recurso de apelacion contra la sentencia de
primera instancia, por lo que el a quo resolvio remitirlo a la Sala Laboral del Tribunal
Superior del Distrito de Bogota, a efectos de que se surtiera el grado jurisdiccional de

consulta en favor de Colpensiones.

CONSIDERACIONES

Procede la Sala de Decision a resolver el grado jurisdiccional de consulta a favor

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

PROBLEMA JURIDICO

Conforme a los antecedentes dados en precedencia, corresponde a esta Sala
de Decision determinar, si el traslado del régimen de prima media al de ahorro
individual que hizo el demandante a través de la AFP Colmena hoy Protecciéon S.A es
ineficaz por falta de informacioén, como consecuencia de ello, si hay lugar a trasladar a
Colpensiones todos aportes realizados por parte del actor en el RAIS.

En el presente asunto no son materia de discusién los siguientes supuestos
facticos: i) que el sefor Juan Carlos Pefaranda Jiménez nacio el 6 de agosto de 1961
(f° 5, archivo 01, carpeta 1.2 inst. exp. Digital); ii) que el actor estuvo afiliado al RPM
con Colpensiones entre 14/07/1987, hasta el 01/06/1994, acumulando un total de

359,29 semanas de cotizacion (carpeta 08, archivo 08 expediente administrativo,
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carpeta 1.2 inst. exp. Digital); iii)) que el 15 de julio de 1994, se traslad6 al RAIS
mediante la suscripcion de un formulario de vinculacién con Colmena Pensiones y
Cesantias hoy Proteccion S.A., el cual se hizo efectivo a partir del 1 de agosto de la
misma anualidad, segun informacion registrada en el certificado SIAFP, entidad en la

cual se encuentra afiliado actualmente (f° 74, archivo 09, carpeta 1.2 inst. exp. Digital).

INEFICACIA DEL TRASLADO

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

de cambiarse de sistema pensional.

Igualmente, se fij6 por esa Corporacion que, es a las administradoras de
pensiones a quienes les corresponde acreditar el cumplimiento del deber de
informacion, pues exigir al afiliado una prueba del incumplimiento por parte de la AFP
al deber de informacién es un despropdsito, en la medida que la alegacién de no recibir
informacion corresponde a un supuesto negativo indefinido que solo puede desvirtuar
el fondo de pensiones mediante la prueba que acredite que cumplié esta obligacion;
ademas, establecié que la documentacién soporte del traslado debe conservarse en
los archivos del fondo, dado que es esta entidad la que esta obligada a observar la
obligacién de brindar informacién y, mas aun, probar ante las autoridades
administrativas y judiciales su pleno cumplimiento, y finalmente explic6 que no era
razonable invertir la carga de la prueba contra la parte débil de la relacion contractual,
toda vez que las entidades financieras por su posicion en el mercado, profesionalismo,
experticia y control de la operacion tienen una clara preeminencia respecto al afiliado
lego, a tal punto que la legislacion considera una practica abusiva la inversién de la
carga de la prueba en disfavor de los consumidores financieros (articulo 11, literal b),
Ley 1328 de 2009) (CSJ SL1452-2019).
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Asimismo, ha indicado la Sala de Casacion Laboral de la CSJ que el fondo
privado cumple con su deber de informacién cuando la asesoria brindada para el
momento en que el afiliado decide trasladarse contiene una informacion suficiente,
transparente, cierta y oportuna, es decir, cuando se hace una adecuada ilustracion
sobre las caracteristicas, condiciones, consecuencias, riesgos, ventajas y desventajas
de la determinacion de cambio de régimen pensional, deber que ha existido desde la
creacion de las sociedades administradoras de fondos de pensiones y cuyo
cumplimiento permite que la eleccién de cualquiera de los regimenes pensionales sea
libre y voluntaria conforme lo ordena el literal b) del articulo 13 de la Ley 100 de 1993
(CSJ SL755-2022, CSJ SL3349-2021 y CSJ SL1565 - 2022).

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

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

Concluyé la Corte Suprema de Justicia Sala Laboral que, desde su fundacion,
las AFP tenian la obligacion de garantizar una afiliacion libre y voluntaria, mediante la
entrega de la informacion suficiente y transparente que permitiera al afiliado elegir
entre las distintas opciones posibles en el mercado, aquella que mejor se ajustara a
sus intereses. Sobre el particular, cabe traer a colacion, lo dicho en la sentencia CSJ

SL4025-2021, en la que se expuso:

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

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

Desde luego que con el transcurrir del tiempo, el grado de intensidad de esta
exigencia cambié para acumular mas obligaciones, pasando de un deber de
informacion necesaria (1993-2009), al de asesoria y buen consejo (2009-2014), y
finalmente al de doble asesoria (2014—en adelante). Lo anterior es relevante, pues
o _ 037 2022 00091 01 o
implica la necesidad, por parte de los jueces, de evaluar el cumplimiento del deber de
informacion de acuerdo con el momento histérico en que debia cumplirse, pero sin

perder de vista que este desde un inicio ha existido (sentencia CSJ SL4062-2021).

Asi, para la fecha en que el actor se traslado al régimen de ahorro individual con
solidaridad —15 de julio de 1994—, la obligacién de la AFP se enmarcaba en el primer
periodo, segun el cual debia entregar informacién suficiente y transparente que le
permitiera elegir «libre y voluntariamente» la opcidbn que mejor se ajustara a sus
intereses (CSJ: SL1452-2019, SL1688-2019 y SL1689-2019), conforme al literal b) del
articulo 13 de la Ley 100 de 1993, en concordancia con el articulo 97 numeral 1.° del
Decreto 663 de 1993 —posteriormente modificado por el 23 de la Ley 795 de 2003—,
lo cual implicaba la ilustraciéon de las caracteristicas, condiciones, acceso, efectos y
riesgos de cada uno de los regimenes pensionales.

Conforme lo anterior, la AFP Colmena hoy Proteccion S.A. que fue la que
propicié el acto del traslado de régimen pensional tenia el deber de asesoria e
informacion suficiente y transparente, pues desde la creacion del sistema el legislador
previé el derecho de toda persona a elegir libre y voluntariamente el régimen pensional,
lo cual no puede desconocerse, atentarse o impedirse en cualquier forma, so pena de
las sanciones de que trata el articulo 271 de la Ley 100 de 1993 y que la afiliacion

quede sin efecto, esto es, que se produzca su ineficacia, lo que ocurre justamente
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cuando la AFP omite su deber de informacion, tal y como lo ha sefialado la Corte (CSJ
SL4360-2019).

Aunado a lo expuesto, esta Sala encuentra que en el expediente ni siquiera
obra el formulario de afiliacion del demandante en el que conste la solicitud de traslado
a la AFP Colmena y cuya eficacia se cuestiona, de manera que, al no existir prueba
de la firma del formulario, no logra demostrarse con prueba alguna que se le hubiese
brindado al actor una asesoria completa, veraz, comprensible e integral sobre las

ventajas y desventajas de haber efectuado el traslado.

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

En este sentido, los actos u omisiones posteriores del afiliado, bien sea porque
se traslad6 entre fondos privados, porque le realizaron una reasesoria, o porque no
retorno al RPM, no pueden validar el desacato legal que genera la ineficacia del acto
juridico del traslado de régimen, precisamente porque al ser posteriores dejan intactos
los hechos u omisiones que anteceden al acto juridico ineficaz, el cual no puede

sanearse como la nulidad.

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

Bajo el anterior contexto, resulta claro que la administradora de pensiones, no
cumplié con el deber de informacion suficiente, clara, comprensible y oportuna sobre
las caracteristicas de los dos regimenes pensionales y las consecuencias que
implicaba el retirarse del RPM al que se encontraba afiliado, carga probatoria que a

ellas les correspondia como se tiene adoctrinado por nuestro maximo 6rgano de cierre
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(CSJ SL1565-2022, CSJ SL1055-2022,CSJ, CSJ SL1452-2019, CSJ SL1688-2019,
CSJ SL1689-2019, CSJ SL4426-2019, CSJ SL4806-2020 y CSJ SL4062-2021); en
consecuencia, como ello no se acreditd, conduce a que el traslado se torne ineficaz,
como acertadamente lo concluyo la juez de primer grado, por lo que habra de

confirmarse su decisién en lo relativo a este punto.

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

previsionales de invalidez y sobrevivencia y demas emolumentos ordenados

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

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

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

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

SL4025-2021, entre muchas otras, se asento:

“La administradora tiene el deber de devolver al sistema todos los valores que hubiere
recibido con motivo de la afiliacion del actor, como cotizaciones, bonos pensionales,
sumas adicionales de la aseguradora, con todos sus frutos e intereses como los
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
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el capital destinado a la financiacion de la pension de vejez, ya por pago de mesadas
pensionales en el sistema de ahorro individual, ora por los gastos de administracion en
que hubiere incurrido, los cuales seran asumidos por la Administradora a cargo de su
propio patrimonio, siguiendo para el efecto las reglas del articulo 963 del C.C.

Cabe agregar, que por via jurisprudencial se ha aceptado que los fondos de
pensiones también deben devolver a Colpensiones las «primas de seguros previsionales
de invalidez y sobrevivencia, asi como el porcentaje destinado al fondo de garantia de pension
minima, debidamente indexados y con cargo a sus propios recursos» (CSJ SL1055-2022,
entre muchas otras). Al respecto, encuentra esta Sala de decision que el a quo omitio
ordenar de manera completa la restitucion de los mentados emolumentos y la

indexacion respectiva.

Dichos valores deben ser indexados, comoquiera que por el transcurso del
tiempo han sufrido pérdida del valor adquisitivo, no siendo viable que Colpensiones
deba asumir esta; de otro lado, pese a que la cuenta de ahorro individual del actor
genero rendimientos, ellos no compensan la devaluacion que se pretende proteger con

la indexacion.

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

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

que haya lugar por parte de Colpensiones.
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PRESCRIPCION

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

COSTAS

Sin costas en esta instancia, por no haberse formulado recurso por ninguna de

las partes.

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

por autoridad de la ley,

RESUELVE:

PRIMERO: ADICIONAR Y MODIFICAR EL NUMERAL SEGUNDO de Ia
sentencia proferida por el Juzgado Treinta y Siete Laboral del Circuito de Bogota D.C.,
en el sentido de CONDENAR a la ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES
Y CESANTIAS PROTECCION S.A. a pagar con su propio patrimonio y trasladar a la
ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES COLPENSIONES, Ilas
cotizaciones recibidas en su integridad, los gastos de administracion, las primas de
seguros previsionales de invalidez y sobrevivencia, los aportes al fondo de garantia de
pension minima debidamente indexados y con cargo a sus propios recursos, y los
rendimientos con las mermas sufridas en el capital destinado a la financiacién de la
pensién de vejez, mas los frutos e intereses como lo dispone el articulo 1746 del C.C.,
debidamente indexados. Al momento de cumplirse esta orden, los conceptos deberan
aparecer discriminados con sus respectivos valores, junto con el detalle
pormenorizado de los ciclos, IBC, aportes y demas informacion relevante que los

justifiquen.

SEGUNDO: CONFIRMAR en lo demas la sentencia consultada.

TERCERO: SIN COSTAS en esta instancia.
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Republica de Colombia

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

MAGISTRADO PONENTE: DR. EDGAR RENDON LONDONO

RADICADO 110013105044202300020-01

CLASE DE | ORDINARIO LABORAL

PROCESO

DEMANDANTE LUIS CARLOS BONILLA PAEZ

DEMANDADOS - ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE

PENSIONES COLPENSIONES

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

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

En Bogota D. C. a los veintiun (21) dias del mes de marzo de dos mil
veinticuatro (2024), el Magistrado Ponente en asocio de los demas miembros
integrantes de la Sala de Decision, en atencion a lo dispuesto en la Ley 2213 del 13
de junio de 2022, que adoptdé como legislacion permanente el Decreto Legislativo

806 de 2020, procede a dictar la siguiente,

SENTENCIA:
ANTECEDENTES

Pretende el sefor Luis Carlos Bonilla Paez se declare la nulidad de la
afiliacion y/o la ineficacia del traslado del RPM al RAIS, efectuado en el mes de
mayo de 1995, con la AFP Porvenir S.A., por existir engafio y asalto a su buena fe,

induciéndola en error y viciando su consentimiento. En consecuencia, se ordene a
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las AFP demandadas a retornar sus aportes pensionales junto con todos los valores
que hubiere recibido como cotizaciones, bonos pensionales, sumas adicionales de
la aseguradora con todos los frutos e intereses y con los rendimientos que se
hubieren causado, a Colpensiones a recibirlo en el RPM y mantenerlo afiliado sin
solucion de continuidad, al pago de costas y agencias en derecho, y a lo que resulte

probado ultra y extra petita (f° 10, archivo PDF 01, carpeta 12 inst. exp. digital).

Como hechos fundamento de las pretensiones (f° 3 a 6, archivo PDF 01,
archivo PDF 04, carpeta 12 inst. exp. digital), sefald en sintesis, que desde el 1 de
febrero de 1979, hasta el 1 de abril de 1995, estuvo afiliado al ISS; que el dia 1 de
mayo de 1995, los asesores de la AFP Porvenir S.A. le presentaron un nuevo
régimen pensional en donde decidio afiliarse; que el 1 de febrero del afio 2000, se

traslado a la AFP Proteccion S.A.

Asegurod que, los asesores de las AFP demandadas le manifestaron que si
se quedaba en el ISS podia perder su pensién, debido a que ya se habia visto como
se quebrantaban los fondos del Estado, también le manifestaron que al afiliarse y
permanecer en el RAIS tendria mayores rendimientos y podia pensionarse cuando
quisiera; sin embargo, no le manifestaron sobre el derecho de retrato que le asistia,
no le entregaron un plan de pensiones y tampoco le informaron sobre las

consecuencias que obtendria al cambiarse de régimen.

Arguyd que, actualmente tiene 1.661 semanas cotizadas en el Sistema
General de Pensiones; que el dia 7 de febrero de 2023, interpuso derecho de
peticion con radicado No. 2023 2002675 ante Colpensiones solicitando se
declarara la nulidad del traslado de régimen; que el dia 14 de febrero de 2023,
Colpensiones contestd manifestando que no era posible realizar la nulidad de
traslado; que igualmente presentd solicitud de nulidad de traslado de régimen a
Porvenir y Proteccién el dia 7 de febrero de 2023, quienes contestaron los dias 2 de

marzo y 13 de febrero de 2023, sefialando que no era posible acceder a la solicitud.
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Por ultimo, adujo que las AFP le indicaron que para cuando cumpliera los 62
afos de edad, el valor de su mesada seria de $1.160.000; que al efectuarse
simulacidon pensional en el RPM su mesada pensional ascenderia a la suma de
$2.202.709.

CONTESTACIONES DE LA DEMANDA

PORVENIR S.A. contestd (archivo PDF 12, carpeta 12 inst. exp. digital),
oponiéndose a las pretensiones de la demanda. En cuanto a los hechos dijo no ser
ciertos algunos de ellos y no constarle los demas. Como excepciones de mérito,
propuso, prescripcion, buena fe, inexistencia de la obligacién, compensacion,

restituciones mutuas y genérica.

PROTECCION S.A. contesto (archivo PDF 13, carpeta 12 inst. exp. digital),
oponiéndose también a las pretensiones de la demanda. En cuanto a los hechos,
aceptd la vinculacion del actor a ese fondo, numero de semanas cotizadas en el
Sistema General de Pensiones, peticion y respuesta; en cuanto a los demas

hechos, dijo no ser ciertos algunos de ellos y no constarle los demas.

Como medios de defensa, propuso las excepciones de inexistencia de la
obligacion y falta de causa para pedir, buena fe, prescripcion, aprovechamiento
indebido de los recursos publicos del sistema general de pensiones, innominada o
genérica, reconocimiento de restitucion mutua en favor de la AFP, inexistencia de
la obligacion de devolver la comision de administracion cuando se declara la nulidad
y/o ineficacia de la afiliacion por falta de causa, inexistencia de la obligacién de
devolver el seguro previsional cuando de declara la nulidad y/o ineficacia de la
afiliacion por falta de causa y porque afecta derechos de terceros de buena fe y

aplicacién del precedente sobre los actos de relacionamiento al caso concreto.

COLPENSIONES contestd (archivo PDF 14, carpeta 1?2 inst. exp. digital),

oponiéndose también a las pretensiones de la demanda. En cuanto a los hechos,
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acepto la vinculacion que tuvo el actor a dicho régimen y el tiempo cotizado,
advirtiendo que el mismo no habia sido continuo, peticion formulada por el

demandante y su respuesta; respecto de los demas dijo no constarle.

Propuso como excepciones de fondo, las de erronea e indebida aplicacion
del articulo 1604 del Codigo Civil, descapitalizacion del sistema pensional,
inexistencia del derecho para regresar al régimen de prima media con prestacion
definida, prescripcion de la accién laboral, caducidad, inexistencia de causal de
nulidad, saneamiento de la nulidad alegada, no procedencia al pago de costas en
instituciones administradoras de seguridad social del orden publico y la innominada

O genérica.

SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado Cuarenta y Cuatro Laboral del Circuito de Bogota, mediante
sentencia del 10 de agosto de 2023 (archivo 24, carpeta 1?2 inst. exp. digital),

resolvio:

PRIMERO: DECLARAR la INEFICACIA de la afiliacion del demandante LUIS
CARLOS BONILLA PAEZ al régimen de ahorro individual con solidaridad
administrado por la demandada SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE FONDOS DE
PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR SA y a la SOCIEDAD
ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS PROTECCION
S.A, conforme a lo expuesto en la parte motiva de la sentencia. 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 permanecié en el
régimen de prima media con prestacion definida.

SEGUNDO: CONDENAR a la demandada SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE
FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS PROTECCION S.A, a devolver a la
ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES COLPENSIONES, el capital
acumulado en la cuenta de ahorro individual de LUIS CARLOS BONILLA PAEZ, los
rendimientos y los bonos pensionales a que haya lugar, asi como los gastos de
administracion, las comisiones, los porcentajes destinados a conformar el Fondo de
Garantia de Pensiéon Minima y los valores utilizados en seguros previsionales con
cargo a sus propias utilidades, todos estos debidamente indexados, por las razones
expuestas.
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TERCERO: CONDENAR a la demandada PORVENIR S.A. a transferir a
COLPENSIONES los gastos de administracion, las comisiones, los porcentajes
destinados a conformar el Fondo de Garantia de Pension Minima y los valores
utilizados en seguros previsionales con cargo a sus propias utilidades, por el
periodo que estuvo vinculado el demandante a dicha administradora, todos estos
debidamente indexados, por las razones expuestas.

CUARTO: CONDENAR a la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES
COLPENSIONES a recibir al sefior LUIS CARLOS BONILLA PAEZ en el Régimen
de Prima Media, como si nunca se hubiese retirado de dicho régimen y a corregir
su historia laboral, conforme a las semanas cotizadas en el Régimen de Ahorro
Individual.

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

SEXTO: CONDENAR EN COSTAS a las demandadas SOCIEDAD
ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR
S.A. SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y
CESANTIAS PROTECCION S.A., al pago de las costas y agencias en derecho en
cuantia de medio salario minimo legal mensual vigente, para cada una.

Para fundamentar su decision, sefiald que existia libertad de escogencia
en el régimen pensional como lo establece el literal €) del articulo 13 de la Ley 100
de 1993, el cual debia ajustarse a los parametros de la libertad informada y
precedida de una informacion clara, comprensible y suficiente sobre las
consecuencias favorables y desfavorables que le permitiera al posible afiliado tomar
una decision libre, informada, espontanea y sin presiones, tal y como lo habia
indicado la Corte Suprema de Justicia en sentencia SL3719-2021, estableciéndose
que la falta al deber de informacion tenia como consecuencia la ineficacia del

traslado.

Agrego que, la Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia en sentencias
SL1452 de 2019, SL1688-2019, SL1689-2019 y SL4025-2021, habia dicho que el
deber de informacion iba mas alla de pertenecer a uno u otro régimen, pues
abarcaba la obligacién del deber de informacion de manera completa, clara, integral

y oportuna acerca de las caracteristicas, ventajas y desventajas, y condiciones del
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régimen pensional; lo cual no se trataba de diligenciarse un simple formulario,

aunado a ello, la obligacién recaia en las AFP.

Refirié que, al verificarse las pruebas aportadas se encontraba el formulario
de afiliacion al RAIS lo cual si bien contenian una declaracion de voluntad, con ese
solo hecho no era posible inferir que la persona conocia los verdaderos efectos que
sobre sus derechos pensionales podria obtener la decision de trasladarse de
régimen, lo cual no podia considerarse como satisfecho con una simple expresion
genérica o por el hecho de que el afiliado no hubiera manifestado en el transcurso
del tiempo en el que estuvo en el RAIS su inconformidad sobre el cambio del
régimen pensional, mas aun cuando la diligencia y cuidado incumbia a era en las
AFP.

De otro lado, sostuvo que la jurisprudencia habia establecido 3 periodos
relacionados con el deber de informacién, encontrandose el actor en el primero de
ellos, en el cual debia entregarse una informacion objetiva, comparada y
transparente que le permitiera elegir libre y voluntariamente la opcién que mejor se
ajustara a sus intereses, encontrando que el traslado efectuado por el demandante
en el ano 1995, a la AFP Porvenir no podia tenerse como valido y eficaz por el solo
hecho de haberse suscrito el formulario de afiliacion y porque posteriormente, se
habia trasladado entre administradoras privadas, pues no habia quedado
acreditado que previamente habia recibido una informacién completa, veraz y
oportuna respecto de las caracteristicas, ventajas y desventajas de cada uno de los
regimenes pensionales, asi como las contingencias financieras que tal decision

implicaba, motivo por el cual debia declararse la ineficacia del traslado de régimen.

RECURSO DE APELACION

PORVENIR argumenté que de acuerdo con lo contemplado en el Cdodigo
Civil referente a los vicios del consentimiento por error, fuerza y dolo, en este caso

en particular el demandante afirmaba que habia sido incurrido en error al momento
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de la afiliacion, debiéndose tener en cuenta que los dos regimenes pensionales
existian diferencias que se encontraban establecidas en la misma ley, por lo cual no

podia equipararse cual de los dos regimenes era mas ventajoso que el otro.

En cuanto a los rendimientos y cuotas de administracion, sefialé que debia
tenerse en cuenta que las AFP privadas eran entidades especializadas en
administrar los ahorros de los aportes pensionales de los trabajadores, por lo cual
la rentabilidad generada se debia a la buena ejecucién que realizé la entidad,
incluso la misma Superintendencia Financiera habia emitido concepto el dia 17 de
enero de 2020, estableciendo que los unicos valores que debian devolver eran los
dineros que se encontraban en la cuenta de ahorro individual del afiliado y los
rendimientos, sin que procediera la devolucion de primas de seguros previsionales,
pues la compania habia cumplido con el deber contractual de cubrir al demandante
durante la vigencia de la pdliza, como tampoco resultaba procedente devolver la
comision de administracién, pues eso generaria un enriquecimiento ilicito a favor
del accionante, ademas de que dichos emolumentos no estaban destinados a cubrir
la pension del afiliado, igualmente al haberse traslado el sefior Luis a otra AFP su

cuenta se encontraba sin valor alguno para trasladar.

COLPENSIONES interpuso recurso de apelacion frente al numeral cuarto
de la sentencia, en el cual se ordend a tener como afiliado al actor, solicitando fuera
condicionada dicha condena al cumplimiento por parte de las AFP demandadas a
que trasladaran a la entidad los conceptos objeto de condena y una vez se contara
con ello, procedia la orden de actualizar la historia laboral del demandante y tenerlo

como uno mas de sus afiliados.

CONSIDERACIONES

Procede la Sala de Decision, a resolver los recursos de apelacion

presentados por Colfondos y Colpensiones, asi como el grado jurisdiccional de
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consulta a favor de esta ultima en lo no apelado, de conformidad con lo dispuesto
en el articulo 69 del CPTSS.

PROBLEMA JURIDICO

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

gastos de administracion y demas deducciones.

En el presente asunto no son materia de discusion los siguientes supuestos
facticos: i) que el sefor Luis Carlos Bonilla Paez nacio el 9 de diciembre de 1960
(f° 45, archivo PDF 01, carpeta 12 inst. exp. Digital); ii) que cotiz6 al ISS entre el
09/02/1979, hasta el 31/03/1995, acumulando un total de 665,71 semanas de
cotizacién (f° 43, archivo PDF 01, carpeta 12 inst. exp. Digital); y iii) que el 1 de abril
de 1995, solicitd el traslado al RAIS mediante la suscripcion de un formulario de
vinculacién con Colpatria Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantias hoy
Porvenir S.A., el cual se hizo efectivo 1 de mayo de 1995 (f° 70 y 74, archivo 11,
carpeta 12 inst. exp. Digital); que posteriormente, hizo traslados horizontales con la
AFP Colmena el dia 27 de enero del afio 2000 y Proteccién S.A. el 13 de noviembre
del ano 2001, entidad en la cual se encuentra vinculado actualmente (f° 51 y 85,

archivo 11, carpeta 12 inst. exp. Digital).

INEFICACIA DEL TRASLADO

Ha sostenido la alta Corporacion de cierre de la jurisdiccidon ordinaria laboral
que cuando el conflicto suscitado tiene como origen la omision de informacion al
afiliado por parte de la AFP en el momento de traslado de régimen pensional debe

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

que el afiliado tomé la decision de cambiarse de sistema pensional.

Igualmente, se fij6 por esa Corporacién que es a las administradoras de
pensiones a quienes les corresponde acreditar el cumplimiento del deber de
informacion, pues exigir al afiliado una prueba del incumplimiento por parte de la
AFP al deber de informacion es un despropédsito, en la medida que la alegacién de
no recibir informacién corresponde a un supuesto negativo indefinido que solo
puede desvirtuar el fondo de pensiones mediante la prueba que acredite que
cumplié esta obligacion; ademas, establecid6 que la documentacion soporte del
traslado debe conservarse en los archivos del fondo, dado que es esta entidad la
que esta obligada a observar la obligacién de brindar informacion y, mas aun, probar
ante las autoridades administrativas y judiciales su pleno cumplimiento, y finalmente
explicd que no era razonable invertir la carga de la prueba contra la parte débil de
la relacién contractual, toda vez que las entidades financieras por su posicion en el
mercado, profesionalismo, experticia y control de la operacién tienen una clara
preeminencia respecto al afiliado lego, a tal punto que la legislacion considera una
practica abusiva la inversiéon de la carga de la prueba en disfavor de los
consumidores financieros (articulo 11, literal b), Ley 1328 de 2009) (CSJ SL1452-
2019).

Asimismo, ha indicado la Sala de Casacion Laboral de la CSJ que el fondo
privado cumple con su deber de informacién cuando la asesoria brindada para el
momento en que el afiliado decide trasladarse contiene una informacién suficiente,

transparente, cierta y oportuna, es decir, cuando se hace una adecuada ilustracién
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sobre las caracteristicas, condiciones, consecuencias, riesgos, ventajas y
desventajas de la determinacion de cambio de régimen pensional, deber que ha
existido desde la creacion de las sociedades administradoras de fondos de
pensiones y cuyo cumplimiento permite que la eleccion de cualquiera de los
regimenes pensionales sea libre y voluntaria conforme lo ordena el literal b) del
articulo 13 de la Ley 100 de 1993 (CSJ SL755-2022, CSJ SL3349-2021 y CSJ
SL1565 - 2022).

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

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

Concluyé la Corte Suprema de Justicia Sala Laboral que, desde su fundacién,
las AFP 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
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a sus intereses. Sobre el particular, cabe traer a colacion, lo dicho en la sentencia
CSJ SL4025-2021, en la que se expuso:

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

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

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

Asi, para la fecha en que el actor se trasladé al régimen de ahorro individual
con solidaridad —1 de abril de 1995-, la obligacién de la AFP se enmarcaba en el
primer periodo, segun el cual debia entregar informacién suficiente y transparente

que le permitiera elegir «libre y voluntariamente» la opcidon que mejor se ajustara a
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sus intereses (CSJ: SL1452-2019, SL1688-2019 y SL1689-2019), conforme al literal
b) del articulo 13 de la Ley 100 de 1993, en concordancia con el articulo 97 numeral
1.° del Decreto 663 de 1993 -posteriormente modificado por el 23 de la Ley 795 de
2003-, lo cual implicaba la ilustracion de las caracteristicas, condiciones, acceso,

efectos y riesgos de cada uno de los regimenes pensionales.

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

En este sentido, aun cuando en el expediente obra el formulario de solicitud
de afiliacion suscrito con Colpatria hoy Porvenir S.A. de fecha 1 de abril de 1995,
de él solo se advierte la fecha de su diligenciamiento, los datos personales y
laborales de la accionante, de modo que unicamente da cuenta de una exigencia
requerida para el ingreso de un afiliado con la férmula pre-impresa en la casilla
destinada a la firma, sin que del mismo pueda concluirse que dicha AFP cumplié
con el deber de suministrar al afiliado una ilustracion suficiente, completa, clara,
comprensible y oportuna sobre las implicaciones de abandonar el esquema de

prima media con prestacién definida y sus posibles consecuencias futuras.

Y es que en este punto debe advertirse que no basta con la suscripcion del
formulario de afiliacion, para darle plena validez al traslado, porque la «[...] firma del
formulario, al igual que las afirmaciones consignadas en los formatos preimpresos de los
fondos de pensiones, tales como «la afiliacion se hace libre y voluntaria», «se ha efectuado
libre, espontanea y sin presiones» u otro tipo de leyendas de este tipo o aseveraciones, no

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

Ahora, frente a los actos u omisiones posteriores del afiliado, bien sea porque
se trasladé entre fondos privados, porque le realizaron una reasesoria, o porque no
retorno al RPM, advierte esta sala que no pueden validar el desacato legal que
genera la ineficacia del acto juridico del traslado de régimen, precisamente porque
al ser posteriores dejan intactos los hechos u omisiones que anteceden al acto

juridico ineficaz, el cual no puede sanearse como la nulidad.

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

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

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

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

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

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

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

Bajo el anterior contexto, resulta claro que la administradora de pensiones,
no cumplié con el deber de informacién suficiente, clara, comprensible y oportuna
sobre las caracteristicas de los dos regimenes pensionales y las consecuencias que
implicaba el retirarse del RPM al que se encontraba afiliado, carga probatoria que a
ellas les correspondia como se tiene adoctrinado por nuestro maximo 6rgano de
cierre (CSJ SL1565-2022, CSJ SL1055-2022,CSJ, CSJ SL1452-2019, CSJ
SL1688-2019, CSJ SL1689-2019, CSJ SL4426-2019, CSJ SL4806-2020 y CSJ
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SL4062-2021); en consecuencia, como ello no se acreditd, conduce a que el
traslado se torne ineficaz, como acertadamente lo concluyé el juez de primer

grado, por lo que habra de confirmarse su decision en lo relativo a este punto.

En lo que respecta a los gastos de administracién, las primas de los

sequros previsionales de invalidez y sobrevivencia y demas emolumentos

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

en la que adoctriné:

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

Por esto mismo, en tratandose de afiliados, la Sala ha adoctrinado que los fondos
privados de pensiones deben trasladar a Colpensiones la totalidad del capital
ahorrado, junto con los rendimientos financieros. Asi mismo, ha dicho que esta
declaracion obliga las entidades del régimen de ahorro individual con solidaridad a
devolver los gastos de administracion y comisiones _con _carqgo_a Sus_propias
utilidades, pues desde el nacimiento del acto ineficaz, estos recursos han debido
ingresar _al régimen de prima media con prestacion definida administrado por
Colpensiones (CSJ SL4964-2018, CSJ SL4989-2018, CSJ SL1421-2019,
CSJSL1688-2019, CSJ SL2877-2020 y CSJ SL4811-2020). (Subrayadas fuera del
texto original).
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En similar sentido, en providencia CSJ SL1795-2017, reiterada en la CSJ

SL4025-2021, entre muchas otras, se asento:

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

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

Cabe agregar, que por via jurisprudencial se ha aceptado que los fondos de
pensiones, también deben devolver a Colpensiones las «primas de seguros
previsionales de invalidez y sobrevivencia, asi como el porcentaje destinado al fondo de
garantia de pension minima, debidamente indexados y con cargo a sus propios recursos»
(CSJ SL1055-2022, entre muchas otras). Al respecto, se observa que el Juzgador
dio la orden de reembolso en los términos previamente establecidos, por lo que se
confirmara integralmente su decision, sin que sea dable por esta instancia judicial
condicionar la orden que dio el sentenciado de primera grado, pues las demandadas
deben dar cumplimiento a las condenas impuestas de acuerdo al orden en que se
dieron las mismas, de lo cual se entendiende que una vez devueltos dichos
emolumentos a Colpensiones, dicha entidad debera actualizar la historia laboral del

actor y tenerlo como su afiliado.

Dichos valores deben ser indexados, comoquiera que por el transcurso del
tiempo han sufrido pérdida del valor adquisitivo, no siendo viable que Colpensiones
deba asumir esta; de otro lado, pese a que la cuenta de ahorro individual de la actora
genero rendimientos, ellos no compensan la devaluacion que se pretende proteger

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

efectud Colpensiones.

PRESCRIPCION

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

COSTAS

Costas en esta instancia a cargo de las demandadas Colpensiones y
Porvenir S.A. comoquiera que sus recursos de alzada no prosperaron de

conformidad con lo dispuesto en el articulo 365 del CGP.

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

de la ley,

RESUELVE:
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PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida por el Juzgado Cuarenta y
Cuatro Laboral del Circuito de Bogota, conforme a lo expuesto en la parte motiva de

esta sentencia.

SEGUNDO: COSTAS en esta instancia a cargo de Colpensiones y Porvenir
S.A.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

)

EDGAR RENDON LONDONO
agistrado Ponente

Dicap{avertdNormsyon

DIEGO ROBERTO MONTOYA MILLAN
Magistrado

Am LUCIA %LLO VARON

Magistrada

AUTO PONENTE:
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Se fijan como agencias en derecho en esta instancia a cargo de

Colpensiones y de Porvenir S.A., la suma de $1.300.000, para cada una.

EDGAR RENDON LONDONO
Magistrado Ponente
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Republica de Colombia

iy

Rama Judicial
Tribunal Superior del Distrito Judicial
Bogota D. C.
SALA LABORAL
MAGISTRADO PONENTE: DR. EDGAR RENDON LONDONO

RADICADO 11001310500120210027001

CLASE DE PROCESO | ORDINARIO LABORAL

DEMANDANTE MARIBEL ARRIETA ORTIZ

DEMANDADO - ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE

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

En Bogota D. C. a los veintiun (21) dias del mes de marzo de dos mil veinticuatro
(2024), el Magistrado Ponente en asocio de los demas miembros integrantes de la
Sala de Decisioén, en atencién a lo dispuesto en la Ley 2213 del 13 de junio de 2022,
que adoptd como legislacion permanente el Decreto Legislativo 806 de 2020, procede

a dictar la siguiente,

SENTENCIA:
ANTECEDENTES

Pretende la sefiora MARIBEL ARRIETA ORTIZ se declare la nulidad absoluta
por vicio en el consentimiento, del traslado en el mes de agosto de 1999 del régimen
de prima media con prestacion definida (en adelante RPM), en su momento
administrado por el Instituto de Seguros Sociales (en adelante ISS), al de ahorro
individual con solidaridad (en adelante RAIS) realizado con Porvenir S.A., por la
omision de esta ultima al deber de informacion; que se declare que se encuentra
validamente afiliada al RPM con Colpensiones. Como consecuencia de lo anterior, se
ordene al fondo demandado a realizar la anulacion de la afiliacion a esta entidad;
ordenar a esta ultima a trasladar a Colpensiones su historia laboral con el detalle de
las cotizaciones realizadas, los dineros obrantes en su cuenta de ahorro individual con
sus respectivos rendimientos, el 3% que haya sido destinado a gastos de
administracion y el 1.5% que haya sido destinado al Fondo de Garantia de Pension

Minima, en valores debidamente indexados; ordenar a Colpensiones que reactive sin
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solucion de continuidad su afiliacion, con todos los derechos pensionales que gozaba
antes del traslado y que registre en su historia laboral el detalle de las cotizaciones que
sean trasferidas por la codemandada; que se condene a las demandadas a lo que
resulte probado en uso de las facultades extra y ultra petita, al pago de las costas y

agencias en derecho.

Como hechos fundamento de las pretensiones (f° 3 a 21 archivo 02, carpeta
12 inst. exp. digital), sefialo en sintesis, que nacio el 01 de marzo de 1964; que cotizo
al Sistema General de Pensiones con el antiguo ISS, hoy Colpensiones, desde el 01
de enero de 1995, cuando inici6 a prestar sus servicios al Hospital Militar Central, hasta
el 31 de julio de 1999, con un total de 237.5 semanas; que Porvenir S.A por medio de
informacion insuficiente y engafosa, le hizo caer en el error de cambiar de régimen
pensional al cual se encuentra afiliada desde el mes de agosto de 1999; que las
demandadas nunca le entregaron el plan y/o proyeccién de su mesada pensional, ni
le informaron como se realizaria el calculo de su pensidon en cada uno de los
regimenes. Agregd que, varios de sus compafieros de trabajo que se cambiaron de
régimen notaron las condiciones desfavorables por dicho traslado, y volvieron a cotizar
al RPM.

Narré que, Porvenir S.A le suministré una historia laboral fechada del 23 de
marzo de 2021; que por incertidumbre de lo anterior, contrat6 al sefior Jesus Lisardo
Barrios Actuario MACA 2023 para que le realizara el calculo actuarial de su pension
en ambos regimenes pensionales, quien con los salarios cotizados que figuraban en
la mencionada historia laboral, proyect6 que el valor de la pension en el RAIS a partir
del afio 2021 seria por un valor de $2.208.000, y en el RPM a partir del mes de mayo
de 2021, seria por $6.226.472. De lo anterior adjunto:

CUADRO PROMEDIO SALARIAL

PROYECCION DEL VALOR DE LA PENSION PARA AFILTADO AL RAIS
FIDELIDAD = 100.0% INFLACION = 0.0% INTERES DEL FONDO = 3.7%
NOMBRE: MARIBEL ARRIETA ORTIZ

FECHA DE NACIMIENTO: 1/ 3/1964 SALARIO ACTUAL: 12,000,000
ESTADO CIVIL: SOLTERA SEXO: FEMENINO

EL BONO PENSIONAL VALE $52,702,091 AL 23/ 3/2021
EL SALDO DE LA CUENTA DE AHORRO INDIVIDUAL SON 5416,392,944
AL: 23/ 3/2021
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Los resultados de la proyeccidédn son al final del arno
en que cumple la edad y en miles de pesos

CAPITALIZACION INDIVDL
BONO BONO TOTAL PEN-

E- SA- CAPITA DESCON CUENTA SION
DAD LARIO LIZADO TADO INDIVDL FONDO
57 12,000 66,556 66,556 512,462 2,208

58 12,000 69,019 69,019 548,262 2,404
59 12,000 71,572 71,572 585,386 2,615
60 12,000 74,221 74,221 623,884 2,842
61 12,000 76,967 76,967 663,806 3,085
62 12,000 79,814 79,814 705,205 3,347
63 12,000 82,768 82,768 748,136 3,630
64 12,000 85,830 85,830 792,655 3,935
65 12,000 89,006 89,006 838,822 4,265
66 12,000 92,299 92,299 886,697 4,622
67 12,000 95,714 95,714 936,343 5,008
68 12,000 99,255 99,255 987,826 5,428
69 12,000 102,928 102,928 1,041,214 5,884
70 12,000 106,736 106,736 1,096,577 6,381
71 12,000 110,685 110,685 1,153,989 6,923
72 12,000 114,781 114,781 1,213,524 7,515
73 12,000 119,028 119,028 1,275,263 8,162
74 12,000 123,432 123,432 1,339,286 8,871

REQUISITOS QUE DEBE CUMPLIR PARA PENSIONARSE
Alcanzar la edad de 57
Semanas cotizadas minimas requeridas 1.300
RESULTADOS

Edad actual 57 afiosmas 0 meses
Afio en que cumple la edad minima 2021
Semanas acumuladas cuando cumple requisito de edad 1.351
Fecha en que cumple requisitos minimos " 23/03/2021

Aesta fecha tendra la edad de 57
Porcentaje minimo de pension concedido 59,93%
Porcentaje adicional por exceso de semanas 1,50%
Ingreso Base de Liquidacion IBL $10.135.882
Pension que concede Colpensiones $6.226.472

Recalco que, se le ha causado un grave perjuicio, por no habé

la informacién suficiente para valorar en qué modo su pension seria

rsele suministrado

liquidada en cada

uno de los regimenes, toda vez que la diferencia del valor de la prestacion entre ambos

sistemas ascendia a la suma de $4.000.000.

Finalmente, sostuvo que el 30 de marzo de 2021, presentd a las demandadas

la respectiva reclamacion administrativa, de la cual Porvenir S.A.

Colpensiones contestd de manera negativa.

CONTESTACIONES DE LA DEMANDA

guardd silencio y
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COLPENSIONES contesté (archivo 13, carpeta 12 inst. exp. digital),
oponiéndose a las pretensiones de la demanda. En cuanto a los hechos, aceptd que
la demandante naci6 el 01 de marzo de 1964, y que el 30 de marzo de 2021 le
presento reclamacion administrativa, la cual fue negada. Frente a los demas hechos,

manifestd no constarle o no ser ciertos.

Como excepciones de mérito, propuso las de aplicacion del precedente en la
sentencia SL373 de 2021, error sobre un punto de derecho no vicia el consentimiento,
prescripcion, presuncion de legalidad de los actos administrativos, cobro de lo no

debido, buena fe, inexistencia del derecho y la innominada o genérica.

Como peticidon especial solicitd, que de no acceder a los planteamientos de la
defensa y ante una eventual declaratoria de nulidad y/o ineficacia y condena de
aceptar la afiliacion de la demandante en el RPM sin solucion de continuidad, que
dicha condena estuviese supeditada al traslado efectivo de la totalidad de los valores
consignados en la cuenta de ahorro individual con solidaridad de la actora, asi como
los dineros destinados a seguros previsionales, gastos de administracion,
rendimientos, fondo de garantia de pension minima y fondo de solidaridad pensional
de aplicar al caso de la AFP PORVENIR S.A. y cualquier otro fondo donde estuvo

afiliada la demandante.

De otro lado, la SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE FONDOS DE
PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR S.A. contesté (archivo 14, carpeta 12 inst.
exp. digital), oponiéndose a las pretensiones de la demanda. En cuanto a los hechos,
indicdé que no eran ciertos o que no le constaban. Como excepciones de mérito,
propuso las de prescripcion, buena fe, inexistencia de la obligacién, compensacion y

la genérica.

SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado Primero Laboral del Circuito de Bogota, mediante sentencia del 03

de octubre de 2023 (archivo 22 carpeta 12 inst. exp. digital), resolvio:

PRIMERO: DECLARAR la ineficacia del traslado de Régimen Pensional de la parte
demandante sefiora MARIBEL ARRIETA ORTIZ identificada con C.C. N0.45.464.359,
a través del fondo administrado por la sociedad demandada SOCIEDAD
ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR S.A.,
conforme lo expuesto en precedencia.

SEGUNDO: ORDENAR a la demandada ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE
PENSIONES —COLPENSIONES autorizar el traslado de la demandante sefiora
MARIBEL ARRIETA ORTIZ identificada con C.C. No. 45.464.359, al Régimen de
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Prima Media con Prestaciéon Definida, en las mismas condiciones pensionales que
tenia al momento de haber sido trasladada al RAIS; conforme lo expuesto en la parte
motiva de este pronunciamiento.

TERCERO: ORDENAR a SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE FONDOS DE
PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR S.A., trasladar con destino a la
ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES- COLPENSIONES los aportes
efectuados por la demandante MARIBEL ARRIETA ORTIZ identificada con C.C. No.
45.464.359 en el Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad, junto con todos los
rendimientos financieros, frutos e intereses a que haya lugar, el bono pensional, los
gastos de administracion, y lo indicado en esta decision judicial lo que tiene que ver
con prima de seguros previsionales de invalidez y sobrevivencia y los porcentajes
destinados a formar el fondo de garantias minimas y valores utilizados en seguros
previsionales debidamente indexados con cargo a sus propias utilidades, por el tiempo
en que la aqui demandante estuvo afiliado a la administradora de fondo de pensiones
y cesantias, sin que le sea dable efectuar descuento alguno de la cotizacion total
realizada por el accionante; conforme lo expuesto en la parte motiva de este
pronunciamiento.

CUARTO: DECLARAR que la demandada ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE
PENSIONES —COLPENSIONES, puede obtener por las vias judiciales pertinentes, el
valor de los perjuicios que pueda sufrir en el momento en que asuma la obligacion
pensional del demandante en valores no previstos y sin las reservas dispuestas para
el efecto.

QUINTO: DECLARAR no probadas las excepciones formuladas por las demandadas
conforme lo expuesto en la parte motiva de esta decision.

SEXTO: Se condena en costas a las demandadas vencidas en esta primera
instancia, las cuales seran debidamente tasadas por la Secretaria del Despacho
conforme a lo dispuesto en el articulo 365 del CGP aplicable por la integracion
normativa en virtud del articulo 145 del CPTSS.

Para fundamentar su decisién, sostuvo que, en este caso, no se tacharon ni
se desconocieron ninguna de las pruebas documentales aportadas por las partes; que
del interrogatorio de parte rendido por la demandante no se extrajo que hubo
constrenimiento a la voluntad de esta, se entendid que adolecié la informacion
suficiente en tanto se incumplié con el debido asesoramiento que le permitiera decidir
con plena libertad su traslado de régimen; que a su vez, el fondo privado omitié en su
momento el deber de informacion, en consonancia con el principio de eficiencia que

informa el sistema de seguridad social.

Con base en lo expuesto, determiné que el traslado de la demandante al RAIS
le contrajo consecuencias desfavorables, en grave perjuicio de su minimo vital, como
de bienes, por la insuficiente informacién que le fue suministrada en su momento por
el fondo privado y que persistié en el tiempo, al no haberse advertido a todo aquello
que era de suma relevancia, para que su cambio de régimen pensional le fuera

totalmente favorable como se le presentd por parte del asesor.
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Destacé que, sobre el particular la Sala de Casacion Laboral de la Corte
Suprema de Justicia en multiples pronunciamientos, entre ellos sentencia CSJ SL
68852-2019 indicoé que antes de surtirse el traslado al RAIS, la administradora privada
tenia el inexcusable deber de brindar al afiliado informacion suficiente, clara y
oportuna, que le permitiera conocer las consecuencias reales de abandonar el régimen
al que se encontraba afiliado, que ademas la suscripcion de un formulario de afiliacion
en modo alguno podia considerarse como la prueba de un consentimiento informado,

carga de la prueba que correspondia también a la AFP.

Con respecto al retorno de aportes del RAIS al RPM, cit6 nuevamente la
sentencia antes mencionada, y extrajo que, con la declaratoria de ineficacia del
traslado de régimen, Porvenir S.A. debia trasladar dichos valores a Colpensiones, y
en caso de que se generasen diferencias, en relacion con las equivalencias, seria la
primera mencionada la encargada de asumir el valor que correspondiera. Ademas de
lo anterior, indicd que autorizaria a la ultima codemandada para que pueda obtener
por las vias judiciales pertinentes, el valor de los perjuicios que pueda sufrir en el
momento en que asuma la obligacion pensional de la aqui demandante, en montos no

previstos y sin la reserva dispuesta para el efecto.

Anadié, que el fondo privado debia devolver a Colpensiones los gastos de
administracion y las comisiones, primas de seguros previsionales de invalidez y
sobrevivencia, tal como lo indicaban las sentencias SL4964-2018, SL 1688-2019 SL
2877-2020, SL 4811 2020 y SL 373-2021. Lo anterior, por el tiempo en que la
demandante estuvo afiliada al fondo privado, en virtud del restablecimiento de las
cosas a su estado inicial. Explicd, que los referidos conceptos deberan aparecer
discriminados con sus respectivos valores, junto con el detalle pormenorizado de los
ciclos, aportes y demas informacion que lo justifique, aunado a ello, sin que represente
una condena adicional, sentencié que los valores anteriores sean debidamente

indexados, con el fin de evitar la pérdida del poder adquisitivo de la moneda.

Por las razones expuestas, estimd que era procedente declarar la ineficacia de
la afiliacién de la actora al RAIS y en consecuencia privar de todo efecto practico el

traslado, bajo la ficcion juridica de que la actora siempre estuvo afiliada al RPM.

RECURSO DE APELACION

COLPENSIONES presentd recurso de apelacion en contra de la sentencia

proferida, solicitando que se revocara en su integridad. Para tal efecto, expreso que la
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declaracion de ineficacia del traslado de régimen conllevaba consecuencias que
afectaban el patrimonio de esta entidad, debido a que la demandante no pudo estar
exonerada de su deber de ilustrarse frente a la decision de traslado de régimen de
acuerdo con el Decreto 2241 de 2010. Agrego, que la actora tampoco se encontraba
disminuida en su capacidad para celebrar actos y contratos, por ello, sefal6é que fue
negligente frente a este aspecto. Adujo que, la demandante tampoco hizo uso de los
mecanismos legales para dejar sin efecto la afiliacion al RAIS, contenidos en el mismo

formulario.

En lo que respecta de la sostenibilidad financiera del sistema pensional y el
mismo principio constitucional contemplado en el articulo 48 constitucional, recalcé
que el principio de interés general debia primar sobre el interés particular, en el sentido
de que la declaracion de ineficacia afectaba el patrimonio publico, toda vez que la

demandante con su ahorro individual no financio las pensiones del RPM.

Senaldé que, con dicha declaratoria, se estaban vulnerando los principios
constitucionales de solidaridad, equidad y sostenibilidad financiera del sistema de
seguridad social en pensiones, de acuerdo con la sentencia C1024 del 2004 y la
SU062 de 2010.

Sobre las costas, indicé que no estaba de acuerdo con dicha condena, toda vez
que esta entidad no tenia responsabilidad alguna de dicha declaracién. De esto,
manifestd que no intervino en la decision del traslado del RPM al RAIS, que tampoco
es la causante de la declaratoria de ineficacia y que, si bien esta entidad se habia
negado a aceptar o autorizar el traslado, en el sentido de que dicha negativa, tanto
administrativamente, como en el proceso judicial, la oposicion de todas y cada una de
las pretensiones, indicé que fueron con fundamento en las normas juridicas vigentes.
Sobre esto concluy6 diciendo que se podia exonerar de dicha condena, segun
posiciones jurisprudenciales, e indicé que uno de esos casos se presentaba cuando la

negativa de la administradora tiene respaldo normativo.

La SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y
CESANTIAS PORVENIR S.A. formulé recurso de apelacién parcial, solicitando que se
revoque parcialmente el numeral tercero de la sentencia proferida, con lo que respecta
de trasladar a Colpensiones los aportes destinados para el fondo de garantia de
pension minima, comisiones, bonos pensionales, seguros previsionales de invalidez y

sobrevivencia, al igual que los gastos de administracion, debidamente indexados.
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Al respecto, indicé que esta entidad hizo una excelente gestion, por lo cual se
generaron unos rendimientos financieros a la demandante, y que en el evento de
declararse la ineficacia en los términos de la Corte Suprema de Justicia, esto en el
sentido de que el acto de afiliacion jamas existid, tendria que ordenarse que los
excedentes de los rendimientos minimos financieros establecidos en la ley para los
fondos de pensiones, se compense con cualquier condena a cargo del patrimonio de
Porvenir, siendo ello una doble condena, toda vez que no solo se le estaba ordenando
el traslado de los rendimientos financieros, sino también los valores que en su

momento se descontaron y que ya no estan en las arcas de esta entidad.

Explicé que, en el RPM también se descontaban unos porcentajes por concepto
de pension, invalidez y sobrevivientes, al igual que por unos gastos de administracion.
Segun lo anterior, resaltdé que, si la demandante hubiese permanecido afiliada en el
RPM, también se le hubieren descontado dichos porcentajes, de acuerdo a esto, la
orden de retornar dichos emolumentos de manera indexada generaba una doble

condena y un enriquecimiento sin justa causa a favor de Colpensiones.

Solicité que, si se consideraba viable el traslado a Colpensiones de dichos
rubros, se ordenase el retorno de estos sin que tuviesen que ser indexados, de esto,
peticion6 que se realice una compensacion con los rendimientos financieros que se le

generaron a la actora, toda vez que estos en parte superaban el propio capital de ella.

CONSIDERACIONES

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

PROBLEMA JURIDICO

Conforme a los antecedentes dados en precedencia, corresponde a esta Sala
de Decision determinar, si el traslado del régimen de prima media al de ahorro
individual que hizo la demandante a través de la AFP Porvenir S.A., es ineficaz por
falta de informacion, y si como consecuencia de ello, hay lugar a trasladar a
COLPENSIONES los todos aportes realizados por la actora en el RAIS.
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En el presente asunto no son materia de discusion los siguientes supuestos
facticos: i) que la sefiora MARIBEL ARRIETA ORTIZ nacio el 1° de marzo de 1964 (f°
01 archivo 03 de la carpeta 12 inst. exp. Digital); ii) que estuvo vinculada al ISS entre
el 01 de enero de 1995 y el 31 de julio de 1999, acumulando un total de 237.5 semanas
(f° 03 ibid.); y iii) que el 30 de junio de 1999, se traslado al RAIS mediante la suscripcion
de un formulario de vinculacién con Porvenir, con efectividad, a partir de agosto de esa
misma anualidad, con las cotizaciones de alli en adelante (f° 4 y ss archivo 03, y f° 92

y ss archivo 14).

INEFICACIA DEL TRASLADO

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

de cambiarse de sistema pensional.

Igualmente se fij6 por esa Corporacién que, es a las administradoras de
pensiones a quienes les corresponde acreditar el cumplimiento del deber de
informacion, pues exigir al afiliado una prueba del incumplimiento por parte de la AFP
al deber de informacién es un despropdsito, en la medida que la alegacién de no recibir
informacion corresponde a un supuesto negativo indefinido que solo puede desvirtuar
el fondo de pensiones mediante la prueba que acredite que cumplié esta obligacion;
ademas, establecié que la documentacion soporte del traslado debe conservarse en
los archivos del fondo, dado que es esta entidad la que esta obligada a observar la
obligacién de brindar informacién y, mas aun, probar ante las autoridades
administrativas y judiciales su pleno cumplimiento, y finalmente explicé que no era
razonable invertir la carga de la prueba contra la parte débil de la relacion contractual,
toda vez que las entidades financieras por su posicién en el mercado, profesionalismo,

experticia y control de la operacion tienen una clara preeminencia respecto al afiliado
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lego, a tal punto que la legislacion considera una practica abusiva la inversion de la
carga de la prueba en disfavor de los consumidores financieros (articulo 11, literal b),
Ley 1328 de 2009) (CSJ SL1452-2019).

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

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

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

Concluy6 la Corte Suprema de Justicia Sala Laboral que, desde su fundacion,
las AFP tenian la 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.
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Sobre el particular, cabe traer a colacién, lo dicho en la sentencia CSJ SL4025-

2021, en la que se expuso:

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

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

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

perder de vista que este desde un inicio ha existido (sentencia CSJ SL4062-2021).

Asi, para la fecha en la que la actora se traslado al régimen de ahorro individual
con solidaridad —30 de junio de 1999-, la obligacion de la AFP se enmarcaba en el
primer periodo, segun el cual debia entregar informacion suficiente y transparente que
le permitiera elegir «libre y voluntariamente» la opcidon que mejor se ajustara a sus
intereses (CSJ: SL1452-2019, SL1688-2019 y SL1689-2019), conforme al literal b) del
articulo 13 de la Ley 100 de 1993, en concordancia con el articulo 97 numeral 1.° del
Decreto 663 de 1993 -posteriormente modificado por el 23 de la Ley 795 de 2003-, lo
cual implicaba la ilustracion de las caracteristicas, condiciones, acceso, efectos y
riesgos de cada uno de los regimenes pensionales.

Conforme lo anterior, la AFP Porvenir que fue la que propicioé el acto del traslado

de régimen pensional tenia el deber de asesoria e informacion suficiente y
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transparente, pues desde la creacion del sistema el legislador previ6 el derecho de
toda persona a elegir libre y voluntariamente el régimen pensional, lo cual no puede
desconocerse, atentarse o impedirse en cualquier forma, so pena de las sanciones de
que trata el articulo 271 de la Ley 100 de 1993 y que la afiliacion quede sin efecto, esto
es, que se produzca su ineficacia, lo que ocurre justamente cuando la AFP omite su
deber de informacién, tal y como lo ha sefalado la Corte (CSJ SL4360-2019).

Ahora bien, aun cuando en el expediente obra el formulario de solicitud de
afiliacién de la AFP Porvenir suscrito el 30 de junio de 1999, de él solo se advierte la
fecha de su diligenciamiento, los datos personales y laborales de la actora, de modo
que unicamente da cuenta de una exigencia requerida para el ingreso de un afiliado
con la formula pre-impresa en la casilla destinada a la firma, sin que del mismo pueda
concluirse que dicha AFP cumplié con el deber de suministrar al afiliado una ilustraciéon
suficiente, completa, clara, comprensible y oportuna sobre las implicaciones de
abandonar el esquema de prima media con prestacion definida y sus posibles

consecuencias futuras.

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

Ademas de lo expuesto por la Corte Suprema de Justicia en la sentencia CSJ
SL1055-2022 citada previamente, lo cierto es que desde el afio 1993 se consagro la
obligacibn en cabeza de las administradoras de fondo de pensiones
de informar de forma integral y suficiente a los afiliados del sistema, para que estos
pudiesen escoger el régimen pensional que les resulte mas favorable, conforme al
literal b) del articulo 13 de la Ley 100 de 1993, en concordancia con el articulo 97
numeral 1.° del Decreto 663 de 1993 -posteriormente modificado por el 23 de la Ley
795 de 2003- y el paragrafo del articulo 18 del Decreto 656 de 1994. Este ultimo,
textualmente establece: «PARAGRAFO. Los informes sobre modalidades de pension que
suministren las administradoras a los afiliados deberan contener los datos necesarios y
suficientes sobre las alternativas existentes, de tal forma que permitan a los afiliados

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

confirmarse su decisién en lo relativo a este punto.

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

previsionales de invalidez y sobrevivencia y demas emolumentos ordenados

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

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

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

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

SL4025-2021, entre muchas otras, se asento:
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“La administradora tiene el deber de devolver al sistema todos los valores que hubiere
recibido con motivo de la afiliacion del actor, como cotizaciones, bonos pensionales,
sumas adicionales de la aseguradora, con todos sus frutos e intereses como los
dispone el articulo 1746 del C.C., esto es, con los rendimientos que se hubieren
causado.

“Como la nulidad fue conducta indebida de la administradora ésta debe asumir a su
cargo los deterioros sufridos por el bien administrado, esto es, las mermas sufridas en
el capital destinado a la financiacion de la pensién 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.

Cabe agregar, que por via jurisprudencial se ha aceptado que los fondos de
pensiones también deben devolver a Colpensiones las «primas de seguros previsionales
de invalidez y sobrevivencia, asi como el porcentaje destinado al fondo de garantia de pension
minima, debidamente indexados y con cargo a sus propios recursos» (CSJ SL1055-2022,
entre muchas otras); tal y como lo dispuso el juez de instancia, en la sentencia objeto

de censura.

Dichos valores deben ser indexados, como quiera que por el transcurso del
tiempo han sufrido pérdida del valor adquisitivo, no siendo viable que Colpensiones
deba asumir esta; de otro lado, pese a que la cuenta de ahorro individual de la actora
genero rendimientos, ellos no compensan la devaluacién que se pretende proteger con
la indexacion, por lo que se despachara desfavorablemente el reparo que al respecto

formuld Porvenir.

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

de prosperidad.

Ademas, el derecho a la informacién oportuna, veraz y suficiente que debid
entregarsele a la afiliada en el momento del traslado, no puede cercenarse por una
politica publica que no controlé adecuadamente la actuacién de las administradoras
de pensiones privadas, que de manera indiscriminada se pusieron en la tarea de captar

afiliados, y no asesorar adecuadamente, sin tener en cuenta la relevancia de las
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garantias en juego, por lo que, si Colpensiones encuentra ahora un desbalance o
desequilibrio en sus finanzas, es un asunto estatal que debe remediar, pero sin que
ello pueda cargarsele al afiliado inerme, ante el desconocimiento de los entes
administradores del sistema que no hicieron énfasis en los derechos que también les

asistian a los trabajadores.

PRESCRIPCION

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

COSTAS EN PRIMERA INSTANCIA APELACION COLPENSIONES

En cuanto a la condena en costas a Colpensiones en primera instancia, cabe
mencionar que la misma es procedente, toda vez que el numeral 1° del articulo 365 del
CGP establece de manera clara que debe ser condenado en costas la parte vencida en
el proceso, luego al resultar dicha entidad vencida en juicio, ademas de haber
presentado oposicion a las pretensiones de la demanda, es natural que sea condenada

en costas.

Por otro lado, resulta también pertinente indicar que, tanto la doctrina como la
jurisprudencia coinciden en que las costas no son consecuencia de un proceder
determinado de las partes, de alli que no interese para su imposicion que se haya
actuado de buena o mala fe, diligente o negligentemente. Ello por cuanto actuar con
probidad y sensatez es un deber que se le exige a toda persona que acude a la justicia
a reclamar un derecho, de alli que las costas derivan objetivamente del resultado de un
proceso o recurso formulado y, bajo esa légica, simplemente quien sea vencido debera
asumir su pago (CSJ SL4123-2019).

De esta forma, la condena en costas contiene una obligacion procesal que se
dirige contra el patrimonio de la parte vencida, y que otorga a favor del vencedor un
derecho de reintegro de los gastos procesales en los que se ha visto obligado a incurrir
para ejercer su defensa, sin que ello implique que se vean afectados los recursos del
sistema general de pensiones de la recurrente, pues la imposicion de este gravamen no

esta con cargo a los recursos con destinacion especifica provenientes de la seguridad
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social en pensiones, es decir, recursos del régimen de prima media con prestacion
definida, sumado al hecho que esta entidad publica cuenta con recursos propios
destinados especificamente para atender las contingencias que se deriven de los juicios

gue se adelanten en su contra.

COSTAS

Costas en esta instancia a cargo de las demandadas Porvenir S.A. y
Colpensiones, como quiera que sus recursos de alzada no prosperaron, de

conformidad con lo dispuesto en el articulo 365 del CGP.

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

de la ley,

RESUELVE:

PRIMERO: CONFIRMAR la decision impugnada y consultada, conforme a lo

expuesto en la parte motiva de este proveido.

SEGUNDO: COSTAS en esta instancia a cargo de la ADMINISTRADORA
COLOMBIANA DE PENSIONES COLPENSIONES y de SOCIEDAD
ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR S.A.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

DicapilavertdNormsyon

DIEGO ROBERTO MONTOYA MILLAN
Magistrado
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ANGE A LUCIA MV LLO VARON
Magistrada
001 2021 00270 01

AUTO DEL PONENTE:

Se fijan como agencias en derecho en esta instancia a cargo de Porvenir S.A.

y Colpensiones, la suma de $1.160.000, para cada una de ellas.

EDGAR RENDON LONDONO
Magistrado Ponente
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Republica de Colombia

iy

Libertad y Orden
Rama Judicial
Tribunal Superior del Distrito Judicial
Bogota D. C.
SALA LABORAL
MAGISTRADO PONENTE: DR. EDGAR RENDON LONDONO

RADICADO 11001310500220190024801

CLASE DE PROCESO | ORDINARIO LABORAL

DEMANDANTE AUGUSTO HERNANDO CIFUENTES PORRAS
DEMANDADO - ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE

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

En Bogota D. C. a los veintiun (21) dias del mes de marzo de dos mil veinticuatro
(2024), el Magistrado Ponente en asocio de los demas miembros integrantes de la
Sala de Decisioén, en atencién a lo dispuesto en la Ley 2213 del 13 de junio de 2022,
que adoptd como legislacion permanente el Decreto Legislativo 806 de 2020, procede

a dictar la siguiente,

SENTENCIA:
ANTECEDENTES

Pretende el sefior AUGUSTO HERNANDO CIFUENTES PORRAS se declare
la nulidad o ineficacia de la afiliacién y del traslado del régimen de prima media con
prestacion definida (en adelante RPM) al de ahorro individual con solidaridad (en
adelante RAIS) realizado con Porvenir S.A., por la omision del deber de informacién;
que como consecuencia de lo anterior se ordene el traslado y afiliacion a
Colpensiones, al RPM, como si nunca se hubiera ido; que se ordene a Porvenir S.A a
devolver a la codemandada todos los dineros que recibié con motivo de su afiliacion,
como cotizaciones y bonos pensionales, con todos los rendimientos que se hubieren
causado, gastos de administracion o cualquier otro, y qué dicho fondo asuma con su
propio patrimonio la disminucion en el capital de financiacién de la pensién por el pago
de las mesadas o por los gastos de la administracion o cualquier otro que hubiera
generado; que se condene al fondo privado en mencidn, que en caso de haberse
otorgado previamente pension por parte del fondo de pensiones, que al momento de
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dictarse la sentencia que ponga fin al presente asunto, este siga pagando la misma
hasta tanto sean trasladados todos los recursos a Colpensiones para financiar la
deuda pensional y se haya incluido en nomina de pensiones por éste; que se condene
a las demandadas a lo que resulte probado en uso de las facultades extra y ultra petita,

al pago de las costas y agencias en derecho.

Como hechos fundamento de las pretensiones (f° 4 a 7 archivo 01, carpeta
12 inst. exp. digital), sefiald en sintesis, que fue afiliado al sistema de seguridad social
en pensiones a partir del 27 de junio de 1979; que como consecuencia de la publicidad
y de la gestion realizada por los fondos privados de pensiones, se traslado del régimen
pensional que se encontraba, al RAIS, con la Sociedad Administradora de Fondos de
Pensiones y Cesantias Porvenir S.A; que esta ultima, a través de su representante o
promotor, al momento de la afiliacion y traslado, solamente se limito a llenar un formato
preestablecido por él mismo para la afiliacion, sin haberle entregado informacion
completa, veraz, adecuada, suficiente y cierta, respecto a las prestaciones econémicas
y beneficios que obtendria en el RAIS, versus las consecuencias negativas o
especificas de abandonar el régimen al cual se encontraba afiliado o cotizando para
pensidon, y sus implicaciones sobre los derechos pensionales que debia tener en

cuenta para tomar la decisién del cambio de régimen de pensiones.

Narré que, Porvenir S.A no le entregd proyecciones, comparativos de lo que
seria el valor de la pensioén tanto del RPM y RAIS; que tampoco le informé sobre la
tabla de mortalidad de rentistas que se estaba utilizando por parte de este fondo para
realizar la proyeccién; que no le indico hasta que edad debia cotizar en el fondo privado
de pensiones y los salarios para poder alcanzar una pensioén de vejez por lo menos
igual o equivalente a la que recibiria en el ISS; que no le suministré informacién de
cuanto capital ahorrado se exige para tener una pension de salario minimo en este
régimen; que tampoco le comentd si queria pensionarse antes de la edad requerida o
en forma anticipada, y que debia negociar el bono pensional que entregaba la entidad
publica en la que estaba afiliado y que esa situacidon traia como resultado la
disminucién del valor de su pension; insistié que no le brindé informacién de que en
caso de tener conyuge o compafiero(a), o un hijo discapacitado, o menor de edad,
estando en el fondo privado de pensiones, el monto de su pension seria menor que el
régimen donde se encontraba; que no le indicé que tenia derecho a retracto; que no le
entregd informacioén suficiente y veraz para tomar la decision de trasladarse de su

régimen pensional al RAIS.
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SeRal6é que, los fondos privados de pensiones y del cual él hace parte como
afiliado, publicitaron informacién que faltaba a la verdad, u ocultaron la misma, con el
objeto de que las personas se afiliaran al RAIS; que al momento de la afiliacion y
traslado de régimen, el 28/06/2007, no le fue entregado informacion objetivamente
verificable que le permitiera tomar la decision; que, peticiond a Porvenir S.A copia de
documentos que le entrego para el traslado de régimen, y que en respuesta no fueron
allegados; que le solicitd a Colpensiones y a la codemandada la anulacion del traslado

y otras peticiones, de la cual obtuvo respuesta negativa por ambas partes.

Aclaré que, en el evento de haber seguido cotizando en el RPM, el monto de su
pensién a la fecha de cumplimiento de requisitos seria aproximadamente de
$2.960.665, mientras que en el fondo de pensiones Porvenir, el valor de la pensién
seria de $925.039, de acuerdo con el estudio comparativo de calculo actuarial

realizado entre un régimen y otro.

Finalmente, sostuvo que las demandadas no han realizado afiliacién y traslado
de régimen pensional como solicitd; y que actualmente se encuentra cotizando para

pensiones en Porvenir S.A.

CONTESTACIONES DE LA DEMANDA

COLPENSIONES contesto (f° 255 — 274 archivo 01, carpeta 12 inst. exp.
digital), oponiéndose a las pretensiones de la demanda. En cuanto a los hechos,
aceptd que el demandante se afilié al sistema de seguridad social en pensiones a
partir del 27 de junio de 1979; que se trasladd al RAIS desde el 28 de junio de 2007,
que este ultimo le solicitd a Porvenir S.A copia de los documentos que entregd para
el traslado de régimen; que le solicitod a esta entidad la anulacién del traslado y que le
dio respuesta negativa; que le solicitd la anulacion de su afiliacion al RAIS a la
codemandada, de la cual dio respuesta negativa; y que el actor se encontraba
cotizando para pensiones en la ultima mencionada. Frente a los demas hechos,

manifestd no constarle o no ser cierto.

Como excepciones de mérito, propuso las de falta de legitimacion en la causa
por pasiva, improcedencia de la declaratoria de nulidad y/o ineficacia del traslado de
régimen, inobservancia del principio constitucional de sostenibilidad financiera del
sistema (Acto Legislativo 01 de 2005, que adiciond el articulo 48 de la Constitucién
Politica), inexistencia de la obligacién de afiliacion, excepcion error no vicia el

consentimiento, buena fe, prescripcion y la innominada o genérica.
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De otro lado, la SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE FONDOS DE
PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR S.A. contesté (f° 341 — 364 archivo 01,
carpeta 12 inst. exp. digital), oponiéndose a las pretensiones de la demanda. En cuanto
a los hechos, acepté que el demandante solicitd la anulacion de su afiliacion a esta
entidad y que de ella se dio respuesta negativa, también aceptdé que no se habia
realizado su anulacion de afiliacién al RAIS, ni traslado a Colpensiones, y que este
seguia cotizando para pensiones en esta entidad. Respecto de los demas hechos

indicd no constarle o no ser ciertos.

Como excepciones de mérito, propuso las de prescripcion, prescripcion de la
accion de nulidad, cobro de lo no debido por ausencia de causa e inexistencia de la

obligacion y buena fe.

SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado Cuarenta Laboral del Circuito de Bogota, por cuenta de las medidas
de descongestion implementadas por el Consejo Superior de la Judicatura, con los
Acuerdo PCSJA20-11686 y CSJBTA20-109, ambos del 2020, mediante sentencia del

28 de septiembre de 2023 (archivo 15 carpeta 12 inst. exp. digital), resolvio:

PRIMERO: DECLARAR ineficaz el traslado de régimen pensional efectuado por el
demandante Augusto Hernando Cifuentes Porras, identificado conla C.C. 79.142.417,
que realiz6 en el afio 2007 del régimen solidario de prima media con prestacion
definida al régimen de ahorro individual con solidaridad, administrado por Porvenir,
por omitirse el deber de informacion que rige en materia de seguridad social, de
conformidad con lo expuesto en esta decision.

SEGUNDO: DECLARAR que el demandante Augusto Hernando Cifuentes Porras ha
estado afiliado al régimen solidario de prima media con prestacion definida, sin
solucién de continuidad, desde su eleccion inicial, conforme a las consideraciones
realizadas.

TERCERO: DECLARAR no probadas las excepciones formuladas por las aqui
demandadas, tal y como se quedaron expuestas en precedencia.

CUARTO: CONDENAR a la demandada Administradora de Fondos de Pensiones y
Cesantias Porvenir S.A., a trasladar a la Administradora Colombiana de Pensiones —
Colpensiones, las sumas de dinero que estén consignadas en la cuenta de ahorro
individual del demandante, Augusto Hernando Cifuentes Porras, incluidos los
rendimientos financieros, asi como los porcentajes correspondientes a los gastos y/o
comisiones de administracion y primas de seguros previsionales de invalidez y
sobrevivencia cobrados, al igual que los aportes con destino al fondo de garantia de
pensiéon minima, todo con cargo a sus propios recursos y, eventualmente, de los
bonos pensionales, si los hubiere o, en su defecto, cuando se rediman.

QUINTO: CONDENAR a la Administradora Colombiana de Pensiones-Colpensiones
a que, una vez la Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantias Porvenir S.A.,
traslade los recursos a su cargo, los reciba a satisfaccion a efectos de reflejarlos en
la historia laboral del demandante, con sus respectivos valores, IBC y un detalle
pormenorizado de los ciclos de cotizacion.
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SEXTO: CONDENAR en costas a la Administradora de Fondos de Pensiones y
Cesantias Porvenir S.A. En su liquidacion, incliyase la suma de un (1) salario minimo
legal mensual vigente, por concepto de agencias en derecho a favor de la parte
demandante. Absolviendo de condena en costas a Colpensiones.

Para fundamentar su decision, sostuvo que abordé el presente caso desde
dos aspectos, el primero desde el marco normativo aplicable, que indicoé que iba desde
la promulgacioén de la Constitucion Politica de Colombia en su articulo 48; la ley 100
de 1993 especificamente los articulos 12, 271 y el literal B del articulo 13; el Decreto
663 de 1993 en su articulo 97, inciso primero; y el articulo tercero, literal C de la ley
1328 de 2009. El segundo aspecto, lo desarroll6 desde el marco jurisprudencial, de
este menciond las sentencias SL 608 2022, 1125, 1126, 1566, 1355, 3188, 3156 del
afno 2022, la SL 1888 de 2019 con radicacion 68838.

Sobre lo anterior, indicé que no habia duda que, desde la creacion de la ley 100
de 1993 y el Decreto 663 del mismo afo, existia el deber de informacién de los
administradores de fondos de pensiones, en su doble calidad de identidad, de servicios
financieros y de la seguridad social, estaban encargados de asegurar que los afiliados
inmersos en este escenario, estuviesen frente a una decision informada, en la que se
le diera a conocer sus riesgos, incidencias, ventajas y desventajas, en el sentido de
que se resguarden intereses sociales como la proteccion de la vejez, invalidez y la
muerte. Agrego que la Corte Suprema de Justicia ha venido construyendo una sélida
linea jurisprudencial en donde ha dejado de lado los vicios del consentimiento, como
lo son el error, la fuerza o dolo, que conllevarian a una invalidez, nulidad parcial o
absoluta de un contrato, y en su lugar, se ha centrado en el deber de informacién que
le corresponde a las entidades de seguridad social. Aclaré que cuando se falta a este

deber de informacion se esta frente a una ineficacia del acto de traslado.

Expuso que, la maxima Corporacién en sentencia SL1888 de 2019 con
radicacion 68838, sefiald tres etapas histéricas sobre el deber de informacion, la
primera, indicd que iba desde la formulacion de la ley 100 de 1993, que desde ahi
existia el deber de suministrar informacion necesaria y transparente; la segunda,
desde la expedicion de la ley 1328 de 2009 y el decreto 2241 de 2010, con el deber
de asesoria y buen consejo; la tercera y ultima etapa, a través de la expedicion de la
ley 1748 de 2014, el Decreto 2031 de 2015 y la Circular Externa 017 de 2016, con el

deber de doble asesoria.

Por otro lado, frente a la carga de la prueba, indicé que se trasladaba al fondo
o administrador de pensiones, de acuerdo con el articulo 167 del CGP, aplicable por

relacion analdgica del procedimiento laboral, por tanto, era aquella a la que le
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correspondia acreditar o demostrar a lo largo del proceso, que efectivamente cumplié
con la gama de obligaciones, de la que dependia la eficacia del contrato de
aseguramiento. Adujo que, era valido predicar que el acto juridico de cambio de
régimen pensional debia estar presidido en ilustracion al trabajador afiliado o usuario,
como minimo, de las caracteristicas, condiciones, riesgos, consecuencias del traslado,
acceso a ventajas y desventajas de cada uno de los regimenes pensionales. Agregé

que las faltas de estas no se subsanaban con la simple suscripcion del formulario.

Anadié que, la Corte ha sefalado que la ineficacia de traslado de régimen
pensional no estaba supeditada al ejercicio del derecho de retracto como lo sefnalo el
apoderado de Colpensiones en sus alegatos de conclusion, con respecto a este punto,
el a quo menciond la sentencia SL 3804 y SL 1949 de 2021.

Con base en lo expuesto, determiné que la Administradora del Fondo de
Pensiones y Cesantias Porvenir S.A, tenia la inversion de la carga de la prueba; que
el traslado se dio en el afio 2007; que los unicos medios de prueba que obraron para
demostrar el deber de informacién, fueron el formulario de afiliacién o traslado, y el
interrogatorio de parte practicado al demandante, de esto seial6é que, de ninguno de
los dos se logro extraer con claridad y total certeza que al momento de traslado se le
haya brindado al sefior Augusto la informacién pertinente. Ademas, de este ultimo
medio de prueba, se destacd por parte del actor que, al momento de la firma del
formulario de afiliacion, no se encontraba ningun asesor en el lugar, y que dicho
documento fue entregado por el empleador, de esto, concluyd el juzgado de origen
que este tuvo que haber sido llevado por Porvenir y que este no allegé ningun medio
probatorio tendiente a desvirtuar que esto no ocurrié asi. Explicd que, aunque no haya
estado presente esta demandada al momento de la firma del formulario, no la
exoneraba de la responsabilidad que tenia de suministrar la informacién necesaria, la
cual no hizo en el momento y que tampoco acreditd haberla realizado con

posterioridad.

Agreg6é que, tampoco se acreditd que hubiese sido el empleador el que
coacciond o ejercid algun tipo de presion sobre el demandante para efectuar la
afiliacién o traslado de régimen. Destacd que, en el interrogatorio de parte, el actor
manifestd que habia firmado de forma desprevenida y que en su pensar él seguia
afiliado a Colpensiones.

Explicd que, la consecuencia de la declaratoria de ineficacia devengaba el

retorno del demandante al RPM como si nunca hubiese salido de este, y en
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consecuencia, Porvenir estaba obligada a trasladar a la codemandada todas las sumas
de dinero consignadas en la cuenta individual del demandante, incluyendo los
rendimientos financieros correspondientes a los gastos o comisiones de
administracidon, prima de seguros previsionales, de invalidez y sobrevivencia. Lo
anterior, teniendo en cuenta que una vez esta ultima los reciba, debe contabilizarlos
como cotizaciones pensionales efectivas, para que se reflejen en la historia laboral sin

solucion de continuidad.

Por ultimo, frente a la excepcion de prescripcion sefialé que, para la obtencién
de la ineficacia de traslado, no estaba sujeto el término trienal de prescripcion que rige
para la especialidad laboral, debido a que se trataba de hechos y estados juridicos que
no transmutaban por el transcurrir del tiempo, que ademas estaban ligados a un

derecho irrenunciable del trabajador.

Por las razones expuestas, estimé que era procedente declarar la ineficacia de
la afiliacion del sefior Augusto al RAIS y en consecuencia privar de todo efecto practico
el traslado, bajo la ficcion juridica de que siempre estuvo afiliado al RPM. Por ultimo,
solo impuso costas a la AFP, al considerar que Colpensiones no participé en el acto

de traslado.

CONSULTA

Ninguna de las partes formulé recurso de apelacion contra la sentencia de
primera instancia, por lo que el a quo resolvié remitirlo a la Sala Laboral del Tribunal
Superior del Distrito de Bogota, a efectos de que se surtiera el grado jurisdiccional de

consulta en favor de Colpensiones.

CONSIDERACIONES

Procede la Sala de Decision a resolver el grado jurisdiccional de consulta a favor

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

PROBLEMA JURIDICO

Conforme a los antecedentes dados en precedencia, corresponde a esta Sala
de Decision determinar, si el traslado del régimen de prima media al de ahorro
individual que hizo la demandante a través de la AFP Porvenir S.A., es ineficaz por
falta de informacion, y cuales son las consecuencias de ello, concretamente la

imposicion de alguna condena en contra de Colpensiones.
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En el presente asunto no son materia de discusion los siguientes supuestos
facticos: i) que el sefior Augusto Hernando Cifuentes Porras nacié el 20 de febrero de
1957 (f° 101, archivo 01, carpeta 12 inst. exp. Digital); ii) que estuvo afiliado al RPM
con Colpensiones entre el 27 de junio de 1979, hasta el 31 de julio de 2007,
acumulando un total de 636 semanas, acorde con la historia laboral emitida por
Colpensiones (f° 51, ibid); y iii) que se trasladdé al RAIS administrado por la AFP
Porvenir SA, a través de formulario de afiliacion suscrito el 28 de junio de 2007, con

cotizaciones a partir de agosto de ese mismo afo (f° 60 a 68 ibid.).

INEFICACIA DEL TRASLADO

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

de cambiarse de sistema pensional.

Igualmente, se fijo6 por esa Corporacion que, es a las administradoras de
pensiones a quienes les corresponde acreditar el cumplimiento del deber de
informacion, pues exigir al afiliado una prueba del incumplimiento por parte de la AFP
al deber de informacion es un despropdsito, en la medida que la alegacién de no recibir
informacion corresponde a un supuesto negativo indefinido que solo puede desvirtuar
el fondo de pensiones mediante la prueba que acredite que cumplié esta obligacion;
ademas, establecié que la documentaciéon soporte del traslado debe conservarse en
los archivos del fondo, dado que es esta entidad la que esta obligada a observar la
obligacion de brindar informacion y, mas aun, probar ante las autoridades
administrativas y judiciales su pleno cumplimiento, y finalmente explic6 que no era
razonable invertir la carga de la prueba contra la parte débil de la relacion contractual,

toda vez que las entidades financieras por su posicion en el mercado, profesionalismo,

Pagina 8 de 15



PROCESO ORDINARIO LABORAL 11001310500220190024841

experticia y control de la operacién tienen una clara preeminencia respecto al afiliado
lego, a tal punto que la legislacion considera una practica abusiva la inversion de la
carga de la prueba en disfavor de los consumidores financieros (articulo 11, literal b),
Ley 1328 de 2009) (CSJ SL1452-2019).

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

En ese sentido, precis6 dicha Corporacion que no puede arglirse que «existe
una manifestacion libre y voluntaria cuando las personas desconocen sobre la
incidencia que aquella pueda tener frente a sus derechos prestacionales, ni puede
estimarse satisfecho tal requisito con una simple expresion genérica; de alli que desde
el inicio haya correspondido a las Administradoras de Fondos de Pensiones dar
cuenta de que documentaron clara y suficientemente los efectos que acarrea el cambio
de régimen, so pena de declarar ineficaz ese transito» (CSJ SL12136-2014, CSJ
SL1467-2021). Igualmente, resalté que el Decreto 663 de 1993, «Estatuto Organico
del Sistema Financiero», aplicable a las AFP desde su creacion, prescribié en el
numeral 1.° del articulo 97, la obligacion de las mismas de «suministrar a los usuarios
de los servicios que prestan la informacion necesaria para lograr la mayor
transparencia en las operaciones que realicen, de suerte que les permita, a traves de
elementos de juicio claros y objetivos, escoger las mejores opciones del mercadoy,
haciendo alusion a la Ley 795 de 2003, «Por la cual se ajustan algunas normas del
Estatuto Organico del Sistema Financiero y se dictan otras disposiciones», en la cual
se recalca en su articulo 21, ese deber preexistente de informacién a cargo de las
AFP, en el sentido que la informacién suministrada tenia como propdsito no solo
evaluar las mejores opciones del mercado sino también la de «poder tomar decisiones

informadas».

Concluyé la Corte Suprema de Justicia Sala Laboral que, desde su fundacion,

las AFP tenian la obligacion de garantizar una afiliacion libre y voluntaria, mediante la
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entrega de la informacion suficiente y transparente que permitiera al afiliado elegir
entre las distintas opciones posibles en el mercado, aquella que mejor se ajustara a
sus intereses. Sobre el particular, cabe traer a colacion, lo dicho en la sentencia CSJ

SL4025-2021, en la que se expuso:

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

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

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

perder de vista que este desde un inicio ha existido (sentencia CSJ SL4062-2021).

Asi, para la fecha en la que la actora se traslado al régimen de ahorro individual
con solidaridad —28 de junio del afio 2007-, la obligacion de la AFP se enmarcaba en
el primer periodo, segun el cual debia entregar informacién suficiente y transparente
que le permitiera elegir «libre y voluntariamente» la opcidon que mejor se ajustara a sus
intereses (CSJ: SL1452-2019, SL1688-2019 y SL1689-2019), conforme al literal b) del
articulo 13 de la Ley 100 de 1993, en concordancia con el articulo 97 numeral 1.° del
Decreto 663 de 1993 -posteriormente modificado por el 23 de la Ley 795 de 2003-, lo
cual implicaba la ilustracion de las caracteristicas, condiciones, acceso, efectos y

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

Ahora bien, aun cuando en el expediente obra el formulario de solicitud de
afiliacién suscrito, como se dijo, el 28 de junio del afio 2007, de él solo se advierte la
fecha de su diligenciamiento, los datos personales y laborales del actor, de modo que
unicamente da cuenta de una exigencia requerida para el ingreso de un afiliado con la
férmula pre-impresa en la casilla destinada a la firma, sin que del mismo pueda
concluirse que dicha AFP cumplié con el deber de suministrar al afiliado una ilustracion
suficiente, completa, clara, comprensible y oportuna sobre las implicaciones de
abandonar el esquema de prima media con prestacion definida y sus posibles

consecuencias futuras.

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

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

consecuencia, como ello no se acreditd, conduce a que el traslado se torne ineficaz,
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como acertadamente lo concluy6 el juez de primer grado, por lo que habra de

confirmarse su decisién en lo relativo a este punto.

En lo que respecta a los gastos de administracién, las primas de los sequros

previsionales de invalidez y sobrevivencia y demas emolumentos ordenados

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

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

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

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

SL4025-2021, entre muchas otras, se asento:

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

“Como la nulidad fue conducta indebida de la administradora ésta debe asumir a su
cargo los deterioros sufridos por el bien administrado, esto es, las mermas sufridas en
el capital destinado a la financiacion de la pension de vejez, ya por pago de mesadas
pensionales en el sistema de ahorro individual, ora por los gastos de administracion en
que hubiere incurrido, los cuales seran asumidos por la Administradora a cargo de su
propio patrimonio, siguiendo para el efecto las reglas del articulo 963 del C.C.
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Cabe agregar, que por via jurisprudencial se ha aceptado que los fondos de
pensiones también deben devolver a Colpensiones las «primas de seguros
previsionales de invalidez y sobrevivencia, asi como el porcentaje destinado al fondo
de garantia de pension minima, debidamente indexados y con cargo a Sus propios
recursos» (CSJ SL1055-2022, entre muchas otras). Al respecto, encuentra esta Sala
de decision que el a quo omiti6 ordenar de manera completa la restitucion de los

mentados emolumentos y la indexacion respectiva.

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

lugar por parte de Colpensiones.

Dichos valores deben ser indexados, como quiera que, por el transcurso del
tiempo han sufrido pérdida del valor adquisitivo, no siendo viable que Colpensiones
deba asumir esta; de otro lado, pese a que la cuenta de ahorro individual de la actora
generd rendimientos, ellos no compensan la devaluacidén que se pretende proteger con

la indexacion.

Lo anterior, no genera ningun detrimento ni un desequilibrio para Colpensiones,
ni afecta su sostenibilidad financiera, dado que, la ineficacia del traslado de régimen
de la demandante implica, como ya se dijo, la devolucién de todos los dineros por él
aportados al RAIS mas sus rendimientos, frutos e intereses que se encuentren en la
cuenta de ahorro individual de esta de manera integra a Colpensiones, declaracion
que trae consigo la consecuencia inmediata de no haber pertenecido al RAIS,

debiendo restituirse las cosas a su estado original (CSJ SL 4911-2019).

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

COSTAS

Sin costas en esta instancia, por no haberse formulado recurso por ninguna de

las partes.

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

por autoridad de la ley,

RESUELVE:

PRIMERO: ADICIONAR Y MODIFICAR EL ORDINAL CUARTO de la
sentencia proferida por el Juzgado Cuarenta Laboral del Circuito de Bogota D.C., en
el sentido de CONDENAR a la ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y
CESANTIAS PORVENIR S.A. a pagar con su propio patrimonio y trasladar a la
ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES COLPENSIONES, Ias
cotizaciones recibidas en su integridad, los gastos de administracion, las primas de
seguros previsionales de invalidez y sobrevivencia, los aportes al fondo de garantia de
pensidon minima debidamente indexados y con cargo a sus propios recursos, y los
rendimientos con las mermas sufridas en el capital destinado a la financiacién de la
pension de vejez, mas los frutos e intereses como lo dispone el articulo 1746 del C.C.,
debidamente indexados. Al momento de cumplirse esta orden, los conceptos deberan
aparecer discriminados con sus respectivos valores, junto con el detalle
pormenorizado de los ciclos, IBC, aportes y demas informacion relevante que los

justifiquen.
SEGUNDO: CONFIRMAR en lo demas la sentencia consultada.
TERCERO: SIN COSTAS en esta instancia.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

Pagina 14 de 15



PROCESO ORDINARIO LABORAL 11001310500220190024841

EDGAR RENDON I/ONDONO
agistrado Ponente

Dicapaberd Moo

DIEGO ROBERTO MONTOYA MILLAN
Magistrado

ANgx_UCIA MXLO VARON

Magistrada
002 2019 00248 01

Pagina 15 de 15



Republica de Colombia

R

Libertad y Orden
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SALA LABORAL

MAGISTRADO PONENTE: DR. EDGAR RENDON LONDONO

RADICADO 11001310500820200006202

CLASE DE PROCESO | ORDINARIO LABORAL

DEMANDANTE MYIAM PIEDAD MONCADA CASTRO

DEMANDADO - ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE

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

En Bogota D. C. a los veintiun (21) dias del mes de marzo de dos mil veinticuatro
(2024), el Magistrado Ponente en asocio de los demas miembros integrantes de la
Sala de Decision, en atencion a lo dispuesto en la Ley 2213 del 13 de junio de 2022,
que adoptd como legislacion permanente el Decreto Legislativo 806 de 2020, procede

a dictar la siguiente,

SENTENCIA:
ANTECEDENTES

La sefiora MYRIAM PIEDAD MONCADA CASTRO pretende que se declare la
nulidad del traslado del régimen de prima media con prestacién definida (en adelante
RPM) al de ahorro individual con solidaridad (en adelante RAIS), realizado con
Colfondos S.A., por vicios del consentimiento, error y dolo; consecuencia de lo anterior,
se declare que queda sin valor ni efecto el traslado realizado a Porvenir Pensiones y
Cesantias S.A. y que bajo la misma linea, se declare que las antes mencionadas
deberan trasladar todos los aportes, junto con rendimientos que tenga Porvenir S.A.,
por la afiliacion al RPM nuevamente; que se declare que puede solicitar el
reconocimiento de su pensién de vejez ante Colpensiones de conformidad con el
articulo 33 de la ley 100 de 1993.

Por otro lado, pretende que se ordene a Porvenir S.A. a trasladar todos los

aportes y rendimientos efectuados, al igual que los detalles del traslado de los mismos

a Colpensiones; que se ordene a dicha entidad, activar su afiliacion en el RPM y a
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aceptar y recibir el traslado de sus aportes; que se condene a las demandadas a pagar
las costas y agencias en derecho, al igual de todo lo que resulte a su favor con motivo

de las declaraciones extra y ultra petita.

Como hechos fundamento de las pretensiones (f ° 6 a 8 archivo 01, carpeta
12 inst. exp. digital) sefialo en sintesis, que para el 1 de abril de 1994, fecha de entrada
en vigencia de la ley 100 de 1993, se encontraba afiliada al Instituto de Seguros
Sociales (en adelante ISS), hoy Colpensiones; que desde la fecha antedicha y con la
creacion de los fondos de pensiones, entre otros, AFP Colfondos, se vino una
avalancha de asesoria de invitacidn a pertenecer a los mismos; que los asesores de
los fondos de pensiones, entre ellos el ultimo mencionado, realizaron sin la debida
claridad y sin informar a sus probables afiliados de las ventajas y desventajas que el
traslado de régimen significaria en el futuro; que por tratarse de un régimen novedoso,
se presentd ante la ciudadania en general, como la panacea de los derechos a la
seguridad social y pensional; que los argumentos esgrimidos eran distantes a la
realidad; que los asesores de Colfondos ofrecian a los posibles afiliados una pensién
a cualquier edad y en el momento elegido, e instaban al panico al informar que el ISS

iba a “quebrar”.

Narré que, el ejecutivo de cuenta de Porvenir SA le informé bajo engafnos y
promesas fraudulentas, que si se trasladaba, se podia pensionar a la edad que
quisiera; que el ejecutivo de cuenta de Colfondos le informé igualmente, bajo la misma
modalidad, que si se trasladaba a este fondo, se podia pensionar con el monto que

quisiera.

Sefald que, los ejecutivos de cuenta de las AFP antes mencionadas, jamas le
informaron las diferencias que existian entre el RPM y el RAIS; tampoco le explicaron
que, con el primer régimen publico, el valor de la pensidn de vejez dependia del tiempo

y del salario base de cotizacion, y que el segundo dependia del capital ahorrado.

Agreg6 que, ninguno de los dos fondos le realizé una proyeccion pensional y
recalcé que los fondos privados demandados nunca le informaron que en el RAIS todo
dependia del saldo que tenga en su cuenta individual, que las semanas minimas de
cotizacion solo aplicaban para acceder a la garantia de pension minima y para liquidar

pensiones de sobrevivencia e invalidez.

Puntualizé que, con los argumentos aludidos, lograron convencerla de que se

trasladara del RPM al RAIS administrado por la AFP Colfondos inicialmente. Asimismo,
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aclaré que los traslados horizontales se efectuaron igualmente sin informacién vy
unicamente se limitaron a llenar un formulario de vinculaciéon; que jamas recibid
llamada, visita o comunicacion alguna por parte de Porvenir, a efectos de que pudiera

devolverse o no al RPM, antes de que le faltasen los 10 afios para pensionarse.

CONTESTACIONES DE LA DEMANDA

La SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y
CESANTIAS PORVENIR S.A. contesto (f.° 162 a 169 archivo 1, carpeta 12 inst. exp.
digital), oponiéndose a las pretensiones de la demanda, y sobre los hechos manifesté
no constarle o no ser ciertos. Formulé como excepciones de fondo, las de prescripcion,
prescripcion de la accidon de nulidad, cobro de lo no debido por ausencia de causa e

inexistencia de la obligacién y la de buena fe.

COLPENSIONES contesto (f.° 84 a 101 archivo 1, carpeta 12 inst. exp. digital),
oponiéndose a las pretensiones de la demanda. En cuanto a los hechos, solo aceptd
los extremos de afiliacion y densidad de semanas cotizadas. Frente a los restantes
supuestos facticos, dijo no constarle o que no eran hechos, sino una afirmacion por
parte de la demandante. Como excepciones de mérito, propuso las de prescripcion y
caducidad, la declaratoria de otras excepciones y la de inexistencia de la obligacién y

del derecho por falta de causa y titulo para pedir.

COLFONDOS SA, también se opuso a las pretensiones, y en cuanto a los
hechos adujo que no le constaban y que no eran ciertos. Propuso las excepciones de
prescripcidn, compensacioén y pago, inexistencia de la obligacion, falta de causa y
objeto, falta de legitimacion en la causa por pasiva, buena fe, ausencia de vicios en el
consentimiento, validez de la afiliacion al RAIS, ratificacion de la afiliacion del actor al

fondo de pensiones y la genérica (archivo 23 ibid.).

SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado Octavo Laboral del Circuito de Bogota, mediante sentencia del 14

de septiembre de 2023 (archivos 30 y 31 carpeta 12 inst. exp. digital), resolvio:

PRIMERO: DECLARAR la ineficacia del traslado de la sefiora MYRIAM PIEDAD
MONCADA CASTRO, realizado de régimen de prima media al RAIS acaecido el dia
03 de noviembre de 2000 mediante su afiliacion a COLFONDOS, por las razones
expuestas en la parte motiva de esta providencia.

SEGUNDO: CONDENAR a COLPENSIONES admitir el traslado de régimen pensional
de la sefiora MYRIAM PIEDAD MONCADA CASTRO.
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TERCERO: CONDENAR a las demandadas PORVENIR y COLFONDOS a devolver a
COLPENSIONES todos los valores que hubiera recibido por motivo de la afiliacion de
la seniora MYRIAM PIEDAD MONCADA CASTRO, tales como cotizaciones, bonos,
pensionales, costos cobrados por administracion debidamente indexados y sumas
adicionales con los respectivos frutos e intereses de conformidad con las previsiones
del articulo 1746 del Cddigo Civil, esto es con los rendimientos que se hubieren
causado.

CUARTO: CONDENAR a COLPENSIONES a aceptar todos los valores que devuelvan
PORVENIR y COLFONDOS que reposaban en la cuenta de ahorro individual de la
demandante, ordenandole a COLPENSIONES efectuar todos los ajustes en la historia
pensional de la actora.

QUINTO: COSTAS en esta instancia, a cargo de las partes demandadas PORVENIR
y COLFONDOS liquidarse por Secretaria, fijando agencias en derecho en la suma de
$1.160.000 de pesos a cargo de cada una de las AFPs.

Para fundamentar su decisiéon sostuvo que, quedé demostrado que el 3 de
noviembre del 2000, se produjo el traslado de régimen pensional de la demandante;
que no se aportaron medios de conviccion del que se pudiese extraer algun tipo de
informacion que le hubiese sido suministrada a la actora el dia del traslado; que del
interrogatorio de parte rendido por esta ultima, se pudo extraer que ella no recibié la
asesoria en los términos que ha sefalado la Corte Suprema de Justicia, en el sentido
de que ni siquiera se hizo alusion a la historia laboral pensional, en aras de verificar
cual era la situacion real y como podria incidir el traslado de régimen pensional en ella;
gue no tuvo conocimiento con posterioridad, sobre la prohibicion legal en la que estaba
inmersa por encontrarse a menos de 10 afos para adquirir su pensién. Agrego, que la
demandada Colfondos tampoco aportdé ningun medio de conviccidn tendiente a
demostrar la informacion en comento, solo el formulario de afiliacion, que junto a la
firma de la demandante se consignd una voluntad de afiliacion, lo cual no tenia el
alcance para demostrar un consentimiento segun ha senalado la Corte Suprema de

Justicia, entre muchas otras sentencias, en la SL 4426 de 2019.

Adujo que, en atencion al articulo 271 de la ley 100 del 93, se podia entender
que la falta de informacion por parte de las AFPS, eventualmente se podia constituir
en un atentado en contra de los derechos de los trabajadores para afiliarse y
seleccionar la entidad a la que quieren pertenecer, pues con esta omision se
imposibilitaba al potencial afiliado, para que obrara con una real conviccién al momento
de hacer su seleccion. Indicé que, la Corte Suprema de Justicia, se ha pronunciado
frente al tema, entre muchisimas otras en la sentencia SL 12317 2014 o la de SL 4360
del 2019, donde el 6rgano de cierre de la jurisdiccion, luego de hacer referencia a la
obligacion que recae en las AFP de suministrar a sus afiliados la informacién completa
y suficiente, antes del traslado de régimen, precis6 que dicha informacion correspondia

a la situacion particular de cada afiliado, por lo que se le deben dar a conocer las
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condiciones de su derecho a pensional en uno y otro régimen, las caracteristicas de
cada uno y en especial la incidencia que estas pudiesen tener en la situacion personal
particular, ello en aras de que el traslado de régimen sea valido por la existencia de un

consentimiento de afiliacion precedido de la informacion idénea.

Expuso que, la informacion con la cual se convalida el consentimiento como
elemento de validez de la afiliacion, no era aplicable de manera exclusiva a los
beneficiarios del réegimen de transicidén, quienes contarian con una expectativa legitima
para pensionarse, toda vez que la informacién en los términos sefalados por la Corte,
es una situacion particular del afiliado, sin distinciones derivadas de la afiliacion por lo

que no tendria sentido un trato desigual de la 6ptica de declarar la ineficacia.

Resaltd que, el deber de informacién fue previsto, a partir del Decreto 663 de
1993, con una evolucion normativa a saber, Decreto 656 del 94, Ley 1328 del 2009,
Decreto 2555 del 2010, Ley 1748 del 2014, Decreto 2071 del 2015 y la Ley 795 del
2003. Indicd, que dichas disposiciones normativas advertian los conceptos que hoy se
conocian como el deber de informacion y buen consejo. Menciond, que al analizar, por
ejemplo, lo estatuido en el articulo 97 del Decreto 663 de 1993, se hablaba de una
informacion necesaria para lograr la mayor transparencia de las operaciones que

realicen los usuarios y puedan tomar las mejores decisiones de manera informada.

En consecuencia, concluy6 que era procedente la declaratoria de ineficacia de
afiliacion del demandante al RAIS, determinacidon que implicaba privar de todo efecto
practico al traslado, bajo la ficcidén juridica de que el demandante siempre estuvo
afiliado al RPM, por lo que debia ordenarse el retorno de la afiliacién a este ultimo, al

igual que los aportantes del RAIS al RPM.

De otra parte, con respecto al estudio de las excepciones, sobre la de
prescripcion, explico que esta accidn no estaba sometida al término trienal de
prescripcion que regia en materia laboral, toda vez que correspondia a un asunto
ligado con la construccidén de un derecho pensional, que aun no se ha causado y, por
ende, resultaba imprescriptible, en el sentido de que si se sometia su reclamacién a
un periodo determinado, afectaria gravemente los derechos fundamentales del
trabajador, en consecuencia, el derecho de los aspirados a solicitar la ineficacia o
nulidad del traslado. Sobre este tema cit6 la sentencia SL1689 del 8 de mayo de 2019.

Finalmente, se relevd al estudio y pronunciamiento de los demas medios

exceptivos invocados  fijo las costas a cargo de las AFP demandadas.
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RECURSO DE APELACION

PORVENIR S.A. interpuso recurso de apelacion (archivos 30 y 31 carpeta 12
inst. exp. digital) a efectos de que se revoque la decision. Para ello, arguyd que la
jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia no era aplicable de forma
indiscriminada en cada uno de los casos, y en atencidon a que en este caso no existio
ningun tipo de intervencion por parte de los asesores de las AFPs, no era posible
utilizar dicha jurisprudencia, pues, precisamente, se rechazaba la actuacion que

hubiesen tenido estas administradoras al momento del traslado de régimen.

Por otra parte, con respecto a las sumas correspondientes a los gastos de
administracion, indicé que esas sumas fueron invertidas debidamente, y que, por tal
razon, no se encontraban en su poder, toda vez que fueron destinadas a cubrir todos
los gastos que implicaron la correcta administracion de los recursos, y prueba
fehaciente de ello, eran los rendimientos que actualmente reposaban en la cuenta de
ahorro individual con solidaridad. Resalté que, si en caso de que el despacho ordenase
retornar todos los rendimientos causados en el RAIS y no hasta el tope de los que se
hubieran causado en el RPM, se debe ordenar aquellas restituciones mutuas o
compensaciones a que haya lugar, en el sentido que debe reconocerse que Porvenir
administrd los recursos ostensiblemente aumentados. De igual manera, indicé sobre
las primas de seguros previsionales, que se brindé cobertura a la demandante
respecto a los riesgos de invalidez y muerte, por lo que, cumplid la finalidad establecida
en la ley y, como ello no se encuentra en su poder, existia la imposibilidad material de
trasladarlos a Colpensiones, toda vez que fueron asignados a la aseguradora que

brindé la cobertura.

Finalmente, insisti6 que la indexacion ordenada representaba una doble
condena para esta entidad, toda vez, que también se incluyé el traslado de los

rendimientos financieros.

COLFONDOS interpuso recurso de apelacion a efectos de que se revoque la
decision con base en un unico argumento, concretamente, que no se ordene retornar
al RPM los gastos de administracion porque se causaban y descontaban por
disposicion legal, mas no por capricho de las administradoras del RAIS, por lo tanto,
eran exigibles y vigentes. Explicd, que de una lectura del Decreto 2555 del 2010, se
han concedido los mismos, con una destinacion especifica, exactamente once gastos;
sefal6é que el primer gasto era para garantizar la empresa judicial del fondo y otros

para la compra de seguros previsionales de invalidez y sobrevivencia, en virtud de los
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cuales la actora se encontraba amparada por los riesgos de invalidez y muerte, incluso
hasta la ejecutoria del fallo, es decir que la contratacion y pago de estas pdlizas
cumplieron y siguen cumpliendo su destinacion especifica; agregd, que los otros
gastos estaban destinados unicamente para las inversiones que realizaban los fondos
privados, que generaban rendimientos depositados diariamente en las cuentas de
ahorro individuales de sus afiliados. Refirid, que la rentabilidad que estos generaban

era muy superior a la de Colpensiones.

Precisé que, la devoluciéon de los gastos de administracion generaria un
enriquecimiento injustificado, en cuanto se trataba de conceptos de tracto sucesivo
que se habian causado con la periodicidad, por tanto, aquellos no se reclaman dentro
de los tres afios siguientes a su causacion, se encontraban prescritos. Afadié, que
aquellos recursos no estaban en poder de Colfondos, y que, en la etapa de fijacién del
litigio, ni en el libelo demandatorio se establecio la devolucion de dinero que seguia en
poder de terceros que ni siquiera fueron vinculados al proceso, desconociéndose su
derecho de defensa y contradiccién, al igual de los hechos y garantias para Colfondos;
que no era posible la indexacion de los conceptos que llegaran a ordenarse y volver al
RPM, toda vez que con los rendimientos generados por esta entidad, se cumplia ese

proposito.

COLPENSIONES arguyo, que frente a la carga de la prueba que fue trasladada
a las demandadas, no era posible la exigencia de la exhibicion de pruebas inexistentes
para la época de los hechos, toda vez, que la normativa para el afio 2002, imponia
solo el deber a los fondos de pensiones de brindar informacion clara, precisa, detallada
y veraz, mas no constancia de su suministro, maxime que se brindaba de manera
verbal; que con la firma del formulario se entendia el consentimiento informado
otorgado por el afiliado. Sefald, que imponer el deber de informacién era una carga
desproporcionada para la demandada, por cuanto los asesores de Colfondos no

estuvieron presentes.

Iter6 que, conforme al articulo 2 de la ley 797 de 2003, la actora se encontraba
dentro del limite temporal para haber solicitado el traslado de régimen, dado que, para
la fecha en que peticiond se declarara la ineficacia del traslado, ya contaba con la edad
de 58 anos, por lo cual estaba inmersa dentro de la prohibicion legal. Agregd, que
aquella tampoco era beneficiaria del régimen de transicion, dado que, no cumplia con
lo establecido en el articulo 36 de la ley 100 de 1993, en cuanto que, para el 01 de
abril de 1994, la actora solamente habia cotizado 322.71 semanas para el RPM, al

ISS, hoy Colpensiones.
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Resalté que, el traslado realizado por la demandante en el afio 2002 a
Colfondos fue efectuado en ejercicio del derecho de libre escogencia de régimen
pensional, consagrado en el articulo 13 literal B de la ley 100 de 1993, de manera libre
y voluntaria, como lo expresé en el interrogatorio de parte, sin ningun tipo de coaccion

ejercida por las demandadas, la sefiora procedio a realizar el traslado de régimen.

CONSIDERACIONES

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

PROBLEMA JURIDICO

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

los todos los aportes realizados por el actor en el RAIS.

En el presente asunto no son materia de discusion los siguientes supuestos
facticos: i) que la sefiora Myriam Piedad Moncada Castro nacié el 7 de enero de 1962
(f° 3, archivo 03 de la carpeta 12 inst. exp. Digital); ii) que estuvo vinculada al RPM con
el ISS desde el 29 de marzo de 1988 al 30 de octubre de 2000, para un total de 651
semanas cotizadas (f° 30 y ss, CD folio 77 de la carpeta 12 inst. exp. Digital); y iii) que
el 03 de noviembre de 2000, solicité a la AFP Colfondos el traslado al RAIS, (archivos
13 y 14 de la carpeta 12 inst. exp. Digital) y luego un traslado horizontal a la AFP

Porvenir SA, con cotizaciones, a partir de octubre de 2004 (f° 32 y ss CD folio 77 ibid.).

INEFICACIA DEL TRASLADO

La alta Corporacion de cierre de la jurisdiccion ordinaria laboral ha sostenido
que, cuando el conflicto suscitado tiene como origen la omisién del suministro de
informacion al afiliado por parte de la AFP en el momento del traslado de régimen
pensional, debe analizarse desde la figura juridica de la ineficacia, puesto que, al
transgredirse el derecho a que el cambio de régimen pensional sea libre y voluntario,

el efecto juridico previsto por el articulo 271 de la Ley 100 de 1993, no es otro que el
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de la ineficacia de la afiliacién, sin perjuicio de que, adicionalmente, el demandante
solicite el resarcimiento de perjuicios que considera se le causaron (CSJ SL3871-2021,
CSJ SL 3611-2021, CSJ SL3537-2021 y CSJ SL 1565 - 2022). Por consiguiente, no
es necesario que se configure un vicio en su consentimiento por error de hecho, fuerza
o dolo, puesto que, al tratarse de ineficacia del traslado, el debate debe centrarse en
establecer si la administradora de pensiones cumplié con su deber de informacién en

el momento que el afiliado tomd la decision de cambiarse de sistema pensional.

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

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

En ese sentido, precisé dicha Corporacién que no puede arguirse que «existe

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

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

La Corte Suprema de Justicia Sala Laboral concluyd, desde su fundacion, las
AFP tenian la obligacion de garantizar una afiliacion libre y voluntaria, mediante la
entrega de la informacion suficiente y transparente que permitiera al afiliado elegir
entre las distintas opciones posibles en el mercado, aquella que mejor se ajustara a
sus intereses. Sobre el particular, cabe traer a colacién, lo dicho en la sentencia CSJ

SL1055-2022, en la que se expuso:

Pues bien, es menester recordar que la Corte ha precisado de manera pacifica y
reiterada que desde que se implementé el Sistema Integral de Seguridad Social en
pensiones, se establecié en cabeza de las AFP el deber de ilustrar a sus potenciales
afiliados en forma clara, precisa y oportuna acerca de las caracteristicas de cada uno
de los dos regimenes pensionales, con el fin de que pudieran tomar decisiones
informadas (CSJ: SL12136-2014, SL17595-2017, SL19447-2017, SL1452-2019,
SL1688-2019, SL1689-2019, SL3464- 2019, SL4360-2019, SL2611-2020 y SL4806-
2020).

Asi las cosas, en cuanto al deber de informacion exigible a las AFP, se ha
considerado que desde que se implemento el Sistema Integral de Seguridad Social en
pensiones y se concibid la existencia de las AFP, se establecio en cabeza de estas el
deber de ilustrar a sus potenciales afiliados, en forma clara, precisa y oportuna, acerca
de las caracteristicas de cada uno de los dos regimenes pensionales, con el fin de que
pudieran tomar decisiones informadas (CSJ SL12136-2014, CSJ SL17595-2017, CSJ
SL19447-2017, CSJ SL1452-2019, CSJ SL1688-2019, CSJ SL1689-2019, CSJ
SL3464-2019, CSJ SL4360-2019, CSJ 2611-2020, CSJ SL4806-2020, entre otras).
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Ademas de lo expuesto por la Corte Suprema de Justicia en la sentencia CSJ
SL1055-2022 citada previamente, lo cierto es que desde el afio 1993 se consagré la
obligacién en cabeza de las administradoras de fondos de pensiones de informar de
forma integral y suficiente a los afiliados del sistema, para que estos pudiesen escoger
el régimen pensional que les resulte mas favorable, conforme al literal b) del articulo
13 de la Ley 100 de 1993, en concordancia con el articulo 97 numeral 1.° del Decreto
663 de 1993 -posteriormente modificado por el 23 de la Ley 795 de 2003- y el paragrafo
del articulo 18 del Decreto 656 de 1994. Este ultimo, textualmente establece:
«PARAGRAFO. Los informes sobre modalidades de pensiéon que suministren las
administradoras a los afiliados deberan contener los datos necesarios y suficientes
sobre las alternativas existentes, de tal forma que permitan a los afiliados tomar

decisiones que consulten sus mejores intereses. »

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

perder de vista que este desde un inicio ha existido (sentencia CSJ SL4062-2021).

Asi, para la fecha en la que la accionante se traslad6 al régimen de ahorro

individual con solidaridad, - 03 de noviembre de 2000- la obligacion de la AFP se

enmarcaba en el primer periodo, segun el cual debia entregar informacion suficiente y
transparente que le permitiera elegir «libre y voluntariamente» la opcién que mejor se
ajustara a sus intereses (CSJ: SL1452-2019, SL1688-2019 y SL1689-2019), conforme
al literal b) del articulo 13 de la Ley 100 de 1993, en concordancia con el articulo 97
numeral 1.° del Decreto 663 de 1993 -posteriormente modificado por el 23 de la Ley
795 de 2003- y el paragrafo del articulo 18 del Decreto 656 de 1994, lo cual implicaba
la ilustracion de las caracteristicas, condiciones, acceso, efectos y riesgos de cada uno

de los regimenes pensionales.

Conforme lo anterior, al haber sido la AFP Colfondos S.A. la que propicié el acto
del traslado de régimen pensional tenia el deber de asesoria e informacion suficiente
y transparente, pues desde la creacion del sistema el legislador previo el derecho de
toda persona a elegir libre y voluntariamente el régimen pensional, lo cual no puede
desconocerse, atentarse o impedirse en cualquier forma, so pena de las sanciones de

que trata el articulo 271 de la Ley 100 de 1993 y que la afiliacién quede sin efecto, esto
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es, que se produzca su ineficacia, lo que ocurre justamente cuando la AFP omite su
deber de informacion, tal y como lo ha sefalado la Corte (CSJ SL4360-2019); lo cual
confirma la desatencion de dicha AFP, quien manifestd que en el momento de la firma
del formulario no habian asesores, es decir, que ni siquiera hubo un acompafamiento
a la afiliada para darle la mejor atencion y consejo, sino simplemente, firmar por firmar
un documento y atraer a un “cliente” sin verificar las consecuencias de esa decisidén en

la trabajadora.

En efecto, Colfondos no aporté un solo medio de conviccidn que demostrara que
brindé la informacién necesaria a la afiliada, ahora demandante, previo a su traslado.
De hecho, como se advirti6 no existi6 acompafamiento, y solo esa AFP pretendio
acreditar el cumplimiento de dicha obligacion unicamente con la suscripcion del
formulario de afiliacion preimpreso, por parte de la demandante, y aunque no se
requiere prueba solemne para demostrar la ejecucion del deber de informacion, el
medio debe ser util para acreditarlo, pero ni siquiera existe referencia testimonial sobre
la supuesta asesoria verbal que alegd Colpensiones en favor de la AFP, sobre todo
con las caracteristicas que se exigen, y no una simple mencion de las bondades del

régimen.

Resulta pertinente indicar, que ese deber de informacion debe cumplirse
absolutamente siempre, con independencia de si el potencial afiliado es una persona
con estudios académicos superiores, como por ejemplo abogado o con cargos
laborales directivos o subdirectivos, ya que, esto no implica de ninguna manera que
conozca el sistema pensional, configurandose como un afiliado lego en este puntual
tema, y la AFP como la experta, y es que no puede ser de otra manera, pues los fondos
privados cuentan con una estructura corporativa especializada, experta en la materia
y respaldada en complejos equipos actuariales capaces de conocer los detalles de su

servicio, lo que las ubica en una posicion de preeminencia frente a los usuarios.

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

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

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

habra de confirmarse su decisioén en lo relativo a este punto.

Igualmente, por el hecho de que la demandante ademas de haberse trasladado
al RAIS a través de Colfondos S.A., y luego se hubiese vinculado a Porvenir S.A, tal
circunstancia no conduce a darle eficacia al traslado de régimen, bajo el supuesto que
ello lleva a inferir que la persona conocia los verdaderos efectos que sobre su derecho
pensional podia tener la decision de trasladarse, como tampoco, que convalide el acto
juridico de traslado de régimen, pues como lo ha explicado la jurisprudencia laboral,
una vez acreditada la ineficacia del traslado al régimen de ahorro individual, el acto
juridico no se torna eficaz por los cambios que los afiliados hagan entre
administradoras privadas, o porque no hayan expresado inconformidad alguna con el
sistema habiendo permanecido en el mismo y realicen aportes voluntarios o sean
asesorados nuevamente, conforme ha sido reiterado, entre otras, en sentencia
SL3465-2022.

Entonces, como la declaratoria de ineficacia del traslado tiene como sustento el
incumplimiento del deber de informacién en el traslado inicial, al estar afectado el acto
juridico primigenio, los negocios juridicos que le siguen, adolecen de igual afectacion,

entre ellos, los traslados que se efectuen a los diversos fondos privados, pues el efecto
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de la declaratoria de ineficacia es volver al estado anterior, lo que implica retrotraer la
situacion al estado en que se hallaria si el cambio de sistema pensional no hubiera

existido jamas.

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

previsionales de invalidez y sobrevivencia y demas emolumentos ordenados

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

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

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

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

SL4025-2021, entre muchas otras, se asento:

La administradora tiene el deber de devolver al sistema todos los valores que hubiere
recibido con motivo de la afiliacion del actor, como cotizaciones, bonos pensionales,
sumas adicionales de la aseguradora, con todos sus frutos e intereses como los
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 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.
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Cabe agregar, que por via jurisprudencial se ha aceptado que los fondos de
pensiones, también deben devolver a Colpensiones las «primas de seguros previsionales
de invalidez y sobrevivencia, asi como el porcentaje destinado al fondo de garantia de pension
minima, debidamente indexados y con cargo a sus propios recursos» (CSJ SL1055-2022,
entre muchas otras); como en este caso, ello no fue ordenado en forma precisa por la
jueza de primer nivel, esta Sala de Decision, dispondra su devolucion a la
Administradora de Pensiones Colpensiones, en virtud a que a favor de esta se esta
surtiendo el grado jurisdiccional de consulta; lo anterior, teniendo en cuenta que se
tratan de dineros del sistema de seguridad social en pensiones, y que deben ser

devueltos en su integridad a la entidad que nuevamente recibe el afiliado.

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

parte de Colpensiones.

En consecuencia, se confirmara la decision de la a quo frente a la declaratoria
de ineficacia del traslado de régimen realizado el 3 de noviembre de 2000, al RAIS a
través de la AFP Colfondos S.A., con todas las consecuencias juridicas impuestas en

primera instancia y la modificacién anterior.

Lo anterior, no genera ningun detrimento ni un desequilibrio para Colpensiones,
ni afecta su sostenibilidad financiera, dado que, la ineficacia del traslado de régimen
del demandante implica, como ya se dijo, la devolucién de todos los dineros por él
aportados al RAIS mas sus rendimientos, frutos e intereses que se encuentren en la
cuenta de ahorro individual de esta de manera integra a Colpensiones, declaracion
que trae consigo la consecuencia inmediata de no haber pertenecido al RAIS,

debiendo restituirse las cosas a su estado original (CSJ SL 4911-2019).

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

Frente a las demas excepciones propuestas por la parte pasiva, como quiera que

la ineficacia del traslado sali6é avante, no hay lugar a su estudio particular.

COSTAS

Costas en esta instancia a cargo de las recurrentes, como quiera que sus
recursos de alzadas no prosperaron de conformidad con lo dispuesto en el articulo 365
del CGP.

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

de la ley,

RESUELVE:

PRIMERO: ADICIONAR Y MODIFICAR EL ORDINAL TERCERO de la
sentencia apelada y consultada, proferida por el Juzgado Octavo Laboral del Circuito
de Bogotd, unicamente en el sentido de ORDENAR a las ADMINISTRADORAS DE
FONDO DE PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR S.A., y COLFONDOS SA,
trasladar a COLPENSIONES y esta a su vez a recibir por parte de aquella, las primas
de seguros previsionales de invalidez y sobrevivencia, el porcentaje destinado al fondo
de garantia de pension minima debidamente indexados, y con cargo a sus propios
recursos, y los rendimientos con las mermas sufridas en el capital destinado a la
financiacion de la pension de vejez, mas los frutos e intereses como lo dispone el
articulo 1746 del C.C., y demas rubros que posea la accionante en su cuenta de ahorro
individual, durante el tiempo en que el demandante estuvo afiliado a estas
administradoras. Al momento de cumplirse esta orden, los conceptos deberan
aparecer discriminados con sus respectivos valores, junto con el detalle
pormenorizado de los ciclos, IBC, aportes y demas informacion relevante que los

justifiquen.

SEGUNDO: CONFIRMAR en lo demas la sentencia apelada y consultada.
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TERCERO: COSTAS en esta instancia a cargo de todas las recurrentes. Se

fijan como agencias en derecho la suma de $1.160.000 para cada una.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

1 4

RENDON LQNDONO
agistrado Ponente

Dicap{lavertdNormen

DIEGO ROBERTO MONTOYA MILLAN
Magistrado

ANGELA/LUCIA MUI;ZO VARON
Magistrada

EDG
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Republica de Colombia

iy

Libertad y Orden
Rama Judicial
Tribunal Superior del Distrito Judicial
Bogota D. C.
SALA LABORAL
MAGISTRADO PONENTE: DR. EDGAR RENDON LONDONO

RADICADO 11001310501020210059301

CLASE DE PROCESO | ORDINARIO LABORAL

DEMANDANTE MARIA DE LAS MERCEDES FARFAN CHAPARRO
DEMANDADO - ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE

PENSIONES COLPENSIONES
- COLFONDOS S.A. PENSIONES Y CESANTIAS

En Bogota D. C. a los veintiun (21) dias del mes de marzo de dos mil veinticuatro
(2024), el Magistrado Ponente en asocio de los demas miembros integrantes de la
Sala de Decisioén, en atencién a lo dispuesto en la Ley 2213 del 13 de junio de 2022,
que adoptd como legislacion permanente el Decreto Legislativo 806 de 2020, procede

a dictar la siguiente,

SENTENCIA:
ANTECEDENTES

Pretende la sefiora MARIA DE LAS MERCEDES FARFAN CHAPARRO se
declare la nulidad por ineficacia de la afiliacion y del traslado del régimen de prima
media con prestacién definida (en adelante RPM) al de ahorro individual con
solidaridad (en adelante RAIS), administrado por Colfondos S.A, ante la omisién del
deber de informacion por parte de esta ultima; que se declare que el traslado de
régimen se pensiones obedecié a la omision de la informacién, engafo, error y asalto
de la buena fe en su contra; que se declare que la afiliacién al RPM, administrada por
el Instituto de los Seguros Sociales, ahora Colpensiones, en virtud de la nulidad del
traslado, permanecio incélume y, por ello, surten todos los efectos legales; que se
declare que Colfondos S.A debe trasladar a la codemandada la totalidad de los
aportes, rendimientos, bono pensional y semanas de cotizacion transferidas al
momento del cambio de régimen, asi también con respecto a los gastos de
administracion, y los demas dineros aportados durante todo el tiempo en que estuvo
afiliada al RAIS.
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Por otro lado, pretende que se ordene el traslado y la afiliacién a Colpensiones,
como administradora del RPM vy, en consecuencia, inscribirla sin solucion de
continuidad; que se condene a Colfondos S.A a trasladar a la codemandada la
totalidad de los aportes, rendimientos, bono pensional, semanas de cotizacion
trasladadas, gastos de administracion, asi como los demas dineros aportados durante
todo el tiempo en que estuvo afiliada al RAIS; que se condene extra y ultra petita, a

las costas y agencias de derecho a las demandadas.

Como hechos fundamento de las pretensiones (f° 3 a 6 archivo 01, carpeta
12 inst. exp. digital), senalé en sintesis, que se afilié6 al RPM administrado por el ISS,
el 12 de julio de 1994; que ingreso a prestar sus servicios para la empresa MERK
COLOMBIA S.A en junio de 1999; que en virtud de su vinculacién laboral, tenia su
lugar de trabajo en la carrera 65 #10-95 de Bogota D.C; que jamas se trasladd a una
oficina de la empresa Colfondos S.A. para solicitar el traslado de régimen de
pensiones; que esta ultima llevo a un asesor comercial hasta su lugar de trabajo, con
el unico objetivo de trasladarla al RAIS; que el asesor de ventas mencionado no
contaba con el titulo ni formacion profesional en el régimen general de seguridad social

en pensiones y, por ello, no conocia las particularidades del RPM ni del RAIS.

Sefaldé que, Colfondos S.A. no le informd ningun aspecto general ni propio
respecto de su afiliacion y futuro pensional en el RPM administrado por el ISS; que la
la AFP no le informé que su pension de vejez en el RAIS no superaria un 25% del IBC,
tampoco tuvo en cuenta que, por sus variables de empleo como docente universitaria,
jamas tuvo el perfil financiero para acumular en su cuenta de ahorro individual, el
capital equivalente al 110% del SMLMV, que se exige para una pensidén de salario

minimo.

Narré que, la proyeccion de sus salarios y aportes siempre ha conservado
idénticas variables, como se evidencid del extracto de la cuenta de ahorro individual
dado por Colfondos S.A.; que las administradoras de pensiones por disposiciéon de la
Superintendencia Financiera en 2021, exigian como capital minimo equivalente al
110% de una pensién de salario minimo, la suma de $290.000.000; que acumulaba un
capital abiertamente inferior al capital minimo exigido para adquirir una pension de
salario minimo, y que por ello se deberia subsidiar con la garantia de pensién minima

prevista por la Ley 100 de 1993.

Dijo que, Colfondos S.A., por medio de su asesor comercial, no le informé ni le

explico como operaba el RPM, administrado por el ISS, ni cdmo se pensionaria en
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este, tampoco le informd las advertencias de los riesgos que existian por trasladarse
al RAIS; que no le comunicé que la pension de vejez que le reconoceria la AFP
resultaria inferior a la pension vitalicia que le reconoceria el ISS; que, eventualmente,
no se podria pensionar por cuanto el capital era insuficiente, o que el capital ahorrado,
no le permitiria tener una pensién similar a la que obtendria en el RPM; que la pension
de vejez se obtendria de calcular las variables tales como, el capital en la cuenta de
ahorro individual, la rentabilidad obtenida del capital de la misma, la esperanza de vida
del pensionado y sus beneficiarios, la afectacion por el pago de la comision de la
administracion de la cuenta, ademas de otras que estaban sometidas al vaivén del
mercado, las medidas gubernamentales y las tasas de interés bancarias; que tampoco
le anuncié que el valor de la pension y el tiempo de su pago dependeria
necesariamente de la modalidad que escogiera; que no le explico las tres distintas
modalidades de obtener una pension en el RAIS; que no le indico cdmo operaba
financieramente el Fondo Privado; que no le informd acerca de las ventajas objetivas

del RPM ni de las desventajas objetivas del RAIS.

Precis6 que, en junio de 1999, sin haber recibido la informacion técnica
suficiente, transparente, equitativa y adecuada, firmé el formulario de traslado al RAIS,
administrado por Colfondos S.A. Finalmente, sostuvo que el 21 de septiembre de 2021,
solicitd a las demandadas la anulacién de su afiliacion al RAIS, y su traslado al RPM,
el cual fue contestado de manera negativa por Colfondos S.A, indicando que la
informacion dada se le dio Unicamente de manera verbal y que no tenian ningun

soporte acerca de las proyecciones, datos, estudios, etc.

CONTESTACIONES DE LA DEMANDA

COLFONDOS contesté (f° 5 — 24 archivo 12, carpeta 12 inst. exp. digital),
oponiéndose a las pretensiones de la demanda. En cuanto a los hechos, aceptd que
en 2021, se exigian como capital minimo equivalente al 110% de una pensién de
salario minimo; que la demandante acumulaba un capital inferior al minimo exigido
para adquirir una pension de salario minimo; aceptd que se afiliéo a este fondo el 11
de junio de 1999, con efectividad a partir del 01 de agosto de 1999; que la actora
solicité el retorno al RPM, el cual fue negado. Frente a los demas hechos, manifesté

no constarle o no ser cierto.
Como excepciones de fondo, propuso las de inexistencia de la obligacion, falta
de legitimacion en la causa por pasiva, buena fe, la innominada o genérica, ausencia

de vicios del consentimiento, validez de la afiliacion al RAIS, ratificacion de la afiliacion
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de la actora al fondo de pensiones obligatorias administrado por Colfondos S.A.,

prescripcion de la accion para solicitar la nulidad del traslado, compensacion y pago.

De otro lado, COLPENSIONES contestoé (archivo 13, carpeta 12 inst. exp.
digital), oponiéndose a las pretensiones de la demanda. En cuanto a los hechos, indicé
que no le constaba ninguno. Como excepciones de fondo, propuso las de prescripcion
y caducidad, inexistencia del derecho y de la obligacion por falta de reunir los
requisitos legales, imposibilidad juridica para reconocer y pagar derechos por fuera
del ordenamiento legal, cobro de lo no debido, buena fe, imposibilidad de condena en

costas y la innominada o genérica.

SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado Décimo Laboral del Circuito de Bogota, mediante sentencia del 3 de

octubre de 2023 (archivo 30, 31 y 32 carpeta 12 inst. exp. digital), resolvié:

PRIMERO: Declarar la ineficacia de la afiliacion de la demandante sefiora MARIA DE
LAS MERCEDES FARFAN CHAPARRO a la ADMINISTRADORA COLFONDOS
S.A. PENSIONES Y CESANTIAS, mediante la suscripcién de afiliacion el 11 de junio
de 1999 y en consecuencia, se declara ineficaz el traslado del RPM al RAIS, por el
incumplimiento del deber de informacién completa oportuna, veraz, de las
caracteristicas ventajas y desventajas de los regimenes pensionales y las
implicaciones del traslado del régimen pensional y el derecho pensional de la sefiora
FARFAN y se restablece la afiliacion de la demandante a COLPENSIONES sin
solucion de continuidad, como si nunca se hubiera trasladado de régimen pensional,
conformidad a lo expuesto en la parte motiva de la presente providencia.

SEGUNDO: CONDENAR a COLPENSIONES a recibir y restablecer afiliaciéon de la
demandante la sefiora MARIA DE LAS MERCEDES FARFAN CHAPARRO al
régimen de prima media administrado por COLPENSIONES, sin solucién de
continuidad como si no se hubiera trasladado, de conformidad a lo expuesto en la
parte considerativa.

TERCERO: CONDENAR a la ADMINISTRADORA COLFONDOS S.A. PENSIONES
Y CESANTIAS, a hacer la devolucién con destino al régimen de prima media
administrado hoy por la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES
COLPENSIONES, de todos las sumas existentes en la cuenta individual de la
demandante la sefiora MARIA DE LAS MERCEDES FARFAN CHAPARRO |,
correspondientes a cotizaciones, frutos e intereses como lo dispone el articulo 1746
del C.C., y debe incluirse en la devolucion las sumas correspondientes a los gastos
de administracién, primas de los seguros previsionales de invalidez y
sobrevivencia y los porcentajes de garantia de pension minima, con cargo a sus
propias utilidades y debidamente indexados; que se le hayan descontado al
demandante sefiora Farfan durante su vinculacion COLFONDOS S.A. PENSIONES
Y CESANTIAS, y deberé entregar a COLPENSIONES |a documental correspondiente
que permita establecer que efectivamente se realiz6 al RPM el pago efectivo de las
sumas correspondientes a la sefiora MARIA DE LAS MERCEDES FARFAN
CHAPARRO, asi como las documentales que suministren la informacion de los
periodos cotizados, el ingreso base de cotizacion, el valor del aporte, los rendimientos,
frutos, los intereses y también la informacioén que permita establecer los descuentos
realizados por gastos de administracion, sumas de seguros previsionales de invalidez
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y sobrevivencia, y los porcentajes de garantia de pension minima, para que
Colpensiones pueda establecer si efectivamente se realiza la devolucién en los
términos indicados en esta sentencia, para la devolucion se le oforga a la AFP
COLFONDOS S.A. el término de 15 dias habiles siguientes a la ejecutoria de la
presente providencia para realizar la devolucion ordenada, de conformidad a la parte
motiva de esta providencia.

CUARTO: CONDENAR a la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES
COLPENSIONES a que de manera inmediata a la ejecutoria de esta sentencia debera
registrar en la historia laboral la sefiora MARIA DE LAS MERCEDES FARFAN
CHAPARRO para efectos pensionales en Colpensiones las semanas cotizadas
durante su vinculacion al RAIS, en la historia laboral de Colpensiones y también se
condena a Colpensiones a que de manera inmediata que ingresen estas sumas de
dinero provenientes de la AFP COLFONDOS S.A., debera revisar que la devolucién
de este se haya realizado de conformidad a lo ordenado en esta sentencia, de
conformidad a la parte motiva de esta providencia.

QUINTO: DECLARAR no probadas las excepciones planteadas por las demandadas
COLFONDOS S.A. PENSIONES Y CESANTIAS, Y COLPENSIONES conforme a lo
expuesto en la parte motiva, de conformidad parte motiva.

SEXTO: CONDENAR en costas de esta instancia a las demandadas COLFONDOS
S.A. PENSIONES Y CESANTIAS y COLPENSIONES a favor de la parte actora.
Quédense tasadas por secretaria la liquidacion de costas, incluyendo como agencias
en derecho, a cargo de la AFP COLFONDOS la suma de $ 1.150.000 a cargo y a
cargo de COLPENSIONES por concepto de Agencias en Derecho la suma de
$350.000.

Para fundamentar su decisién, sostuvo que, en este caso, sobre el traslado
efectuado por la demandante el 11 de junio de 1999, obraba formulario de afiliacion,
sin relaciéon alguna a los beneficiarios y con poca legibilidad; que de este ultimo
documento no se obtuvo ninguna otra informacion que registrara o probara lo que se
le comunico a la demandante; que del interrogatorio de parte rendido por esta ultima
se extrajo que, efectivamente, se hizo una reunion con una asesora de Colfondos, la
cual le hablo de tres caracteristicas, como que era una mejor empresa, con solidez en
el mercado y que habia un riesgo de permanecer en el ISS, por su estado iliquido para
ese momento; que durante el interrogatorio de parte, la actora sefalé que Colfondos
le hablé de una pensién anticipada en caso de encontrarse en incapacidad, sin
explicarle del capital necesario para obtenerla; que la sefiora Farfan, de las
caracteristicas de los regimenes pensionales, manifestd que le habian dicho que
necesitaba tener 300 semanas cotizadas; que tampoco se le indico la posibilidad de
hacer aportes pensionales voluntarios, ni que el traslado de semanas se realizaba
mediante un bono pensional, y que para obtener la pensién anticipada, tenia que
realizar una redencion anticipada del bono, lo cual impactaba su valor y, por tanto, el

monto de la mesada pensional.
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Senalé que, Colfondos incumplid con la demostracion de haber dado toda la
informacion cierta, oportuna y veraz a la demandante al tiempo del traslado; que segun
documental aportada, al momento de la formulacion de la demanda, la sefiora Farfan
se encontraba como cotizante y activa del Fondo Privado en mencion; que no se allego
informacion que permitiera inferir que a ésta se le tramité un bono pensional o que se

haya expedido o redimido uno a su favor para el reconocimiento de la pension.

Sobre la devolucion de absolutamente todas las sumas de dinero, indicé que,
conforme a lo adoctrinado por la Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia, en
aplicacion del articulo 1746 del Codigo Civil, habia lugar a condenar a Colfondos S.A.
a la devolucion al RPM, administrado por Colpensiones, como consecuencia de la
declaratoria de ineficacia del traslado de régimen. La a quo explicd que, lo anterior
implicaba el retorno del valor de cotizaciones, rendimientos, intereses, frutos, gastos
de administracion, prima de seguros previsionales de invalidez y sobrevivencia, y los
porcentajes destinados a la garantia de pension minima con cargo a sus propias
utilidades, idealmente indexados. Sobre la devolucion de los rendimientos, determiné
que eran viables, basandose en el articulo 54 de la ley 100 de 1993, toda vez que,
también se establecia la obligacion al RPM de invertir las reservas de los regimenes
de vejez, invalidez y sobrevivencia, en bonos de deuda publica, mediante contratos de
fiducia para obtener por lo menos la rentabilidad del articulo 101 de la misma ley, que

era la rentabilidad minima que se establecia también para los fondos privados.

Anadié que, con ocasion a la declaratoria de la ineficacia del traslado de la
sefora Farfan y, teniendo en cuenta que no tenia el derecho a pensién al momento de
presentacion de la demanda, sefiald que, con la orden de retorno al RPM, daba paso
a que Colpensiones tuviese en su cabeza los riesgos de invalidez, pensiéon de
sobrevivientes y de vejez. Por lo anterior, sefialé que esta ultima debia tener en su
haber todas las sumas tendientes al cubrimiento de los tres riesgos. Explicd, que,
aunque con los gastos de administracién no se financia la pension de vejez, estos
debian ser devueltos debido a que, no solo estaba bajo el mando de esa
administradora responder por una pension de vejez, sino que, adicionalmente, debia

cubrir los riesgos mencionados.

Por las razones expuestas, adujo que era viable declarar la ineficacia del
traslado, por el incumplimiento del deber de informacion a la demandante, con
respecto a las caracteristicas, ventajas y desventajas de los regimenes pensionales y
de las implicaciones en su derecho pensional. Sostuvo que era necesario restablecer

la afiliacion al RPM sin solucidon de continuidad, como si nunca se hubiera trasladado

Pagina 6 de 16



PROCESO ORDINARIO LABORAL11001310501020210059301

y por ende condenar a Colpensiones a restablecer esta afiliaciéon, ademas, le otorgé el
termino de 15 dias a Colfondos para que realice la devolucién al RPM, y que de manera
inmediata a la ejecutoria de esta providencia, impute en la historia laboral de la
demandante en Colpensiones, para efectos pensionales en las semanas cotizadas
durante su vinculacién al RAIS, en el sentido de que una vez ingresen los dineros
provenientes del fondo privado, debe revisarse que se hizo la devolucién en los

términos indicados.

RECURSO DE APELACION

COLFONDOS S.A. PENSIONES Y CESANTIAS formulé recurso de
apelacion solicitando que se revocara en su integridad el fallo de primera instancia. Al
respecto, indicd que la seleccion de los regimenes pensionales previstos por la ley se
realizaba de manera libre y voluntaria por parte de toda persona, y que, bajo ese
entendido, la demandante lo manifestd por escrito al momento de vinculaciéon por
medio del formulario de afiliacién, toda vez, que éste constituia un documento idéneo

para verificar la eleccion libre y voluntaria para trasladarse al fondo de pensiones.

Senald que, no se aportaron pruebas documentales adicionales, relacionadas
con proyecciones financieras relativas al monto que debia ahorrar la demandante en
su cuenta individual para acceder a las pensiones, y que lo anterior «no daba cabida

a una presuncion legal respecto al traslado voluntario alegado». Agrego, que:

[...] si atn establecido por parte de la del Fondo privado, las caracteristicas particulares
de traslado, el demandante, en este caso el afiliado insiste en continuar con dicho
traslado, su consentimiento es suficiente para que se tenga como validar el mismo.
Razén por la cual, razones como las que aqui se estan debatiendo, en sentido de que
la pensién que lograria en un fondo privado en comparacién con la que lograria en el
régimen de prima media es menor, obedece a circunstancias financieras que no tienen
nada que ver con el consentimiento por la libre voluntad de la parte.

Por otro lado, refirié que en el interrogatorio de parte realizado a la demandante
se pudo extraer que le fue explicado las caracteristicas del fondo privado y la del
traslado, no unicamente sobre la solidez del fondo o la necesidad de trasladarse, toda
vez que se le establecieron otros beneficios como la pensién anticipada, y que si bien,
no se le indicé de manera especifica lo relativo al fondo pensional, si se expuso que
se le iban a tener en cuenta las semanas cotizadas en el RPM, por tanto, concluyé
sobre este acapite que si hubo cumplimiento evidente del deber de la informacion, por

lo tanto, el traslado era legal.
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Con relacién a los gastos de administracion, resalté que la restitucion de estos
a Colpensiones, para que hicieran parte de los aportes de cotizaciones realizados,
causaria un enriquecimiento ilicito. Finalmente, indicd que no era procedente ordenar
la ineficacia del traslado toda vez que no estaban dados los presupuestos para acceder

a la misma.

COLPENSIONES solicité que se revoque la sentencia, y para ello, indico que la
aceptacion espontanea, libre y expresa de un afiliado, con la intencion de trasladarse
de régimen, se efectuaba a través de la firma del formulario de afiliacion, documento
que existia y obraba dentro del plenario como una voluntad expresa, del asunto que

derivaba el litigio.

De otra parte, solicité el juzgamiento de la conducta de los fondos, y refirio, que
se le viol6 el debido proceso que le asiste, debido a que, sin haber participado en el
traslado, tendria que afrontar la carga de la prestacién y todo lo que conllevaba una
declaratoria de ineficacia, toda vez, que no se tuvo en cuenta que es un tercero en el

presente asunto, en el sentido de que estos actos juridicos tenian un efecto interpartes.

Finalmente, mencion6 que en caso de que se confirme la decision, se
mantuviera la condena impuesta a la AFP Colfondos, en el entendido que ella debia
reintegrar la totalidad de todas las cotizaciones que recibi6 a lo largo de la vida laboral
de la actora. También, solicité se adicione la sentencia, para que, de manera previa a
la vinculacion y afiliacion de la accionante al al RPM, la codemandada dé cumplimiento
a sus obligaciones, en el sentido de que reintegre la totalidad de los recursos vy

documentos de certificacion a esta entidad.
CONSIDERACIONES
Procede la Sala de Decision, a resolver el recurso de apelacion presentado por
las recurrentes, asi como el grado jurisdiccional de consulta a favor de Colpensiones
en lo no apelado, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 69 del CPTSS.
PROBLEMA JURIDICO
Conforme a los antecedentes dados en precedencia, corresponde a esta Sala

de Decision determinar, si el traslado del régimen de prima media al de ahorro

individual que hizo la demandante a través de la AFP Colfondos S.A., es ineficaz por
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falta de informacion, y si como consecuencia de ello, hay lugar a trasladar a
COLPENSIONES los todos aportes realizados por la actora en el RAIS.

En el presente asunto no son materia de discusion los siguientes supuestos
facticos: i) que la sefiora MARIA DE LAS MERCEDES FARFAN naci6 el 18 de mayo
de 1968; ii) que estuvo vinculada al ISS entre el 12 de julio de 1994 y el 30 de junio de
1999, acumulando un total de 190.29 semanas, acorde con la informacion reportada
en la historia laboral expedida por Colpensiones (f° 22 archivo 01 de la carpeta 12 inst.
exp. Digital); y iii)) que el 11 de junio de 1999, se trasladdé al RAIS mediante la
suscripcion de un formulario de vinculacién con la AFP Colfondos SA (f° 42 ibid. y f°
25, archivo 12).

INEFICACIA DEL TRASLADO

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

de cambiarse de sistema pensional.

Igualmente, se fij6 por esa Corporacion que, es a las administradoras de
pensiones a quienes les corresponde acreditar el cumplimiento del deber de
informacion, pues exigir al afiliado una prueba del incumplimiento por parte de la AFP
al deber de informacién es un despropdsito, en la medida que la alegacién de no recibir
informacion corresponde a un supuesto negativo indefinido que solo puede desvirtuar
el fondo de pensiones mediante la prueba que acredite que cumplié esta obligacion;
ademas, establecié que la documentacion soporte del traslado debe conservarse en
los archivos del fondo, dado que es esta entidad la que esta obligada a observar la
obligacién de brindar informacién y, mas aun, probar ante las autoridades

administrativas y judiciales su pleno cumplimiento, y finalmente explic6 que no era
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razonable invertir la carga de la prueba contra la parte débil de la relacion contractual,
toda vez que las entidades financieras por su posicién en el mercado, profesionalismo,
experticia y control de la operacién tienen una clara preeminencia respecto al afiliado
lego, a tal punto que la legislacion considera una practica abusiva la inversion de la
carga de la prueba en disfavor de los consumidores financieros (articulo 11, literal b),
Ley 1328 de 2009) (CSJ SL1452-2019).

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

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

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

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

sus intereses.

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

2021, en la que se expuso:

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

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

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

perder de vista que este desde un inicio ha existido (sentencia CSJ SL4062-2021).

Asi, para la fecha en la que la actora se traslado al régimen de ahorro individual
con solidaridad —11 de junio de 1999-, la obligacion de la AFP se enmarcaba en el
primer periodo, segun el cual debia entregar informacion suficiente y transparente que
le permitiera elegir «libre y voluntariamente» la opcion que mejor se ajustara a sus
intereses (CSJ: SL1452-2019, SL1688-2019 y SL1689-2019), conforme al literal b) del
articulo 13 de la Ley 100 de 1993, en concordancia con el articulo 97 numeral 1.° del
Decreto 663 de 1993 -posteriormente modificado por el 23 de la Ley 795 de 2003-, lo
cual implicaba la ilustracion de las caracteristicas, condiciones, acceso, efectos y

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

Ahora bien, aun cuando en el expediente obra el formulario de solicitud de
afiliacion de la AFP demandada suscrito el 11 de junio de 1999, de él solo se advierte
la fecha de su diligenciamiento, los datos personales y laborales de la actora, de modo
que unicamente da cuenta de una exigencia requerida para el ingreso de un afiliado
con la formula pre-impresa en la casilla destinada a la firma, sin que del mismo pueda
concluirse que dicha AFP cumplié con el deber de suministrar al afiliado una ilustracion
suficiente, completa, clara, comprensible y oportuna sobre las implicaciones de
abandonar el esquema de prima media con prestacion definida y sus posibles

consecuencias futuras.

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

Ademas de lo expuesto por la Corte Suprema de Justicia en la sentencia CSJ
SL1055-2022 citada previamente, lo cierto es que desde el afio 1993 se consagro la
obligacibn en cabeza de las administradoras de fondo de pensiones
de informar de forma integral y suficiente a los afiliados del sistema, para que estos
pudiesen escoger el régimen pensional que les resulte mas favorable, conforme al
literal b) del articulo 13 de la Ley 100 de 1993, en concordancia con el articulo 97
numeral 1.° del Decreto 663 de 1993 -posteriormente modificado por el 23 de la Ley
795 de 2003- y el paragrafo del articulo 18 del Decreto 656 de 1994. Este ultimo,

textualmente establece: «PARAGRAFO. Los informes sobre modalidades de pension que
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suministren las administradoras a los afiliados deberan contener los datos necesarios y
suficientes sobre las alternativas existentes, de tal forma que permitan a los afiliados

tomar decisiones que consulten sus mejores intereses. »

Y es que el hecho de que la demandante en su interrogatorio de parte hubiera
aceptado que la AFP le dio cierta informacion sobre las bondades del RAIS, eso no
implica confesion sobre el cumplimiento del deber de informacién cualificado que se
se exige que la administradora privada de pensiones brinde al afiliado informacién
suficiente, clara, comprensible y oportuna sobre las caracteristicas de los dos
regimenes pensionales y las consecuencias reales de abandonar al que se encontraba
vinculado, es decir, una informacion especifica o particular a cada caso y no
simplemente las caracteristicas o normatividad que rige el sistema, que practicamente
fue lo que la accionante manifestd en sus respuestas, pero nada que le asegurara un

buen consejo.

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

confirmarse su decisién en lo relativo a este punto.

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

previsionales de invalidez y sobrevivencia y demas emolumentos ordenados

devolver por parte de los fondos de pensiones privados, cabe resefar que la figura
juridica de la ineficacia del traslado, supone que el mismo nunca ocurrio; es decir, debe
entenderse que no existié el cambid al sistema privado de pensiones, lo que conduce
a retrotraer las cosas al estado en que se encontraban, como si el acto juridico no
hubiese existido, como efectos ex tunc (desde siempre). Bajo ese horizonte, resulta
totalmente valido, que se disponga que las AFP privadas, trasladen a Colpensiones la
totalidad del capital ahorrado, junto con los rendimientos financieros, gastos de
administracién, primas de los seguros previsionales de invalidez y sobrevivencia, entre
otros, con cargo a sus propias utilidades, tal y como lo ha admitido la jurisprudencia de
la Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia, pudiéndose traer a colacion la
sentencia CSJ SL1467-2021, en la que adoctrino:
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[...] en la medida que la ineficacia del acto de cambio de régimen pensional supone
negarle efecto al traslado, tal situacion solo es posible bajo la ficcion que el mismo
nunca ocurrié. Luego, si una persona estaba afiliada al régimen de prima media con
prestacion definida, ha de entenderse que nunca se cambi6 al sistema privado de
pensiones, y si estuvo afiliado al RAIS, ha de darse por sentado que nunca se trasladé
al sistema publico administrado por Colpensiones.

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

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

SL4025-2021, entre muchas otras, se asento:

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

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

Cabe agregar, que por via jurisprudencial se ha aceptado que los fondos de
pensiones también deben devolver a Colpensiones las «primas de seguros previsionales
de invalidez y sobrevivencia, asi como el porcentaje destinado al fondo de garantia de pension
minima, debidamente indexados y con cargo a sus propios recursos» (CSJ SL1055-2022,
entre muchas otras); tal y como lo dispuso el juez de instancia, en la sentencia objeto

de censura.

Dichos valores deben ser indexados, como quiera que por el transcurso del
tiempo, han sufrido pérdida del valor adquisitivo, no siendo viable que Colpensiones
deba asumir esta; de otro lado, pese a que la cuenta de ahorro individual de la actora
genero rendimientos, ellos no compensan la devaluacién que se pretende proteger con

la indexacion.

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

ni afecta su sostenibilidad financiera, dado que, la ineficacia del traslado de régimen
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de la demandante implica, como ya se dijo, la devolucién de todos los dineros por él
aportados al RAIS mas sus rendimientos, frutos e intereses que se encuentren en la
cuenta de ahorro individual de esta de manera integra a Colpensiones, declaracion
que trae consigo la consecuencia inmediata de no haber pertenecido al RAIS,
debiendo restituirse las cosas a su estado original (CSJ SL 4911-2019), de modo que
el reparo que sobre el particular formulé la administradora publica no tiene vocacién
de prosperidad, maxime que la decision de primer grado fue concisa, completa e
integral sobre dichas érdenes, incluso con la posibilidad de que la entidad pueda
verificar la informacion precisa, en aras de que los recursos trasladados por la AFP
correspondan a la realidad del historial de cotizaciones, administracion y demas aristas
que debe retronar al RPM por cuenta de la declaratoria de ineficacia; sin que pueda
supeditarse la actualizacion de la hoja de vida o aludida historia laboral a otras
condiciones no previstas por la jurisprudencia en estos casos como lo pretende la

entidad publica.

PRESCRIPCION

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

COSTAS

Costas en esta instancia a cargo de las demandadas Porvenir S.A. y
Colpensiones, como quiera que sus recursos de alzada no prosperaron, de

conformidad con lo dispuesto en el articulo 365 del CGP.
En mérito de lo expuesto, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bogota,
D.C., administrando justicia en nombre de la Republica de Colombia y por autoridad
de la ley,
RESUELVE:
PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia emitida por el Juzgado Décimo Laboral

del Circuito de Bogota, el 03 de octubre de 2023, conforme a lo expuesto en la parte

motiva de este proveido.
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SEGUNDO: COSTAS en esta instancia a cargo de las recurrentes.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

RENDON LONDONO
agistrado Ponente

EDG

Dicapilaberd Moo

DIEGO ROBERTO MONTOYA MILLAN
Magistrado

ANG%UCIA MLZLO VARON

Magistrada

AUTO DEL PONENTE:

Se fijan como agencias en derecho en esta instancia a cargo de Colfondos SA

y Colpensiones, la suma de $1.160.000, para cada una de ellas.

il

EDGAR RENDON LONDONO
Magistrado Ponente
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Republica de Colombia

R

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

MAGISTRADO PONENTE: DR. EDGAR RENDON LONDONO

RADICADO 11001310500820220022801

CLASE DE PROCESO | ORDINARIO LABORAL

DEMANDANTE YENY AMPARO GONZALEZ JORGE

DEMANDADO - ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE

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

En Bogota D. C. a los veintiun (21) dias del mes de marzo de dos mil veinticuatro
(2024), el Magistrado Ponente en asocio de los demas miembros integrantes de la
Sala de Decisioén, en atencién a lo dispuesto en la Ley 2213 del 13 de junio de 2022,
que adoptd como legislacion permanente el Decreto Legislativo 806 de 2020, procede

a dictar la siguiente,

SENTENCIA:
ANTECEDENTES

Pretende la senora Yeny Amparo Gonzalez Jorge, se declare que la AFP
Proteccion no le brindé informacién al momento de su traslado a dicho fondo; por lo
tanto, se declare la nulidad de la afiliacién y/o ineficacia de traslado efectuada en el
mes de mayo de 1998. En consecuencia, se condene la AFP Proteccién S.A. aprobar
su traslado del RAIS al RPM, dirigiendo a Colpensiones todas las sumas de dinero que
se encuentran en su cuenta de ahorro individual, a Colpensiones a aceptar su traslado;
se ordene a lo que resulte probado ultra y extra petita, y al pago de costas procesales

(f° 3, archivo 02, carpeta 12 inst. exp. digital).

Como hechos fundamento de las pretensiones (f° 1 a 2, archivo 02, carpeta
12 inst. exp. digital), sefialé en sintesis, que naci6 el 1 de marzo de 1970; que estuvo
afiliado en el RPM a través del ISS a partir del afio 1989, hasta noviembre de 1997,
acumulando un total de 290 semanas; que se trasladé del RPM al RAIS en el mes de
agosto de 1998.
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Relaté que, la AFP Proteccion no le suministré ningun tipo de informacion sobre
cual seria el capital necesario para el reconocimiento del derecho a la pensién de
vejez; que los asesores del fondo privado le aseguraron que el ISS se liquidaria y su
mesada pensional se perderia, no se informd6 sobre el derecho de retracto, ni las
consecuencias del traslado, no le realizé6 una proyeccion pensional al momento del

traslado, ni le entrego el plan de pensiones, entre otros aspectos.

Acotd que, tiene un total de 1.470 semanas cotizadas a marzo de 2022, en el
Sistema General de Pensiones; que el 1 de noviembre de 2016, cuando tenia 46 afios
de edad solicitdo ante Colpensiones una doble asesoria; que el 17 de noviembre del
mismo ano realizd el mismo proceso ante la AFP Proteccion, quien le informé los
aspectos de los fondos por primera vez, por ese motivo solicito el traslado de régimen
pensional llenando el formulario con consecutivo E201611170069750; que por temas
administrativos se percatd que en la empresa seguian realizando aportes a Proteccion

y no a Colpensiones a pesar de haber solicitado el traslado en el afio 2016.

Refirié que, el dia 16 de marzo de 2022, presentd ante Colpensiones solicitud
para el reconocimiento del traslado efectuado en el afio 2016, y se anulara su afiliacién
al RAIS; que dicha entidad contesté negando su solicitud de traslado, sin hacer
pronunciamiento a la peticion del afio 2016; que el dia 22 de abril de 2023, nuevamente
presentd solicitud ante el RPM, expresamente frente al reconocimiento de traslado
realizado en noviembre de 2016, pero solamente le contesté haciéndole una

explicacion normativa, sin centrarse frente al analisis de los documentos aportados.

Agrego que, el dia 25 de marzo de 2022, también presento solicitud de traslado
ante Proteccidn, el cual fue resuelto de manera negativa, sefialando que Colpensiones
no habia enviado la novedad correspondiente para iniciar la solicitud de traslado; por

consiguiente, asi hubiera diligenciado el formulario, el mismo no se habia procesado.

Finalmente, indicé que se le realizé una simulacion pensional por parte del fondo
privado en donde se le informé que en dicho régimen obtendria una mesada pensional
aproximada de $1.833.568, pension que seria totalmente diferente en Colpensiones,
teniendo en cuenta la forma de liquidar por parte de esa entidad, ya que en los ultimos
10 anos ha cotizado mas de 8 SMLMV.

CONTESTACIONES DE LA DEMANDA
COLPENSIONES contestdé (archivo 07, carpeta 12 inst. exp. digital),

oponiéndose a las pretensiones de la demanda. En cuanto a los hechos, acepté fecha
de nacimiento de la demandante, su afiliacion en el RPM, semanas cotizadas, peticion
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formulada ante la entidad los dias 21 de diciembre de 2020 y 16 de marzo de 2022, y
respuesta, sefalando que en la misma se indico que no habia existido ninguna solicitud
de afiliacion o traslado de régimen pensional radicada en el aino 2016; frente a los

demas hechos manifestd no constarle.

Propuso como excepciones de fondo, las de prescripcidén, caducidad,
declaratoria de otras excepciones, inexistencia de la obligacion y del derecho por falta

de causa, y titulo para pedir.

Por su parte, la AFP PROTECCION S.A., contest6 (archivo 09, carpeta 12 inst.
exp. digital), oponiéndose a las pretensiones de la demanda. En cuanto a los hechos,
acepto la fecha de nacimiento de la demandante, semanas cotizadas en el Sistema
General de Pensiones sefalando que correspondia para la fecha de contestacion a la
demanda en 1.671,43 semanas de cotizacion, peticién y respuesta; respecto de los

demas hechos, sefiald no constarle algunos de ellos y no ser ciertos los demas.

Propuso como excepciones de fondo, las de inexistencia de la obligacion y
falta de causa para pedir, buena fe, prescripcion, aprovechamiento indebido de los
recursos publicos del Sistema General de Pensiones, innominada o genérica,
reconocimiento de restitucion mutua en favor de la AFP, inexistencia de la obligacion
de devolver la comisién de administracion cuando se declara la nulidad y/o ineficacia
de la afiliacion por falta de causa, inexistencia de la obligacién de devolver el seguro
previsional cuando se declara la nulidad y/o ineficacia de afiliacién por falta de causa
y porque afecta derechos de terceros de buena fe y aplicacion del precedente sobre

los actos de relacionamiento al caso concreto.

SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado Octavo Laboral del Circuito de Bogota, mediante sentencia del 29

de agosto de 2024 (archivo 18, carpeta 12 inst. exp. digital), resolvio:

PRIMERO: DECLARAR la ineficacia del traslado del régimen pensional de la sefiora
YENY AMPARO GONZALEZ JORGE realizado de régimen de prima media al RAIS
acaecido el dia 30 de julio de 2002, mediante su afiliacion a ING SANTANDER hoy
PROTECCION por las razones expuestas en la parte motiva de esta providencia.

SEGUNDO: CONDENAR a COLPENSIONES admitir el traslado de regimen pensional
de la sefiora YENY AMPARO GONZALEZ, conforme a lo sefialado.

TERCERO: CONDENAR a la demandada PROTECCION a devolver a
COLPENSIONES todos los valores que hubiera recibido por motivo de la afiliacion de
la sefiora YENY AMPARO GONZALEZ, tales como cotizaciones, bonos, pensionales,
costos cobrados por administracion debidamente indexados y sumas adicionales con
los respectivos intereses de conformidad con las previsiones del articulo 1746 del
Cadigo Civil, aplicable por remisién analégica en materia laboral, esto junto con los
rendimientos que se hubieren causado.
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CUARTO: CONDENAR a COLPENSIONES a aceptar todos los valores que devuelva
PROTECCION que reposaban en la cuenta de ahorro individual de la demandante y
efectuar todos los ajustes en la historia pensional de la actora.

QUINTO: COSTAS en esta instancia, a cargo de la parte demandada PROTECCION
liquidarse por Secretaria, fijando agencias en derecho en la suma de $1.160.000.

Para Fundamentar su decision, sostuvo que de conformidad con el literal €)
del articulo 13 de la Ley 100 de 1993, los afiliados al Sistema de Seguridad Social en
Pensiones se encontraban facultados para escoger el régimen pensional que
quisieran, como también tenian la posibilidad de modificar la seleccion inicial,
pudiéndose trasladar de régimen por una sola vez después de transcurridos 3 afos,
disposicion que habia sido modificada por la Ley 797 del 2003, que en su articulo
segundo establecio los 5 aflos como tiempo minimo de permanencia antes de un
traslado de régimen, precisando la norma que no era posible trasladarse cuando el
afiliado tuviera 10 afos o0 menos para acceder al derecho pensional, prohibicion que
contaba con una excepcion establecida por la Corte Constitucional en sentencia C 789
del 2002.

Arguy6 que, teniendo en cuenta la fecha de nacimiento de la demandante
01/03/1970, alcanzaria la edad para acceder al derecho pensional el 1 de marzo de
2027 y habia solicitado el retorno al RPM el 16 de marzo de 2022, por lo cual se
encontraba inmersa en la prohibicién referida en la norma previamente sefialada y no
acreditaba 15 anos de servicios para que le fuera aplicable la excepcion establecida
por la Corte Constitucional. Acoté que, para resolver la solicitud de ineficacia por falta
del deber de informacioén, debia hacer un recuento normativo sobre la materia,
sosteniendo que desde el Decreto 663 de 1993, se hablaba de una informacion
necesaria para lograr la mayor transparencia de las operaciones que realizaran los
usuarios, de tal suerte que tuvieran la posibilidad de escoger las mejores opciones del

mercado.

Seguidamente, adujo que la Corte Suprema de Justicia Sala de Casacién
Laboral en sentencias SL12316-2014 y SL 4360-2019, como en otras ha establecido
la obligacion que recae en las AFP de suministrar a sus afiliados la informacion
completa y suficiente antes del traslado de régimen, dando a conocer las condiciones
de su derecho pensional en uno u otro régimen, las caracteristicas de cada uno y la

incidencia que tales aspectos puedan tener en su situacién pensional.

Enfatizdé que, si bien dentro de este caso particular existia un formulario de re

asesoria en donde aparentemente Proteccion le habia brindado informacion a la
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demandante, antes de que estuviera inmersa en la prohibicion de traslado, es decir,
cuando estaba a mas de 10 afos para adquirir el derecho pensional, lo cierto era que
tal documento no tenia el alcance de demostrar la informacion que le dio validez al
traslado de régimen, bajo el tenor de lo ensefado por la Corte Suprema de Justicia,
en donde ha dicho que la informacion que se da con posterioridad a la data en que se
dio el traslado inicial, no convalida el consentimiento informado, en ese sentido,
aunque se hubiese demostrado la informacidon posterior, el mismo ya no tenia
incidencia, aunado a que la misma Corporacion ha dicho que las afirmaciones o
conclusiones que se encontraban en los formatos preimpresos no tenian el alcance

para demostrar el consentimiento informado.

Sostuvo que, no se habia demostrado de forma alguna que para el 30/07/2002,
fecha en que se habia solicitado la afiliacién ante Proteccion como tampoco con
posterioridad, se hubiese dado una informacion adecuada a la demandante acerca de
su situacion pensional particular y su incidencia en los dos regimenes pensionales, por

lo cual resultaba procedente la declaratoria de ineficacia del traslado.

RECURSO DE APELACION

La AFP PROTECCION S.A. interpuso recurso de apelacién argumentando
que, la Juez habia sefialado en su decision que lo que le habia presentado la entidad
a la demandante habia sido una re asesoria, lo cual no era cierto, pues se habia tratado
de un formato de doble asesoria en cumplimiento con las normas existentes para el
afio 2016.

Precis6 que, la doble asesoria tenia como finalidad decirle a una persona que
le conviene de un fondo y que sus condiciones han cambiado; por lo tanto, no se
trataba de un formato pre impreso, aunado a ello, la demandante en su interrogatorio
de parte habia dicho que conocia cuales eran las variables de su pensién, de qué
dependia su pensién en uno y otro régimen, que conocia las diferencias que podia
tener su mesada pensional en el régimen de ahorro individual y en el régimen prima
media, e indicé que su mesada pensional en el régimen de prima media era mejor a la
que se le otorgaria en el RAIS, lo cual evidenciaba que la doble asesoria brindada
habia cumplido con su deber, debiéndose tener en cuenta que en dicho formulario se
consigné «comprendo que el formulario de traslado lo puedo realizar ante cualquiera
de las administradoras que me brindaron la asesoria y una vez radicado se dara inicio

al término legal para ejercer mi derecho al retracto».
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Adujo que, con lo anterior se demostraba que a la actora se le habia brindado
la asesoria adecuada, indicandole que era ella quien debia iniciar ese proceso de
traslado y por negligencia de ella misma, solo lo habia hecho hasta el afio 2022,
ademas en la sentencia de primera instancia no se habia mencionado la sentencia con
radicado 38 2020 265, del Magistrado ponente Hugo Alexander Rios Garay del
Tribunal Superior de Bogota Sala Laboral, en donde sefalé que no se le atribuia
responsabilidad a los fondos privados por lo que hicieran los empleadores de los

afiliados, por lo que lo cual rogaba tener en cuenta dicha sentencia.

COLPENSIONES sustentd su recurso sefialando que se encontraba en
desacuerdo en cuanto a que la carga de la prueba hubiera sido trasladada a las
demandadas, pues era imposible exigirse la exhibicion de documentos inexistentes
para la época en que se presentod el traslado, pues precisamente ese deber consistia
en suministrar informacion, mas no dejar constancia, dado que se hacia de manera

verbal y con la firma del formulario se entendia el consentimiento informado.

Anadido que, exigirse a Proteccion un documento adicional, una prueba
testimonial o cualquier otra prueba resultaba desproporcionado, mas aun cuando la
actora habia dicho que nunca recibié ningun tipo de asesoria, ni siquiera habia tenido
contacto con algun funcionario del fondo privado, sino que la informacién que habia
recibido respecto al cambio de régimen y del formulario habia sido entregado por parte
de las oficinas de talento humano en la empresa en la que ella se encontraba
laborando; por consiguiente, no era dable exigirse documentacion para el momento
del traslado cuando ni siquiera se habian presentado los funcionarios para dicho

traslado.

Expuso que, para el ano 2016, tanto Proteccion como Colpensiones le
pusieron de presente la posibilidad de retractarse y de regresar al régimen de prima
media, y fue la SENORA YENNY quien decidié no adelantar los tramites pertinentes
para realizar el traslado, sino que de manera normal siguié cotizando al RAIS, por cual
ha de entenderse la voluntad de permanecer a ese régimen. Por ultimo, refirié que,
debia tenerse en cuenta que la demandante tampoco cumplia con el requisito
mencionado en el articulo 36 de la Ley 100 de 1993, porque para el afio de 1994, tan
solo contaba con 230 semanas cotizadas en el régimen de prima media, de ese modo
solicito tener el traslado realizado por la promotora del litigio a la AFP Proteccion se

hizo en el ejercicio de libre escogencia y que no existié ningun tipo de coaccion.
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De otro lado, solicitd no le fueran impuestas la condena en costas, dada la
buena fe con que ha actuado, ademas de haber sido un tercero invitado a un pleito en

el que nada tuvo que ver.

CONSIDERACIONES

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

PROBLEMA JURIDICO

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

debera establecer si hay lugar a la imposicion de costas en primera instancia.

En el presente asunto no es materia de discusion los siguientes supuestos
facticos: i) que la sefiora Yeny Amparo Gonzalez Jorge nacio el 1 de marzo de 1970
(f° 60, archivo 02 de la carpeta 12 inst. exp. Digital); ii) que estuvo afiliada al RPM con
Colpensiones entre 14/04/1989, hasta el 31/01/2022, acumulando un total de 450,57
semanas de cotizacion (f° 35, carpeta 08, archivo GRP-SCH-HL-
6554443332211 _2417-2022, carpeta 1?2 inst. exp. Digital); y iii) que el 30 de julio de
2002, se traslado al RAIS mediante la suscripcidén de un formulario de vinculaciéon con
la AFP Santander Pensiones y Cesantias hoy Proteccidén S.A., que se hizo efectiva a
partir del 1 de septiembre de 2002, entidad en la se encuentra afiliada actualmente (f°

39 y 44, archivo 9, de la carpeta 12 inst. exp. Digital).

INEFICACIA DEL TRASLADO

Ha sostenido la alta Corporacion de cierre de la jurisdiccion ordinaria laboral que,
cuando el conflicto suscitado tiene como origen la omisién de informacion al afiliado
por parte de la AFP en el momento de traslado de régimen pensional debe analizarse
desde la figura juridica de la ineficacia, puesto que al transgredirse el derecho a que

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

sistema pensional.

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

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

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

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

sus intereses.

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

2021, en la que se expuso:

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

Asi las cosas, en cuanto al deber de informacion exigible a las AFP, se ha
considerado que desde que se implementé el Sistema Integral de Seguridad Social en
Pensiones y se concibi6 la existencia de las AFP, se establecid en cabeza de estas el
deber de ilustrar a sus potenciales afiliados, en forma clara, precisa y oportuna, acerca de
las caracteristicas de cada uno de los dos regimenes pensionales, con el fin de que
pudieran tomar decisiones informadas (CSJ SL12136-2014, CSJ SL17595-2017, CSJ
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SL19447-2017, CSJ SL1452-2019, CSJ SL1688-2019, CSJ SL1689-2019, CSJ SL3464-
2019, CSJ SL4360-2019, CSJ 2611-2020, CSJ SL4806-2020, entre otras).

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

Asi, para la fecha en la que al accionante se traslad6 al régimen de ahorro
individual con solidaridad —30 de julio de 2002—, la obligacién de la AFP se
enmarcaba en el primer periodo, segun el cual debia entregar informacion suficiente y
transparente que le permitiera elegir «libre y voluntariamente» la opcion que mejor se
ajustara a sus intereses (CSJ: SL1452-2019, SL1688-2019 y SL1689-2019), conforme
al literal b) del articulo 13 de la Ley 100 de 1993, en concordancia con el articulo 97
numeral 1.° del Decreto 663 de 1993 —posteriormente modificado por el 23 de la Ley
795 de 2003—, lo cual implicaba la ilustracion de las caracteristicas, condiciones,

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

Conforme lo anterior, la AFP Santander Pensiones y Cesantias hoy Proteccion
S.A. que fue la que propicio el acto del traslado de régimen pensional tenia el deber
de asesoria e informacion suficiente y transparente, pues desde la creacion del
sistema el legislador previ6 el derecho de toda persona a elegir libre y voluntariamente
el régimen pensional, lo cual no puede desconocerse, atentarse o impedirse en
cualquier forma, so pena de las sanciones de que trata el articulo 271 de la Ley 100
de 1993 y que la afiliaciéon quede sin efecto, esto es, que se produzca su ineficacia, lo
que ocurre justamente cuando la AFP omite su deber de informacién, tal y como lo ha
sefalado la Corte (CSJ SL4360-2019).

Ahora bien, aun cuando en el expediente obra el formulario de solicitud de
afiliacion de la AFP Santander Pensiones y Cesantias hoy Proteccion S.A. de fecha
30 de julio de 2002, de él solo se advierte la fecha de su diligenciamiento, los datos
personales y laborales de la accionante, de modo que unicamente da cuenta de una
exigencia requerida para el ingreso de un afiliado con la férmula pre-impresa en la
casilla destinada a la firma, sin que del mismo pueda concluirse que dicha AFP cumplio

con el deber de suministrar al afiliado una ilustracién suficiente, completa, clara,
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comprensible y oportuna sobre las implicaciones de abandonar el esquema de prima

media con prestacion definida y sus posibles consecuencias futuras.

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

En este sentido, los actos u omisiones posteriores del afiliado, bien sea porque
se traslad6 entre fondos privados, porque le realizaron una reasesoria, 0 porque no
retorno al RPM, no pueden validar el desacato legal que genera la ineficacia del acto
juridico del traslado de régimen, precisamente porque al ser posteriores dejan intactos
los hechos u omisiones que anteceden al acto juridico ineficaz, el cual no puede

sanearse como la nulidad.

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

Asi las cosas, el hecho de que se le hubiera otorgado a la demandante una
doble asesoria para el aino 2016, no conllevaba por ese solo hecho a establecerse que
la actora recibié la informacion suficiente al momento en que se surti6 el traslado de
régimen, tal y como se menciond precedentemente, y como lo sostuvo la Juez de
primera instancia, siendo indudablemente deber del fondo privado acreditar el

cumplimiento de esa obligacion primigenia.

Ademas, se evidencia que Proteccion S.A. a pesar de haber otorgado la doble
asesoria a la demandante el 17 de noviembre de 2016, y en donde ella plasmé su
voluntad de afiliarse de nuevo al RPM (f° 66, archivo 02, carpeta 1 instancia,

expediente digital), cuando aun se encontraba habilitada para trasladarse de régimen,
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ya que contaba con 46 afos de edad, dicho fondo no realizé el correspondiente
traslado o por lo menos haberla asesorado de como podia haber realizado dicho
tramite, ello teniendo en cuenta lo manifestado por la sefiora Yeny Gonzalez en su
interrogatorio de parte en el cual indicd, que en ese momento le entregaron un
documento donde le dijeron en que sitio queria seguir afiliada, escribiendo que queria
en Colpensiones, pero no recibié informacién adicional para poder cambiarse de
régimen (minuto 46:18, audiencia 29 de agosto de 2024, archivo 18, carpeta 1 instancia, expediente
digital), lo cual corrobora que Proteccién no fue diligente al momento de asesorar a la

demandante.

Bajo el anterior contexto, resulta claro que la administradora de pensiones, no
cumplié con el deber de informacion suficiente, clara, comprensible y oportuna sobre
las caracteristicas de los dos regimenes pensionales y las consecuencias que
implicaba el retirarse del RPM al que se encontraba afiliado, carga probatoria que a
ella le correspondia como se tiene adoctrinado por nuestro maximo 6rgano de cierre
(CSJ SL1565-2022, CSJ SL1055-2022,CSJ, CSJ SL1452-2019, CSJ SL1688-2019,
CSJ SL1689-2019, CSJ SL4426-2019, CSJ SL4806-2020 y CSJ SL4062-2021); en
consecuencia, como ello no se acreditd, conduce a que el traslado se torne ineficaz,
como acertadamente lo concluy6 el juez de primer grado, por lo que habra de

confirmarse su decisién en lo relativo a este punto.

De otra parte, cabe sefnalar que no es obligatorio para esta Sala de Decision dar
aplicacién a sentencias proferidas por otras Salas de decisién de este Tribunal como
lo pretende Proteccion, pues se trata de un precedente horizontal, el cual no resulta
vinculante, maxime cuando el que aqui se acoge, es el vertido por la Sala de Casacion

Laboral de la Corte Suprema de Justicia.

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

previsionales de invalidez y sobrevivencia y demas emolumentos ordenados

devolver por parte de los fondos de pensiones privados, cabe resefar que la figura
juridica de la ineficacia del traslado, supone que el mismo nunca ocurrio; es decir, debe
entenderse que no existié el cambid al sistema privado de pensiones, lo que conduce
a retrotraer las cosas al estado en que se encontraban, como si el acto juridico no
hubiese existido, como efectos ex tunc (desde siempre). Bajo ese horizonte, resulta
totalmente valido, que se disponga que las AFP privadas, trasladen a Colpensiones la
totalidad del capital ahorrado, junto con los rendimientos financieros, gastos de
administracion, primas de los seguros previsionales de invalidez y sobrevivencia, entre

otros, con cargo a sus propias utilidades, tal y como lo ha admitido la jurisprudencia de
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la Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia, pudiéndose traer a colacion la
sentencia CSJ SL1467-2021, en la que adoctriné:

[...] en la medida que la ineficacia del acto de cambio de régimen pensional supone
negarle efecto al traslado, tal situacion solo es posible bajo la ficcion que el mismo
nunca ocurrié. Luego, si una persona estaba afiliada al régimen de prima media con
prestacion definida, ha de entenderse que nunca se cambi6 al sistema privado de
pensiones, y si estuvo afiliado al RAIS, ha de darse por sentado que nunca se trasladé
al sistema publico administrado por Colpensiones.

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

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

SL4025-2021, entre muchas otras, se asento:

La administradora tiene el deber de devolver al sistema todos los valores que hubiere
recibido con motivo de la 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 el sistema de ahorro individual, ora por los gastos de administracion en
que hubiere incurrido, los cuales seran asumidos por la Administradora a cargo de su
propio patrimonio, siguiendo para el efecto las reglas del articulo 963 del C.C.

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

a la entidad que nuevamente recibe el afiliado.

Dichos valores deben ser indexados, comoquiera que por el transcurso del

tiempo, han sufrido pérdida del valor adquisitivo, no siendo viable que Colpensiones
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deba asumir esta; de otro lado, pese a que la cuenta de ahorro individual de la actora
generod rendimientos, ellos no compensan la devaluacidon que se pretende proteger con

la indexacion.

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

lugar por parte de Colpensiones.

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

PRESCRIPCION

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

COSTAS EN PRIMERA INSTANCIA

En cuanto a la condena en costas a Colpensiones en primera instancia, cabe

mencionar que la misma es procedente, toda vez que el numeral 1° del articulo 365

del CGP establece de manera clara que debe ser condenado en costas a la parte
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vencida en el proceso, luego al resultar también vencida en juicio en tanto tiene que
recibir los emolumentos trasladados del RAIS y actualizar la historial laboral de la
demandante, ademas de presentar oposicion a las pretensiones de la demanda, debe

ser condenada en costas.

COSTAS

Costas en esta instancia a cargo de la demandada AFP Proteccion S.A. y

Colpensiones, como quiera que su recurso de alzada no prospero.

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

de la ley,

RESUELVE:

PRIMERO: ADICIONAR Y MODIFICAR EL NUMERAL TERCERO de la
sentencia apelada y consultada, proferida por el Juzgado Octavo Laboral del Circuito
de Bogota, unicamente en el sentido de ORDENAR a la ADMINISTRADORA DE
FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS PROTECCION S.A., a trasladar a
COLPENSIONES y esta a su vez a recibir por parte de aquella, los gastos de
administracioén, las primas de seguros previsionales de invalidez y sobrevivencia, el
porcentaje destinado al fondo de garantia de pensién minima debidamente indexados,
y CON cargo a sus propios recursos, y los rendimientos con las mermas sufridas en el
capital destinado a la financiacion de la pension de vejez, mas los frutos e intereses
como lo dispone el articulo 1746 del C.C., y demas rubros que posea la accionante en
su cuenta de ahorro individual. Al momento de cumplirse esta orden, los conceptos
deberan aparecer discriminados con sus respectivos valores, junto con el detalle
pormenorizado de los ciclos, IBC, aportes y demas informacion relevante que los

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

TERCERO: COSTAS en esta instancia a cargo Proteccion S.A. vy
Colpensiones.
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NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

EDGAR RENDON YONDONO
agistrado Ponente

Dicapilaberd Moo

DIEGO ROBERTO MONTOYA MILLAN
Magistrado

ANGE A LUCIA MVLO VARON
Magistrada

008 2022 00228 01

AUTO DEL PONENTE:

Se fijan como agencias en derecho en esta instancia a cargo de las AFP

Colpensiones y Proteccion S.A. en la suma de $1.300.000, a cargo de cada una.

-

EDGAR RENDON LONDONO
Magistrado Ponente
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Republica de Colombia

R

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

MAGISTRADO PONENTE: DR. EDGAR RENDON LONDONO

RADICADO 1100131050021202000035701

CLASE DE PROCESO | ORDINARIO LABORAL

DEMANDANTE CLAUDIA PATRICIA RIVERA MORALES

DEMANDADO - ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE

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

En Bogota D. C. a los veintiun (21) dias del mes de marzo de dos mil veinticuatro
(2024), el Magistrado Ponente en asocio de los demas miembros integrantes de la
Sala de Decisioén, en atencién a lo dispuesto en la Ley 2213 del 13 de junio de 2022,
que adoptd como legislacion permanente el Decreto Legislativo 806 de 2020, procede

a dictar la siguiente,

SENTENCIA:
ANTECEDENTES

Pretende la sefora Claudia Patricia Rivera Morales, se declare la ineficacia
del traslado efectuado del RPM al RAIS y los demas traslados que se hayan realizado
en otro fondo de pensiones privado. En consecuencia, se establezca que siempre
estuvo validamente afiliada al RPM administrado por Colpensiones y que no surtieron
los efectos legales y juridicos que implica el traslado, se condene a las demandadas
al pago de los demas derechos que se prueben conforme a las facultades ultra y extra
petita, y al pago de costas y agencias en derecho (f° 4, archivo 01, carpeta 12 inst. exp.
digital).

Como hechos fundamento de las pretensiones (f° 5 a 6, archivo 01, carpeta
12 inst. exp. digital), sefiald en sintesis, que cotizé para los riesgos de invalidez, vejez
y muerte inicialmente con el ISS entre el 26/08/1992, al 31/03/1996; que los asesores
de la AFP Porvenir promovieron el traslado desde el RPM al RAIS en abril de 1996,

sin brindar informacion.
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Narré que, el 7 de julio de 2002, solicité ante a la AFP Porvenir toda la
documentacion relativa al traslado y las constancias de los calculos efectuados, las
explicaciones brindadas, los documentos contentivos del derecho de retracto y la carta
que soportara que se le habia informado el periodo de gracia contemplado en la Ley
797 de 2003, para poder regresar el RPM.

Refiri6 que, Porvenir mediante oficio del 2 de agosto de 2022, bajo radicado
0103802050462000, respondio su solicitud, en la cual no se lograba demostrar la
debida asesoria suministrada; que mediante escrito del 7 de julio de 2022, presento
derecho de peticidon ante Colpensiones mediante radicado 2022 9263971, solicitando
tener por ineficaz el traslado de régimen y la aceptacion de su afiliacion a dicho
régimen; que dicha entidad contestd el 7 de julio de 2022, sefalando que no era

procedente.

Relaté que, al momento en que se surtié el traslado no tuvo ninguna asesoria
por parte de las AFP, ni los calculos o proyecciones respecto de su futuro pensional,
de igual manera, en lo relativo al consentimiento informado tampoco se le comunico

las consecuencias que le acarreaba el trasladarse del RPM al RAIS.

CONTESTACIONES DE LA DEMANDA

La AFP PORVENIR S.A. contesté (archivo 07, carpeta 12 inst. exp. digital),
oponiéndose a las pretensiones de la demanda. En cuanto a los hechos, aceptd la
solicitud que presenté la actora ante dicha entidad y su respuesta; frente a los demas
hechos manifestd no ser ciertos algunos de ellos y no constarle los demas. Propuso
como excepciones de fondo, prescripcidn, prescripcion de la accidon de nulidad, cobro

de lo no debido por ausencia e inexistencia de la obligacion y buena fe.

Por su parte, la COLPENSIONES, contest6 (archivo 08, carpeta 12 inst. exp.
digital), oponiéndose a las pretensiones de la demanda. En cuanto a los hechos,
acepto la vinculacion que tuvo la actora ante dicha entidad, la peticion formulada y su

respuesta; respecto de los demas hechos, sefialé no constarle.

Propuso como excepciones de fondo, las de errénea e indebida aplicacion
del articulo 1604 del Cédigo Civil, descapitalizacion del sistema pensional, inexistencia
del derecho para regresar al régimen de prima media con prestacion definida,
prescripcion de la accion laboral, caducidad, inexistencia de causal de nulidad,
saneamiento de la nulidad alegada, no procedencia al pago de costas en instituciones

administradoras de seguridad social del orden publico y la innominada o genérica.
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SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

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

de septiembre de 2023 (archivos 20 y 23, carpeta 12 inst. exp. digital), resolvio:

PRIMERO: DECLARAR la ineficacia del traslado de régimen pensional efectuado por
la sefiora CLAUDIA PATRICIA RIVERA MORALES al régimen de ahorro individual el
13 de marzo de 1996, con fecha de efectividad a partir del 1 de mayo de la misma
anualidad por intermedio de PORVENIR S.A.; en consecuencia, declarar como
afiliacion valida la del régimen de prima media con prestacion definida, administrado
por la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES — COLPENSIONES.

SEGUNDO: CONDENAR a PORVENIR S.A. a trasladar a COLPENSIONES Ila
totalidad de los dineros que recibié por motivo de la afiliacion por traslado de régimen
de la demandante -aportes pensionales, cotizaciones, bonos pensionales-, incluyendo
los rendimientos generados por estos y los dineros destinados para la garantia de la
pension minima; asi como los gastos de administracion, las comisiones y lo pagado por
seguro previsional, debidamente indexados desde la afiliacion a ese fondo y hasta que
se efectue su pago, los cuales debe asumir con cargo a Sus propios recursos y
utilidades, sin deduccion alguna por gastos de traslado, contenidos en la cuenta de
ahorro individual de la sefiora CLAUDIA PATRICIA RIVERA MORALES. Para ello se
concede el término de un (1) mes siguiente a la ejecutoria de esta providencia.

TERCERO: CONDENAR a la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -
COLPENSIONES a activar la afiliacién de la demandante en el régimen de prima media
con prestacion definida y a actualizar su historia laboral.

CUARTO: DECLARAR no probadas las excepciones propuestas por PORVENIR S.A.
y COLPENSIONES, conforme a lo motivado.

QUINTO: CONDENAR en COSTAS DE ESTA INSTANCIA a las demandadas y a favor
de la demandante. Liquidense por Secretaria, incluyendo como agencias en derecho
la suma de$1.000.000 a cargo de PORVENIR S.A. y la suma de $200.000 a cargo de
COLPENSIONES.

Para Fundamentar su decisién, sostuvo que de acuerdo con el alcance y el
sentido del deber de informacion, debia tenerse en cuenta lo dispuesto en los literales
b) y e) del articulo 13 de la Ley 100 de 1993, en donde se establece que los afiliados
del Sistema General de Pensiones pueden seleccionar y trasladarse de régimen una
sola vez, siempre y cuando no le faltaré 10 afios o0 menos para cumplir la edad para
pensionarse, de manera que la afiliacién es valida si se atienden esos requisitos, esto

es, efectuandose de manera libre y voluntaria.

Acotd que, de acuerdo con lo dispuesto por la Sala Laboral de la Corte Suprema
de Justicia, la expresion libre y voluntaria, presupone el conocimiento, el cual solo se
alcanza cuando se conoce a plenitud las consecuencias de una decision de esta
indole, por lo cual no puede alegarse que existe una decision libre y voluntaria cuando
se desconoce sobre la incidencia que ello puede tener sobre sus derechos

prestacionales, ni tenerse satisfecho dicho requisito con una simple expresion
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genérica, de alli que desde el inicio les correspondié a las AFP dar cuenta que
documentaron clara y suficientemente los efectos que acarreaba el cambio de

régimen, so pena de declarar ineficaz ese transito.

Recalcé que, de acuerdo a las sentencias SL376-2021 y SL1500-2022 la
informacion suministrada al usuario debe incluir como minimo informacion sobre las
caracteristicas, condiciones de acceso, ventajas y desventajas de cada uno de los
regimenes pensionales, asi como los riesgos y consecuencias que genera el traslado.
Arguyo6 que, desde el momento del funcionamiento de los fondos de pensiones tenian
la obligacion del deber de informacion tal como lo dispuso el Decreto 663 de 1993; que
con el paso del tiempo dichos requisitos se han visto mas rigurosos de acuerdo a lo
ensefiado por la Corte, Corporacion que ademas ha sefalado que el deber de
informacion ha surgido en 3 etapas: i) desde 1993, a 2009, ii) 2009 a 2014, vy iii) de

2014, en adelante.

Indicé que, de acuerdo a lo anterior, al momento en que se surti6 el traslado en
1996, se encontraba en la primera etapa, en donde el deber de las AFP consistia en
brindarle una informacion clara y transparente sobre los dos regimenes pensionales;
precisd que en el presente caso se habia aportado formulario de traslado y afiliacion
al RAIS del cual solo se podia observar los datos personales, laborales y los
beneficiarios de la demandante, de tal manera que tan solo se habia alcanzado a
demostrar el cumplimiento de una exigencia requerida para el ingreso de la interesada
con una férmula pre impresa en la casilla destinada para la firma, sin que de la misma
la AFP hubiera acreditado ese deber de informaciéon necesaria, lo cual tampoco se
acreditaba con lo manifestado por la actora en interrogatorio de parte, pues alli no se

habia logrado obtener una confesion, por lo cual debia declararse ineficaz el traslado.

RECURSO DE APELACION

COLPENSIONES interpuso recurso de apelacién argumentando que, la
demandante realiz6é el cambio de régimen pensional de manera libre, voluntaria y sin
presiones y en cumplimiento de las solemnidades legales; refirid que en estos asuntos
la mas afectada resultaba ser Colpensiones, lo cual conlleva a desestabilidad
financiera de la entidad, ello teniendo en cuenta que el traslado se dio en el afio 1996,
transcurriendo alrededor de 27 afos, lo cual resulta imposible probar las circunstancias
que rodearon el traslado, aunado que para esa fecha no era requisito dejar constancia
por escrito.
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Senald que, si bien la Corte Suprema Sala Laboral tomaba como precedente
del deber de informacién del Decreto 663 de 1993; no obstante, ese deber solo se
materializé a través de la Ley 1748 de 2014, y el Decreto 2071 de 2015, por lo cual los
fondos privados solo cuentan con el consentimiento vertido en el formulario de

afiliacién que era lo que se exigia para dicha data.

Por ultimo, refirid que en caso de no acogerse a los anteriores argumentos, se
adicione la sentencia en el sentido que las d6rdenes dadas a Colpensiones se
materialicen una vez sea devueltos los emolumentos por parte del fondo privado,
igualmente solicité no fuera condenada en costas, toda vez que no participé en el acto
que se presume ineficaz y es un tercero al que se causa un dafno injustificado de un

contrato ajeno a la entidad.

La AFP PORVENIR también interpuso recurso de apelacion, solicitando sea
revocada la misma, ello teniendo en cuenta que si bien existe un precedente
jurisprudencial, dicha Corporacién también ha establecido que el mismo no puede
aplicarse de manera homogénea en todos los procesos en los que se solicite la nulidad
o ineficacia de la afiliacion, pues debe existir una similitud en cada uno de los casos,
lo cual no se da en el presente asunto, ya que el traslado que realizé la sefora Claudia

Rivera se hizo de manera libre y voluntaria.

Agrego que, ademas de lo indicado debia tenerse en cuenta que las ventajas
y desventajas de cada uno de los regimenes pensionales se encontraba prevista en la
Ley 100 de 1993, por lo que la actora pudo haber convalidado el contenido de la

informacion bridada por la asesora.

En cuanto a la condena de la devolucion de los rendimientos, debia analizarse
que la declaratoria de la ineficacia del traslado tiene como resultado que no se surtid
ningun efecto, lo cual conlleva a determinar que no se dieron los rendimientos, en caso
contrario, y por efecto de las restituciones mutuas debid haberse condenado a devolver
los gastos en que se incurrieron para generar dichos rendimientos, como la comisién

de administracién y las primas de seguros previsionales.

Solicité también fuera recovada la condena sobre la indexacion, teniendo en
cuenta que se dispuesto la devolucion de los rendimientos, como lo a analizado el
Tribunal Superior de Cundinamarca, de Cali y de Medellin, en donde se ha
determinado que no es viable ordenar la indexacion, dado con el traslado de los

rendimientos se compensa la depreciacion del poder adquisitivo de la moneda.
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CONSIDERACIONES

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

PROBLEMA JURIDICO

Conforme a los antecedentes dados en precedencia, corresponde a esta Sala
de Decision determinar, si el traslado del régimen de prima media al de ahorro
individual que hizo la demandante a través de la AFP Porvenir S.A., es ineficaz por
falta de informacion, y si como consecuencia de ello, hay lugar a trasladar a
COLPENSIONES los aportes realizados por la actora en el RAIS, junto con los gastos
de administracion y demas deducciones debidamente indexados. De igual forma, se

debera establecer si hay lugar a la imposicion de costas en primera instancia.

En el presente asunto no es materia de discusion los siguientes supuestos
facticos: i) que la sefiora Claudia Patricia Rivera Morales naci6 el 12 de noviembre de
1966 (f° 19, archivo 01 de la carpeta 12 inst. exp. Digital); ii) que estuvo afiliada al RPM
con Colpensiones entre 26/08/1992, hasta el 31/03/1996, acumulando un total de
60,29 semanas de cotizacion (f° 27, carpeta 01, carpeta 12 inst. exp. Digital); y iii) que
el 13 de marzo de 1996, se traslado al RAIS mediante la suscripcion de un formulario
de vinculacion con la AFP Porvenir S.A., que se hizo efectiva a partir del 1 de mayo de
1996, entidad en la se encuentra afiliada actualmente (f° 74 y 81, archivo 7, de la

carpeta 12 inst. exp. Digital).

INEFICACIA DEL TRASLADO

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

sistema pensional.

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

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

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

a las Administradoras de Fondos de Pensiones dar cuenta de que documentaron clara y
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suficientemente los efectos que acarrea el cambio de régimen, so pena de declarar ineficaz
ese transito» (CSJ SL12136-2014, CSJ SL1467-2021). Igualmente, resalté que el
Decreto 663 de 1993, «Estatuto Organico del Sistema Financiero», aplicable a las AFP
desde su creacion, prescribio en el numeral 1.° del articulo 97, la obligacion de las
mismas 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 mercadoy,
haciendo alusion a la Ley 795 de 2003, «Por la cual se ajustan algunas normas del Estatuto
Organico del Sistema Financiero y se dictan otras disposiciones», en el cual se recalca en
su articulo 21, ese deber preexistente de informacion a cargo de las AFP, en el sentido
que la informacion suministrada tenia como propdsito no solo evaluar las mejores

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

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

sus intereses.

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

2021, en la que se expuso:

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

Asi las cosas, en cuanto al deber de informacion exigible a las AFP, se ha
considerado que desde que se implementé el Sistema Integral de Seguridad Social en
Pensiones y se concibi6 la existencia de las AFP, se establecié en cabeza de estas el
deber de ilustrar a sus potenciales afiliados, en forma clara, precisa y oportuna, acerca de
las caracteristicas de cada uno de los dos regimenes pensionales, con el fin de que
pudieran tomar decisiones informadas (CSJ SL12136-2014, CSJ SL17595-2017, CSJ
SL19447-2017, CSJ SL1452-2019, CSJ SL1688-2019, CSJ SL1689-2019, CSJ SL3464-
2019, CSJ SL4360-2019, CSJ 2611-2020, CSJ SL4806-2020, entre otras).

Desde luego que con el transcurrir del tiempo, el grado de intensidad de esta

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

Asi, para la fecha en la que la accionante se traslad6 al régimen de ahorro
individual con solidaridad —13 de marzo de 1996—, la obligacion de la AFP se
enmarcaba en el primer periodo, segun el cual debia entregar informacion suficiente y
transparente que le permitiera elegir «libre y voluntariamente» la opcion que mejor se
ajustara a sus intereses (CSJ: SL1452-2019, SL1688-2019 y SL1689-2019), conforme
al literal b) del articulo 13 de la Ley 100 de 1993, en concordancia con el articulo 97
numeral 1.° del Decreto 663 de 1993 —posteriormente modificado por el 23 de la Ley
795 de 2003—, lo cual implicaba la ilustracion de las caracteristicas, condiciones,

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

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

Ahora bien, aun cuando en el expediente obra el formulario de solicitud de
afiliacion de la AFP Porvenir S.A. de fecha 13 de marzo de 1996, de él solo se advierte
la fecha de su diligenciamiento, los datos personales y laborales de la accionante, de
modo que unicamente da cuenta de una exigencia requerida para el ingreso de un
afiliado con la férmula pre-impresa en la casilla destinada a la firma, sin que del mismo
pueda concluirse que dicha AFP cumplié con el deber de suministrar al afiliado una
ilustracion suficiente, completa, clara, comprensible y oportuna sobre las implicaciones
de abandonar el esquema de prima media con prestacion definida y sus posibles

consecuencias futuras.

Y es que en este punto debe advertirse que no basta con la suscripcion del
formulario de afiliacion, para darle plena validez al traslado, porque la «/...] firma del
formulario, al igual que las afirmaciones consignadas en los formatos preimpresos de

los fondos de pensiones, tales como «la afiliacion se hace libre y voluntaria», «se ha
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efectuado libre, espontanea y sin presiones» u otro tipo de leyendas de este tipo o
aseveraciones, no son suficientes para dar por demostrado el deber de informacion. A
lo sumo, acreditan un consentimiento, pero no informado» (CSJ SL1688-2019,
reiterada en la CSJ SL1741-2021, donde se rememoran las sentencias CSJ SL1452-
2019, CSJ SL1421-2019, CSJ SL4964-2018 y CSJ SL19447-2017).

En este sentido, los actos u omisiones posteriores del afiliado, bien sea porque
se traslad6 entre fondos privados, porque le realizaron una reasesoria, o porque no
retorno al RPM, no pueden validar el desacato legal que genera la ineficacia del acto
juridico del traslado de régimen, precisamente porque al ser posteriores dejan intactos
los hechos u omisiones que anteceden al acto juridico ineficaz, el cual no puede

sanearse como la nulidad.

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

Bajo el anterior contexto, resulta claro que la administradora de pensiones, no
cumplié con el deber de informacion suficiente, clara, comprensible y oportuna sobre
las caracteristicas de los dos regimenes pensionales y las consecuencias que
implicaba el retirarse del RPM al que se encontraba afiliado, carga probatoria que a
ella le correspondia como se tiene adoctrinado por nuestro maximo 6rgano de cierre
(CSJ SL1565-2022, CSJ SL1055-2022,CSJ, CSJ SL1452-2019, CSJ SL1688-2019,
CSJ SL1689-2019, CSJ SL4426-2019, CSJ SL4806-2020 y CSJ SL4062-2021); en
consecuencia, como ello no se acreditd, conduce a que el traslado se torne ineficaz,
como acertadamente lo concluy6 el juez de primer grado, por lo que habra de

confirmarse su decisién en lo relativo a este punto.

De otra parte, cabe senalar que no es obligatorio para esta Sala de Decision dar
aplicacién a sentencias proferidas por otras Salas de decision de este Tribunal o de
otros Tribunales del Pais como lo pretende Porvernir, pues se trata de un precedente
horizontal, el cual no resulta vinculante, maxime cuando el que aqui se acoge, es el

vertido por la Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia.
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En lo que respecta a los gastos de administracion, las primas de los sequros

previsionales de invalidez y sobrevivencia y demas emolumentos ordenados

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

[...] en la medida que la ineficacia del acto de cambio de régimen pensional supone
negarle efecto al traslado, tal situacion solo es posible bajo la ficcion que el mismo
nunca ocurrié. Luego, si una persona estaba afiliada al régimen de prima media con
prestacion definida, ha de entenderse que nunca se cambi6 al sistema privado de
pensiones, y si estuvo afiliado al RAIS, ha de darse por sentado que nunca se traslado
al sistema publico administrado por Colpensiones.

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

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

SL4025-2021, entre muchas otras, se asento:

La administradora tiene el deber de devolver al sistema todos los valores que hubiere
recibido con motivo de la 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 el sistema de ahorro individual, ora por los gastos de administracion en
que hubiere incurrido, los cuales seran asumidos por la Administradora a cargo de su
propio patrimonio, siguiendo para el efecto las reglas del articulo 963 del C.C.

Cabe agregar, que por via jurisprudencial se ha aceptado que los fondos de

pensiones, también deben devolver a Colpensiones las «primas de seguros previsionales
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de invalidez y sobrevivencia, asi como el porcentaje destinado al fondo de garantia de pension
minima, debidamente indexados y con cargo a sus propios recursos» (CSJ SL1055-2022,
entre muchas otras). Al respecto, se observa que el Juzgador dio la orden de
reembolso en los términos previamente establecidos, por lo que se confirmara

integralmente su decision.

Dichos valores deben ser indexados, comoquiera que por el transcurso del
tiempo, han sufrido pérdida del valor adquisitivo, no siendo viable que Colpensiones
deba asumir esta; de otro lado, pese a que la cuenta de ahorro individual de la actora
generod rendimientos, ellos no compensan la devaluacion que se pretende proteger con

la indexacion.

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

PRESCRIPCION

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

COSTAS DE PRIMERA INSTANCIA

En cuanto a la condena en costas a Colpensiones en primera instancia, cabe
mencionar que la misma resultaria procedente, toda vez que el numeral 1 del articulo
365 del CGP establece de manera clara que debe ser condenado en costas a la parte
vencida en el proceso, luego al resultar también vencida en juicio en tanto tiene que
recibir las sumas trasladadas y actualizar la historia laboral de la demandante, ademas
de haber presentado oposicidn a las pretensiones de la demanda, debe ser condenada

en costas.
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COSTAS

Costas en esta instancia a cargo de las demandadas Porvenir S.A. y
Colpensiones, comoquiera que sus recursos de alzada no prosperaron de conformidad

con lo dispuesto en el articulo 365 del CGP.

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

de la ley,

RESUELVE:

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida por el Juzgado Veintiuno
Laboral del Circuito de Bogota, conforme a lo expuesto en la parte motiva de esta

sentencia.

SEGUNDO: COSTAS en esta instancia a cargo de Porvenir SAA. y

Colpensiones.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

EDGAR RENDON LONDONO
Magistrado

Dicapaberd Moo

DIEGO ROBERTO MONTOYA MILLAN
Magistrado

ANG&I‘:K LUCIA MliZLO VARON

Magistrada
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AUTO DEL PONENTE:

Se fijan como agencias en derecho en esta instancia a cargo de las AFP

Colpensiones y Porvenir S.A. en la suma de $1.300.000, a cargo de cada una.

$47

EDGAR RENDON LONDONO

Magistrado Ponente
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Republica de Colombia

R

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

MAGISTRADO PONENTE: DR. EDGAR RENDON LONDONO

RADICADO 11001310502320230010701

CLASE DE PROCESO | ORDINARIO LABORAL

DEMANDANTE HECTOR JOSE HENAO MEJIA

DEMANDADO - ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE

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

En Bogota D. C. a los veintiun (21) dias del mes de marzo de dos mil veinticuatro
(2024), el Magistrado Ponente en asocio de los demas miembros integrantes de la
Sala de Decisioén, en atencién a lo dispuesto en la Ley 2213 del 13 de junio de 2022,
que adoptd como legislacion permanente el Decreto Legislativo 806 de 2020, procede

a dictar la siguiente,

SENTENCIA:
ANTECEDENTES

Pretende el sefior Héctor José Henao Mejia, se declare la ineficacia de la
afiliacién al RAIS efectuada mediante formulario diligenciado el 28 de octubre de 1996,
con la AFP Colpatria hoy Porvenir S.A. En consecuencia, se ordene a la AFP Porvenir
S.A. a trasladarlo junto con todos los aportes que hubiere recibido por concepto de
cotizaciones, bonos pensionales, sumas adicionales de la aseguradora, con todos los
frutos e intereses y rendimientos causados al RPM administrado por Colpensiones, se
ordene a Colpensiones a recibirlo como afiliado, sin soluciéon de continuidad, a las
condenas ultra y extra petita, al pago de costas y agencias en derecho (f° 11, archivo

01, carpeta 12 inst. exp. digital).

Como hechos fundamento de las pretensiones (f° 1 a 2, archivo 01, carpeta
12 inst. exp. digital), sefiald en sintesis, que nacié el 19 de abril de 1963; que realizd

cotizaciones al RPM con el ISS desde el 5 de agosto de 1986, hasta el 7 de diciembre
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de 1996; que se trasladd al RAIS mediante formulario de afiliacién que diligencio el 28

de octubre de 1996 con el Fondo de Pensiones Colpatria hoy Porvenir S.A.

Narré que, el Fondo de Pensiones Colpatria no le suministré una asesoria
profesional, completa, clara y suficiente que permitiera comprender las caracteristicas,
condiciones, variables y riesgos del RAIS, tampoco se le establecié un comparativo
con las condiciones del RPM, no se le entregd un plan de pensiones y no se le informé

el derecho que tenia de retractarse.

Adujo que, mediante escrito con radicado No. 2022_164000984 del 9 de
noviembre de 2022, solicito a Colpensiones lo tuviera como afiliado al RPM, sin
solucion de continuidad; que Colpensiones a través de oficio BZ2022 16465897 -
3439859 del 9 de noviembre de 2022, le manifesté que no era posible realizar la

anulacion del traslado.

CONTESTACIONES DE LA DEMANDA

COLPENSIONES contestd (archivo 07, carpeta 12 inst. exp. digital),
oponiéndose a las pretensiones de la demanda. En cuanto a los hechos, acepté fecha
de nacimiento del actor, su afiliacion en el RPM y aportes efectuados en dicho régimen,
posterior afiliacion con el fondo privado demandado, peticién y respuesta; en relacion

a los demas hechos manifestd no constarle.

Propuso como excepciones de fondo, las de aplicacion del precedente
establecido en la sentencia SL373 de 2021, el error sobre un punto de derecho no vicia
el consentimiento, prescripcion, presuncion de legalidad de los actos administrativos,
cobro de lo no debido, buena fe, inexistencia del derecho, innominada o genérica y no
procedencia al pago de costas en instituciones administradoras de seguridad social

del orden pubilico.

Por su parte, la AFP PORVENIR S.A., contesté (archivo 08, carpeta 12 inst.
exp. digital), oponiéndose a las pretensiones de la demanda. En cuanto a los hechos,
acepto fecha de nacimiento del actor y su afiliacion ante dicho fondo; respecto a los
demas hechos dijo no ser ciertos algunos de ellos y no constarle los demas. Propuso
como excepciones de fondo, las de prescripcidn, prescripcion de la accion de
ineficacia del traslado, cobro de lo no debido por ausencia de causa e inexistencia de

la obligacion, buena fe y la innominada o genérica.
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SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

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

18 de septiembre de 2023 (archivos 14 y 15, carpeta 12 inst. exp. digital), resolvio:

PRIMERO: ABSOLVER a las demandadas ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE
PENSIONES COLPENSIONES y SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE FONDOS DE
PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR S.A. de todas y cada una de las pretensiones
incoadas en la demanda.

SEGUNDO: DECLARAR PROBADA la excepciéon de falta de inexistencia de la
obligacién formulada por la parte demandada.

TERCERO: CONDENAR en COSTAS a la parte demandante y a favor de las
demandadas.

Para Fundamentar su decisién, sostuvo que, tratandose de la afiliacion al
sistema pensional, lo primero que debia decirse era que los afiliados al mismo
contaban con el derecho de escoger libremente el régimen al cual se querian afiliar de
conformidad con lo establecido en el literal e) del articulo 13 de la Ley 100 de 1993,
pero que en esa libertad de escogencia era fundamental el consentimiento libre e
informado que debia otorgarsele al usuario de la Seguridad Social, por lo que en el

caso de verse truncado, seria susceptible de la declaratoria de ineficacia del traslado.

Refirid que, al analizarse las pruebas de conformidad con lo previsto en los
articulos 60 y 61 del CPTSS, se encontraba documental que daba cuenta de la solicitud
de traslado en octubre de 1996, asimismo que habia estado afiliado al ISS desde 1986,
hasta noviembre de 1996. Precisé que, la Corte Suprema de Justicia ha efectuado
multiples pronunciamientos, donde ha concluido que es deber de las administradoras
de pensiones brindar una informacién completa y suficiente sobre las reales
implicaciones que conllevaria el cambio de régimen y las posibles consecuencias
futuras, criterio que ha sentado desde el afio 2008, consolidando su linea
jurisprudencial de forma pacifica y reiterativa en sentencias SL1452-2019 y SL2177-

2022, entre otras.

Arguyo que, del analisis de esa linea jurisprudencial se podia establecer varias
reglas, entre ellas, que son los fondos de pensiones quienes deben suministrar al
afiliado informacién clara, cierta, comprensible y oportuna respecto de las condiciones,
diferencias, consecuencias del cambio de régimen pensional; que la carga de la
prueba recae en las AFP, que la ineficacia del traslado puede darse tanto para el
afiliado beneficiario o no del régimen de transicién y que el formulario de vinculacion

por si solo no demostraba el deber de informacion.
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Acoté que, en el interrogatorio de parte rendido por el demandante habia
senalado de forma clara que si conocia las caracteristicas de los dos regimenes
pensionales; que los habia comparado, por lo que sabia que era mejor el régimen de
prima media; que al habérsele preguntado por qué no se habia trasladado, contesté
que no lo dejaban ir, que no le sacaba tiempo y que estaba muy ocupado, por lo cual
no entendia el despacho que se estuviera utilizando este proceso para trasladarse, a
pesar de que habia recibido la informacion previamente y habia tenido la oportunidad

de haberlo hecho antes.

Recalcé que, en este tipo de asuntos siempre se habia acogido a la linea
jurisprudencial de la Corte Suprema de Justicia; no obstante, no se trataba de efectuar
un traslado porque a la gente se le habia olvidado trasladarse o porque se le habia
pasado, cuando tenia absolutamente toda la informacion para haberlo hecho
oportunamente, por lo cual en este caso en particular no iba a acceder a las

pretensiones de la demanda.

RECURSO DE APELACION

La parte demandante interpuso recurso de apelacion solicitando sea revocada
la sentencia, argumentando que se le habia pasado por alto al Juez la jurisprudencia
pacifica y reiterada de la Corte Suprema de Justicia, la cual era clara en establecer el
deber de informacion al momento del traslado y no con posterioridad, que si bien al a
quo le pudo haber molestado como respondié el demandante, quien nunca habia
estado en un interrogatorio en toda su vida, tenia la obligacién de haber acatado el

precedente jurisprudencial como lo refiere la sentencia C 816 de 2011.

Senalé que, en caso de apartarse del precedente debia exponer que se
apartaba de manera voluntaria de la regla dispuesta, exponiendo razones suficientes
y validas que justificaran una distincion del caso que se juzga, por lo que no habia sido
la forma de apartarse del precedente, sin previamente entrar a valorar el acto del
traslado, en donde era claro que no se la habia dado la informacién suficiente a la cual
estaba obligado el fondo de pensiones. Ademas que, dentro de la diligencia del
interrogatorio no habia preguntado con profundidad cuales eran los requisitos de

ambos regimenes para confirmar si era verdad que los conocia.
Seguidamente, citdé algunas de las sentencias emitidas por la Corte Suprema

de Justicia Sala de Casacion Laboral relacionadas con la ineficacia del traslado como
la SL3021-2021, radicado 31989 del 2008, SL12136- 2014, SL4964-2018, SL 1452-
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2019y SL 2207-2021, de donde se podia concluir que se habia violado flagrantemente
su derecho de libertad escogencia al no haber recibido una asesoria, una visita de un
funcionario de Colpatria en su momento, sino que habia sido por disposicion del mismo
empleador que ya tenia los formularios listos, amenazandolos con un despido, lo cual

hizo que firmara la afiliacion y traslado de régimen pensional.

CONSIDERACIONES

La Sala, en atencion al principio de consonancia establecido en el articulo 66-A
del CPTSS, resolvera el recurso en estricto sentido a lo que fue materia de alzada,

acorde con las inconformidades planteadas por el apelante.

PROBLEMA JURIDICO

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

En el presente asunto no es materia de discusion los siguientes supuestos
facticos: i) que el sefior Héctor Henao Mejia naci6 el 19 de abril de 1963 (f° 47, archivo
01 de la carpeta 12 inst. exp. Digital); ii) que estuvo afiliado al RPM con Colpensiones
entre 05/08/1986, hasta el 31/12/1996, acumulando un total de 483,29 semanas de
cotizacion (f° 48, carpeta 01, carpeta 12 inst. exp. Digital); y iii) que el 28 de octubre
de 1996, se trasladé al RAIS mediante la suscripcion de un formulario de vinculacién
con la AFP Colpatria hoy Porvenir S.A., que se hizo efectiva a partir del 1 de diciembre
de 1996, tal y como se desprende del formulario de afiliacién y certificado SIAFP
entidad en la se encuentra afiliado actualmente (f° 24 y 49, archivo 9, de la carpeta 12

inst. exp. Digital).

INEFICACIA DEL TRASLADO

Ha sostenido la alta Corporacion de cierre de la jurisdicciéon ordinaria laboral que,
cuando el conflicto suscitado tiene como origen la omisién de informacion al afiliado
por parte de la AFP en el momento de traslado de régimen pensional debe analizarse
desde la figura juridica de la ineficacia, puesto que al transgredirse el derecho a que

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

sistema pensional.

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

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

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

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

sus intereses.

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

2021, en la que se expuso:

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

Asi las cosas, en cuanto al deber de informacion exigible a las AFP, se ha
considerado que desde que se implementé el Sistema Integral de Seguridad Social en
Pensiones y se concibi6 la existencia de las AFP, se establecid en cabeza de estas el
deber de ilustrar a sus potenciales afiliados, en forma clara, precisa y oportuna, acerca de
las caracteristicas de cada uno de los dos regimenes pensionales, con el fin de que
pudieran tomar decisiones informadas (CSJ SL12136-2014, CSJ SL17595-2017, CSJ
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SL19447-2017, CSJ SL1452-2019, CSJ SL1688-2019, CSJ SL1689-2019, CSJ SL3464-
2019, CSJ SL4360-2019, CSJ 2611-2020, CSJ SL4806-2020, entre otras).

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

Asi, para la fecha en la que el accionante se traslad6 al régimen de ahorro
individual con solidaridad —28 de octubre de 1996—, la obligaciéon de la AFP se
enmarcaba en el primer periodo, segun el cual debia entregar informacion suficiente y
transparente que le permitiera elegir «libre y voluntariamente» la opcion que mejor se
ajustara a sus intereses (CSJ: SL1452-2019, SL1688-2019 y SL1689-2019), conforme
al literal b) del articulo 13 de la Ley 100 de 1993, en concordancia con el articulo 97
numeral 1.° del Decreto 663 de 1993 —posteriormente modificado por el 23 de la Ley
795 de 2003—, lo cual implicaba la ilustracion de las caracteristicas, condiciones,

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

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

Ahora bien, aun cuando en el expediente obra el formulario de solicitud de
afiliacion de la AFP Colpatria hoy Porvenir S.A. de fecha 28 de octubre de 1996, de
€l solo se advierte la fecha de su diligenciamiento, los datos personales y laborales de
la accionante, de modo que Unicamente da cuenta de una exigencia requerida para el
ingreso de un afiliado con la férmula pre-impresa en la casilla destinada a la firma, sin
que del mismo pueda concluirse que dicha AFP cumplié con el deber de suministrar al

afiliado una ilustracion suficiente, completa, clara, comprensible y oportuna sobre las
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implicaciones de abandonar el esquema de prima media con prestacion definida y sus

posibles consecuencias futuras.

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

En este sentido, los actos u omisiones posteriores del afiliado, bien sea porque
se traslad6 entre fondos privados, porque le realizaron una reasesoria, 0 porque no
retorno al RPM, no pueden validar el desacato legal que genera la ineficacia del acto
juridico del traslado de régimen, precisamente porque al ser posteriores dejan intactos
los hechos u omisiones que anteceden al acto juridico ineficaz, el cual no puede

sanearse como la nulidad.

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

Asi las cosas, esta Sala de decisidon no comparte los argumentos sefialados por
el a quo para negar la solicitud de ineficacia, pues del interrogatorio de parte rendido
por el actor se observa que alli expuso que para el afio 1996, trabajaba para la
empresa EDITORIAL FISE; que la Secretaria de dicha empresa le indicé que les
tocaba firmar formulario de afiliacién con la AFP Colpatria, ya que habia sido orden de
gerencia; que en ese momento no se presentd ningun asesor u asesora que le dijera
sobre los beneficios que iban a tener por parte de esa entidad y que con posterioridad,
tampoco habia tenido la oportunidad de reunirse con un asesor (minuto 12:34, archivo
14, carpeta 1 instancia, expediente digital), dejando claro con dicha declaracion que
para el momento en que surti6 el traslado, la AFP demandada no cumplié con su deber,

PROCESO ORDINARIO LABORAL 11001310502320230010701



10

esto es, brindando una informacion clara, precisa, transparente y oportuna sobre las

caracteristicas de ambos regimenes.

Adicionalmente, al preguntarle el Juez en qué momento se habia dado cuenta
de que le convenia mas Colpensiones, el demandante refiridé que hacia afio y medio
habia llamado telefénicamente a Porvenir para que le hicieran un céalculo de su mesada
pensional dentro de 5 afos, contestandole dicha entidad que solo obtendria la suma
de $887.000, por lo que a partir de entonces comenzé a buscar como hacer para
pasarse a Colpensiones (minuto 13:57, archivo 14, carpeta 1 instancia, expediente
digital). De otra parte, manifesté que conocia los requisitos para pensionarse en el ISS,
y que vivia comparando los dos regimenes pensionales, pero que nunca hizo el
esfuerzo para pasarse antes de los 53 afios de edad, ya que para ese entonces
trabajaba en obra o labor y solo le alcanzaba para pagar el minimo, por lo que pensé
que no tendria como pensionarse, ademas de que le era muy complicado que su

empleador le diera permiso para realizar el tramite del traslado.

De acuerdo a las anteriores manifestaciones, no encuentra la Sala que
efectivamente el demandante conociera de manera clara y detallada las caracteristicas
de ambos regimenes pensionales, como lo entendié el Juez de primera instancia, pues
el demandante tan solo relaté que supo que era mas beneficioso el RPM de acuerdo
al calculo de la mesada que le hizo Porvenir, pero no se le preguntd por parte del
fallador si tenia pleno conocimiento de como operaba ese régimen, aunado a ello, el
senor Héctor sefalé que esa informacion la supo afio y medio antes de la audiencia
que se llevd a cabo el dia 18 de septiembre de 2023, momento para el cual ya se
encontraba inmerso en la prohibicion establecida en el articulo 2 de la ley 797 de 2003,
pues para entonces tenia 60 anos de edad, al haber nacido el 19 de abril de 1963, y si
bien dijo que siempre comparé los dos regimenes, pero nunca hizo el mérito por
trasladarse antes de los 53 afios de edad; también dijo que pensaba que mas adelante
no tendria como pensionarse, lo cual evidencia que realmente no tenia pleno
conocimiento de su situacion pensional, aspecto que debidé haber sido advertida por
Porvenir previamente, de suerte que, no observa esta Colegiatura una confesion en
los términos del articulo 191 del CGP, esto es, que verse sobre hechos que produzcan

consecuencias juridicas adversas al confesante o que favorezcan a la parte contraria.

Bajo el anterior contexto, resulta claro que la administradora de pensiones, no
cumplié con el deber de informacion suficiente, clara, comprensible y oportuna sobre
las caracteristicas de los dos regimenes pensionales y las consecuencias que

implicaba el retirarse del RPM al que se encontraba afiliado, carga probatoria que a
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ella le correspondia como se tiene adoctrinado por nuestro maximo 6rgano de cierre
(CSJ SL1565-2022, CSJ SL1055-2022,CSJ, CSJ SL1452-2019, CSJ SL1688-2019,
CSJ SL1689-2019, CSJ SL4426-2019, CSJ SL4806-2020 y CSJ SL4062-2021); en

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

En esta perspectiva, la declaratoria de ineficacia hace que las cosas vuelvan al
mismo estado en que se hallarian si no hubiese existido el acto de afiliacion; o dicho,
en otros términos, el propdsito es retrotraer la situacion al estado en que se hallaria si
el acto no hubiera existido jamas, es decir con ineficacia ex tunc (desde siempre). Bajo
ese horizonte, resulta totalmente valido, que se disponga que las AFP privadas,
trasladen a Colpensiones la totalidad del capital ahorrado, junto con los rendimientos
financieros y gastos financieros, tal y como lo ha admitido la jurisprudencia de la Sala
Laboral de la Corte Suprema de Justicia, pudiéndose traer a colacion la sentencia CSJ
SL1467-2021, en la que adoctrino:

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

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

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

SL4025-2021, entre muchas otras, se asento:

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

“Como la nulidad fue conducta indebida de la administradora ésta debe asumir a su
cargo los deterioros sufridos por el bien administrado, esto es, las mermas sufridas en
el capital destinado a la financiacion de la pension de vejez, ya por pago de mesadas
pensionales en el sistema de ahorro individual, ora por los gastos de 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.
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Cabe agregar, que por via jurisprudencial se ha aceptado que los fondos de
pensiones también deben devolver a Colpensiones las «primas de seguros
previsionales de invalidez y sobrevivencia, asi como el porcentaje destinado al fondo
de garantia de pension minima, debidamente indexados y con cargo a sus propios
recursos» (CSJ SL1055-2022, entre muchas otras), por lo que se dispondra su

devolucién a la Administradora de Pensiones Colpensiones.

Dichos valores deben ser indexados, comoquiera que por el transcurso del
tiempo, han sufrido pérdida del valor adquisitivo, no siendo viable que Colpensiones
deba asumir esta; de otro lado, pese a que la cuenta de ahorro individual de la actora
genero rendimientos, ellos no compensan la devaluacion que se pretende proteger con

la indexacion.

Por lo tanto, se hace necesario REVOCAR la decision de primera instancia para
en su lugar, acceder a las pretensiones de la demanda en el sentido de declarar la
ineficacia del traslado realizado por el demandante Héctor Henao Mejia el 28 de
octubre de 1996, del régimen de prima media con prestacion definida al régimen de
ahorro individual con solidaridad, por lo que el acto juridico del traslado no produjo
efectos, pues ante la violacion del deber de informacion dicho acto no puede
proyectarse en el mundo de las relaciones juridicas, razon por la cual se impone el
regreso automatico del demandante al régimen de prima media con prestacion definida
administrado por COLPENSIONES.

En consecuencia, se condenara a las AFP Porvenir a trasladar a
COLPENSIONES vy esta a su vez a recibir por parte de aquellas, las cotizaciones
recibidas en su integridad desde el el 28 de octubre de 1996 y en adelante, lo que
incluye gastos de administracion, las primas de seguros previsionales de invalidez y
sobrevivencia, el porcentaje destinado al fondo de garantia de pensidén minima
debidamente indexados y con cargo a sus propios recursos, los bonos pensionales si
los hubiere y los rendimientos con las mermas sufridas en el capital destinado a la
financiacion de la pensiéon de vejez, mas los frutos e intereses como lo dispone el
articulo 1746 del C.C., y demas rubros que posea la accionante en su cuenta de ahorro
individual. Al momento de cumplirse esta orden, los conceptos deberan aparecer
discriminados con sus respectivos valores, junto con el detalle pormenorizado de los
ciclos, IBC, aportes y demas informacion relevante que los justifiquen, tal y como se
dispuso en sentencia CSJ SL1055-2022.
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Lo anterior, no genera ningun detrimento ni un desequilibrio para Colpensiones,
ni afecta su sostenibilidad financiera, dado que, la ineficacia del traslado de régimen
del demandante implica, como ya se dijo, la devolucién de todos los dineros por ella
aportados al RAIS mas sus rendimientos, frutos e intereses que se encuentren en la
cuenta de ahorro individual de esta de manera integra a COLPENSIONES,
declaracion que trae consigo la consecuencia inmediata de no haber pertenecido al
RAIS, debiendo restituirse las cosas a su estado original (CSJ SL 4911-2019).

PRESCRIPCION

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

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

probadas como quiera que la ineficacia del traslado salié avante.

COSTAS

Costas en ambas instancias a cargo de las demandadas COLPENSIONES vy
AFP Porvenir S.A., como quiera que el recurso de apelacién salié avante y en virtud
del numeral 4 del articulo 365 del CGP.

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

de la ley,

RESUELVE:

PRIMERO: REVOCAR la sentencia emitida por el Juzgado Veintitrés Laboral del
Circuito de Bogota, en su lugar, DECLARAR la ineficacia del traslado de régimen
pensional efectuado por el sefior Héctor Henao Mejia al régimen de ahorro individual el
28 de octubre de 1996, el cual se hizo efectivo a partir del 1° de diciembre de ese
mismo afio, por intermedio de la AFP Colpatria hoy PORVENIR S.A., en consecuencia,
declarar valida la afiliacion al régimen de prima media con prestacion definida,
administrado por COLPENSIONES.
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SEGUNDO: CONDENAR a Ila ADMINISTRADORA DE FONDOS DE
PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR S.A. a trasladar a COLPENSIONES y ésta a
su vez a recibir por parte de aquella, las cotizaciones recibidas en su integridad desde
el 28 de octubre de 1996 y en adelante, lo que incluye gastos de administracion, las
primas de seguros previsionales de invalidez y sobrevivencia, el porcentaje destinado
al fondo de garantia de pensién minima debidamente indexados y con cargo a sus
propios recursos, los bonos pensionales si los hubiere y los rendimientos con las
mermas sufridas en el capital destinado a la financiacion de la pensién de vejez, mas
los frutos e intereses como lo dispone el articulo 1746 del C.C., y demas rubros que
posea la accionante en su cuenta de ahorro individual. Al momento de cumplirse esta
orden, los conceptos deberan aparecer discriminados con sus respectivos valores,
junto con el detalle pormenorizado de los ciclos, IBC, aportes y demas informacion

relevante que los justifiquen.

TERCERO: CONDENAR a Ila ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE
PENSIONES - COLPENSIONES a activar la afiliacion del demandante en el régimen de

prima media con prestacion definida y a actualizar su historia laboral.

CUARTO: DECLARAR no probadas las excepciones propuestas por las

entidades demandadas conforme a lo motivado.

QUINTO: COSTAS en ambas instancias a cargo de COLPENSIONES, y AFP
PORVENIR S.A.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

EDGAR RENDON /ONDONO
agistrado Ponente
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DIEGO ROBERTO MONTOYA MILLAN
Magistrado

ANGEL%IA MURIY VARON

Magistrada
023 2023 00107 01

AUTO DEL PONENTE:

Se fijan como agencias en derecho en esta instancia a cargo de las AFP

Colpensiones y Porvenir S.A. en la suma de $1.300.000, a cargo de cada una.

EDGAR RENDON LONDONO
Magistrado Ponente
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Republica de Colombia
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Libertad y Orden
Rama Judicial
Tribunal Superior del Distrito Judicial
Bogota D. C.
SALA LABORAL

MAGISTRADO PONENTE: DR. EDGAR RENDON LONDONO
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CLASE DE PROCESO | ORDINARIO LABORAL

DEMANDANTE ANGELA LUCERO MUNEVAR VALDERRAMA
DEMANDADOS - ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE

PENSIONES COLPENSIONES

- SKANDIA PENSIONES Y CESANTIAS S.A.

- COLFONDOS PENSIONES Y CESANTIAS S.A.

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

En Bogota D. C. a los veintiun (21) dias del mes de marzo de dos mil veinticuatro
(2024), el Magistrado Ponente en asocio de los demas miembros integrantes de la
Sala de Decision, en atencion a lo dispuesto en la Ley 2213 del 13 de junio de 2022,
que adoptd como legislacion permanente el Decreto Legislativo 806 de 2020, procede

a dictar la siguiente,

SENTENCIA:
ANTECEDENTES

Pretende la sefiora Angela Lucero Munévar Valderrama se declare la
existencia de un vicio del consentimiento, que el fondo privado faltdé a su deber de
informacion, impidiendo de esta manera el retorno a tiempo al RPM. Como
consecuencia, se decida sobre la nulidad e invalidez de las actas o formularios de
afiliacion suscritos, mediante los cuales inicié y siguid en el RAIS, se disponga que
para todos los efectos continua afiliada en el RPM, se ordene a que el fondo en el que
se encuentra actualmente vinculada realice la devolucion de sus aportes a
Colpensiones y esta ultima entidad la tenga afiliada al RPM, a lo que resulte probado
ultra y extra petita, al pago de costas y agencias en derecho (f° 7, archivo PDF 01,

carpeta 12 inst. exp. digital).
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Como hechos fundamento de las pretensiones (f° 4 a 6, archivo PDF 01,
carpeta 12 inst. exp. digital), sefalé en sintesis, que nacioé el 2 de agosto de 1959; que
estuvo afiliada en el RPM desde el 7 de marzo de 1983, hasta el 1 de abril de 1994;
que para la época en que entrdo en vigencia la Ley 100 de 1993, comenzaron a
proliferarse los fondos privados de pensiones realizando campafas mediaticas en
todos los medios de comunicacion efectuando publicaciones acerca de los beneficios
que ofrecian, campafnas que fueron promovidas al interior de los sitios de trabajo por
los asesores de dichos fondos, tal y cual como ocurrié en su caso en donde los
asesores le sefialaron sobre los beneficios de trasladarse de régimen pensional, entre
los cuales se incluia mejores condiciones en su pensidn, asimismo le indicaron que el
ISS se iba acabar y que los afiliados a él perderian sus aportes, motivo por el cual

tomo la decision de trasladarse en abril de 1994, con la AFP Horizonte.

Precis6 que, el dia 23 de diciembre de 2019, presentd ante la AFP Skandia y
Colpensiones solicitud de nulidad o invalidez de la afiliacion, siendo negada la solicitud
por parte de Skandia, en cuanto Colpensiones no dio contestacién a la referida
peticion. Arguyé que, la AFP Skandia le realiz6 una simulacion pensional
estableciendo que la misma ascenderia a la suma de $990.000, mientras que en el
RPM seria de $1.900.000.

CONTESTACIONES DE LA DEMANDA

COLPENSIONES contestd (archivo PDF 06 carpeta 12 inst. exp. digital),
oponiéndose a las pretensiones de la demanda. En cuanto a los hechos acepto fecha
de nacimiento de la demandante, su afiliacion RPM aclarando que los aportes se
efectuaron hasta el 10 de mayo de 1991 y no hasta el 10 de abril de 1994, como se
indicaba en la demanda, igualmente acepté la peticion que fue presentada ante la

entidad; en relacién a los demas hechos dijo no constarle.

Propuso como excepciones de fondo las que denomind, prescripcion, cobro
de lo no debido, buena fe y presuncion de legalidad de los actos administrativos.

SKANDIA S.A. contestdé (archivo PDF 11 carpeta 12 inst. exp. digital),
oponiéndose a las pretensiones de la demanda. En cuanto a los hechos, admitio las
campanas publicitarias que se hicieron por parte de los fondos privados una vez fueron
creados, los cuales se hicieron en ejercicio de las disposiciones legales, la vinculacion
de la demandante ante dicho fondo, indicando que se dio en dos ocasiones, la primera,

el 1 de octubre de 2009, hasta el 31 de agosto de 2011, proveniente de la AFP
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Colfondos y la segunda, el 16 de noviembre de 2013, procedente de la AFP Horizonte
hoy Porvenir, afiliacion que a la fecha se encuentra vigente, también reconocio la
peticion que fue presentada por la sefiora Angela Munévar ante dicho fondo; respecto

de los demas hechos dijo no ser ciertos algunos de ellos y no constarle los demas.

Como excepciones de mérito, propuso las de actos de relacionamiento, Skandia
no participo, ni intervino en le momento de la seleccion de régimen, la demandante se
encuentra inhabilitada para el traslado de régimen en razon a la edad y tiempo
cotizado, inexistencia de violacion al debido proceso para el momento de la afiliacién
al RAIS, ausencia de falta al deber de asesoria e informacién, los supuestos facticos
de este proceso no son iguales o similares, ni siquiera parecidos al contexto de las
sentencias invocadas por la demandante, lo accesorio sigue la suerte de lo principal,
prescripcion de la accion, prescripcion de las acciones que se derivan del contrato de

seguro y gastos de administraciéon, buena fe y genérica.

De otro lado, solicitdé fuera llamada en garantia a la aseguradora MAPFRE
COLOMBIA VIDA SEGUROS S.A. en virtud de los contratos de seguros previsionales

suscritos entre dicha entidad y Skandia, solicitud que fue admitida mediante

providencia del 6 de julio de 2022 (archivo PDF 13, carpeta 12 inst. exp. digital),
ordenandose correr traslado a la seguradora para que diera contestacion al

[lamamiento.

Dentro del término de traslado, MAPFRE COLOMBIA VIDA SEGUROS S.A.
contesto archivo (PDF 17, carpeta 12 inst. exp. digital), sefialando que ni se oponia, ni
se allanaba a las pretensiones de la demanda. En cuanto a los hechos dijo no constarle

ninguno de ellos.

En relacion con el llamamiento, manifestd que se oponia a las pretensiones del
mismo. Respecto de los hechos, indicd ser cierto que la AFP Skandia contraté con
ellos un seguro previsional de invalidez y sobrevivencia con vigencia 2009-2011 vy
2014-2018, frente a los demas dijo no ser cierto.

Referente a la demanda, propuso como excepciones de fondo las que
denoming, las decisiones tomadas por la demandante se dieron al amparo del principio
de autonomia de la voluntad, sin estar mediadas y/o determinadas por error o vicio
alguno del consentimiento, siendo absolutamente licitas, validas y oponibles,
inexistencia de motivos que tipifiquen alguna causal de ineficacia material o de

invalidacion de los actos juridicos de afiliacion de la demandante al RAIS y posterior
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traslado horizontal, legalmente la demandante se encuentra inhabilitada para

trasladarse de régimen pensional por estar en el periodo de carencia.

En cuanto al llamamiento en garantia, propuso las excepciones que denomino,
el llamamiento en garantia realizado a MAPFRE es improcedente por cuanto Skandia
S.A. carece de amparo y/o cobertura frente a la accion material ejercida por la parte
demandante, al no tener relacion el riesgo objeto de proteccién asegurativa con el
objeto material de las pretensiones, inexistencia de derecho contractual por parte de
la AFP Skandia, MAPFRE no se encuentra obligada en caso de una sentencia de
condena contra la llamante en garantia, a efectuar devolucién de la primas, ni de
ningun otro valor que corresponda a contraprestacion del seguro, porque ellas fueron
legalmente devengadas y los riesgos estuvieron efectivamente amparados, a
MAPFRE no le son oponibles los efectos de una eventual sentencia estimatoria de las
pretensiones de la demanda, afectando al llamante y por lo mismo no esta obligada a

restitucion alguna, prescripcion de la accion derivada del contrato de seguro.

COLFONDOS contestd (archivo PDF 12, carpeta 12 inst. exp. digital),
oponiéndose también a las pretensiones de la demanda. Frente a los hechos,

manifestd no ser cierto el numeral 3 y no constarle los demas.

Como medio de defensa, propuso las excepciones de inexistencia de la
obligacion, falta de legitimacién en la causa por pasiva, buena fe, innominada o
genérica, ausencia de vicios del consentimiento, validez de la afiliacion al régimen de
ahorro individual con solidaridad, ratificacion de la afiliacion del actor al fondo de
pensiones obligatorias administrado por Colfondos S.A., prescripcidn de la accion para

solicitar la nulidad del traslado, compensacion y pago.

PORVENIR S.A. contesté (archivo PDF 21, carpeta 12 inst. exp. digital),
oponiéndose a las pretensiones de la demanda. En cuanto a los hechos, acepté fecha
de nacimiento de la demandante y los varios traslados que realizé la sefiora Angela
Lucero en el RAIS; en relaciéon a los demas hechos manifesté no ser ciertos algunos

de ellos y no constarle los demas.

Propuso como excepciones de mérito, las de buena fe, ausencia de requisitos
legales para que se declare la nulidad o ineficacia del traslado, aceptacion tacita de
las condiciones del RAIS, enriquecimiento sin justa causa derivado de la omision de la

figura de restituciones mutuas.
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SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado Veintiséis Laboral del Circuito de Bogota, mediante sentencia del 5

de septiembre de 2023 (archivo 35, carpeta 12 inst. exp. digital), resolvio:

PRIMERO: DECLARAR ineficaz el traslado efectuado por la demandante ANGELA
LUCERO MUNEVAR VALDERRAMA al régimen de ahorro individual con solidaridad,
conforme lo expuesto en la parte motiva de esta providencia.

SEGUNDO: CONDENAR al fondo de pensiones SKANDIA a ftransferir a la
Administradora Colombiana de Pensiones COLPENSIONES la totalidad de los saldos
obrantes en la cuenta de ahorro individual de la demandante, junto con sus
rendimientos financieros causados, asi como el porcentaje correspondiente a gastos
de administracion, primas de seguros previsionales de invalidez y de sobrevivencia, y
el porcentaje destinado al fondo de garantia de pension minima. Lo anterior,
debidamente indexado y con cargo a sus propios recursos, conforme lo expuesto en la
parte motiva de esta providencia.

TERCERO: CONDENAR a los fondos de pensiones PORVENIR y COLFONDOS a
transferir a la Administradora Colombiana de Pensiones COLPENSIONES los dineros
que descontd de la cuenta de ahorro individual de la demandante que correspondian a
gastos de administracion, primas de seguros previsionales de invalidez y de
sobrevivencia, y el porcentaje destinado al fondo de garantia de pensién minima,
debidamente indexado, conforme lo expuesto en la parte motiva de esta providencia.

CUARTO: CONDENAR a Ila Administradora Colombiana de Pensiones
COLPENSIONES para que acepte dicha transferencia y contabilice, para todos los
efectos pensionales, las semanas cotizadas por la demandante.

QUINTO: DECLARAR NO PROBADAS las excepciones propuestas.

SEXTO: CONDENAR en costas de esta instancia a las demandadas COLFONDOS,
PORVENIR y SKANDIA, y a favor de la demandante, a razén de 33.33% a cargo de
cada una, fijandose como agencias en Derecho la suma de $1.500.000.

SEPTIMO: ABSOLVER a la Llamada en Garantia MAPFRE COLOMBIA VIDA
SEGUROS de las pretensiones incoadas en el llamamiento en garantia, conforme lo
expuesto en la parte motiva de esta providencia.

OCTAVO: CONDENAR en costas del llamamiento en garantia a SKANDIA, y a favor
de la llamada en garantia, fijandose como agencias en Derecho la suma de $800.000.

Para fundamentar su decision, sefialé que la Sala de Casacion Laboral de la
Corte Suprema de Justicia mediante sentencia SL12136-2014, indicd que en virtud de lo
previsto en el literal b) del articulo 13 de la Ley 100 de 1993, en este tipo de casos lo que
debia analizarse era el acto juridico que gener¢ el traslado a fin de establecerse si el
mismo habia resultado eficaz o no, precisando la mencionada sentencia que para
entenderse que la afiliaciéon habia sido libre y voluntaria, se debia verificar si la
administradora habia puesto en conocimiento del afiliado los riesgos que implicaba el
traslado de régimen y los beneficios que obtendria, examinandose si la entidad habia
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garantizado una decisién informada que permitiera una manifestacién de voluntad

autonoma y consiente.

Recalcd que, conforme a lo ensefiado por la Corte el deber de informacién ha
existido desde la entrada en vigencia de la Ley 100 de 1993, razon por lo cual debia
tenerse en cuenta el momento histérico de la afiliacion, igualmente dicha Corporacion
habia dicho que el consentimiento vertido en los formularios de afiliacion no era suficiente,
pues se debia demostrar un consentimiento debidamente informado por parte del fondo
de pensiones. Asimismo el Decreto 656 de 1994, establece en su articulo 15, la obligacion
de que todo fondo debia tener un reglamento que contuviera derechos y deberes de sus
afiliados, que pasarian a ser consumidores financieros y por lo tanto, tendrian una serie
de obligaciones respecto de dicho fondo pensional, aspectos que debian haberse puesto

de presente al momento en que se suscribi6 el formulario de afiliacion.

Sostuvo que, en el caso bajo estudio se habian aportado varios formularios de
afiliaciéon que daban cuenta que efectivamente la demandante se encontraba afiliada al
régimen de prima media y que se trasladé al RAIS, que de dicha documental tan solo se
encontraba plasmado los datos personales de la actora, pero no se podia establecer las
circunstancias de como se habia logrado la suscripcion del mismo o que asesoria se habia
brindado en ese momento; que al verificarse los testimonios rendidos en audiencia no se
establecia tampoco el tiempo, modo y lugar en que se dio la afiliacion de la demandante
al RAIS y en cuanto al interrogatorio de parte no se habia logrado ninguna confesion; por
consiguiente, no habia quedado demostrado que para el afio 1994, momento en que la
sefiora Angela Munévar se le hubiera brindado una informacién clara, transparente y
oportuna sobre las caracteristicas del RAIS y las diferencias con el RPM, razén por lo cual

debia declararse ineficaz el traslado.

En cuanto al llamamiento en garantia, expuso que teniendo en cuenta las pdlizas
de seguros aportadas por las partes, de las mismas lo que se desprendia es que el objeto
consistié en la consecucién de la suma previsional en caso de invalidez o muerte de la
demandante, pero en ninguna de ellas se habia pactado alguna clausula en la que se
estableciera como objeto la condena relacionada con los hechos y pretensiones de la
demanda, por lo cual debia absolverse a la llamada en garantia.

RECURSO DE APELACION

AFP PORVENIR interpuso recurso de apelaciéon, argumentando que de
acuerdo con el acervo probatorio obrante dentro del expediente se habia demostrado

que la parte actora habia suscrito formulario de afiliacion con la AFP Horizonte de
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forma libre, espontanea y sin presiones, lo cual no daba lugar a la declaratoria de

ineficacia.

Aunado a lo anterior, refirid que tampoco habria lugar a la condena por gastos
de administracion, prima de seguro previsional y dineros destinados al fondo de
garantia de pensién minima debidamente indexados, teniendo en cuenta que la Corte
Constitucional a través de conceptos doctrinales ha definido la indexacion como el
«Sistema que consiste en la adecuaciéon automatica de las magnitudes monetarias a las
variaciones del nivel de precios, con el fin de mantener constante, el valor real de éstos, para
lo cual se utilizan diversos parametros que solos o combinados entre si, suelen ser: el aumento
del costo de la vida, el nivel de aumento de precios mayoristas, los salarios de los trabajadores,

los precios de productos alimenticios de primera necesidad, etc».

Adujo que, conforme a lo expuesto podria definirse a la indexacién como un
sistema que consiste a traer a valor presente el dinero, para que este no pierda su
poder adquisitivo; que en el presente asunto los gastos de administracion no perdieron
su poder adquisitivo, contrario a ello, tales gastos lograron incrementar el saldo de la
cuenta de ahorro individual de la demandante, adicionalmente dichos gastos de
administracién no le hubieran generado ningun tipo de rendimiento en el RPM, de
manera que al ser devueltos generaria un enriquecimiento sin justa causa por parte de
Colpensiones, tal y como habia sido analizado por la Sala Laboral del Tribunal Superior
de Cali en sentencia 147 del 9 de junio de 2023.

Por ultimo, solicitd fuera absuelto a la condena en costas, teniendo en cuenta
que la actora no se encuentra actualmente afiliada a dicho fondo, lo cual imposibilita a
que deba ser trasladada al RPM, ademas de encontrarse en la prohibicion establecida
en el literal e), articulo 2, de la Ley 797 de 2003.

COLFONDOS sustent6 su recurso solicitando se revoque la condena respecto
de retornar al RPM los gastos de administracién, ya que se habian causado y
descontado por disposicion legal y no por capricho de la AFP, por ende, eran exigibles,
vigentes y exequibles. Adicionalmente, en virtud del Decreto 2555 de 2010, los gastos
de administracion tenian una destinacion especifica entre los cuales se encontraba la
compra de seguros previsionales de invalidez y sobrevivencia en virtud de los cuales

la actora habia estado amparada.

Arguyd que, la rentabilidad que generaba los fondos de pensiones resultaba
superior a la que se generaba en el RPM, por lo que ordenarse su devolucion generaria

un enriquecimiento injustificado por parte de Colpensiones, ademas que los mismos
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no hacian parte de la financiacién de la pensién de vejez, ademas eran de tracto
sucesivo, por lo que estaban afectados por el fendmeno de la prescripcion. Por otra
parte, no se encontraban en poder de la AFP y en la etapa de fijacion del litigio no se
habia establecido la devolucion de dineros que estuvieran en poder de terceros que
no fueron vinculados al proceso, como tampoco habian sido solicitados en la demanda,
tampoco resultaba procedente la indexacidon ya que con los rendimientos habian

quedado mas que satisfechos y/o compensados dichos aspectos.

SKANDIA S.A. argument6 su recurso sefialando que se encontraba inconforme
con lo ordenado en el ordinal segundo en el que se decidido trasladar todos los aportes
efectuados en la cuenta de ahorro individual de la demandante, asi como el porcentaje
destinado al fondo de garantia de pension minima, los gastos de administracién y las
sumas previsionales debidamente indexadas a cargo del patrimonio del fondo, lo
anterior, teniendo en cuenta que la actora se le habia brindado toda la informacion
ajustada a las normas que regulaban el sistema de ahorro individual para que tomara

la decision que mejor se acomodara a sus intereses.

Refirié que, el a quo no habia tenido en cuenta que la actora en interrogatorio
de parte habia manifestado que si conocia de los beneficios del RAIS, y que le
informaron que podia efectuar aportes voluntarios, por lo cual no resultaba acertado
que se debiera reconocer los gastos de administracién, pues los mismos se
encontraban regulados por la Ley, y el fondo habia administrado los dineros de la

accionante con diligencia y cuidado.

Acotd que, en caso de establecerse que el acto de traslado nunca existio, se
entendia que la AFP no debi6 administrar la cuenta de ahorro individual de la actora y
por ende, los rendimientos no se causaron, por lo cual tampoco se debid cobrar una
comisiéon de administracion, por lo que ordenarse su devolucidon se estaria
constituyendo la demandante en un enriquecimiento sin justa causa. De otra parte,
adujo que quien debia responder por esos descuentos era la aseguradora MAPFRE,
pues la AFP los desconté de buena fe y los cancel6 a dicha aseguradora.

COLPENSIONES sustento el recurso indicando que se habia pasado por alto,
que para el momento del traslado de conformidad con lo establecido en el articulo 13
de la ley 100 de 1993, tan solo bastaba con la aceptacion espontanea, libre y expresa
de la afiliada lo cual se manifestaba con la firma del formulario de afiliacién, no siendo
dable imponer a las AFP obligaciones no previstas en el ordenamiento juridico vigente

para el momento del traslado, pues tal exigencia desvirtuaba el principio de confianza
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legitima, tampoco se habia tenido en cuenta el principio de la relatividad juridica en el
sentido de que Colpensiones era un tercero de buena fe, por lo que no podia ser

favorecida, ni perjudicada por el contrato celebrado entre la demandante y la AFP.

Finalmente, indicd que en caso de confirmarse la decision de primera instancia
se mantuviera las condenas impuestas a las AFP y se adicionara la sentencia en el
sentido que la condena impuesta a Colpensiones consistiera en una obligacion de
hacer, previo al cumplimiento de las obligaciones que se les impusieron a los fondos

privados.

CONSIDERACIONES

Procede la Sala de Decision, a resolver el recurso de apelaciéon presentado por
Porvenir, Skandia, Colfondos y Colpensiones, asi como en el grado jurisdiccional de
consulta en favor de esta ultima en lo no apelado, de conformidad con lo dispuesto en
el articulo 69 del CPTSS.

PROBLEMA JURIDICO

Conforme a los antecedentes dados en precedencia, corresponde a esta Sala
de Decision determinar, si el traslado del régimen de prima media al de ahorro
individual que hizo la demandante a través de la AFP Horizonte hoy Porvenir S.A., y
posteriormente, con las AFP Colfondos y Skandia es ineficaz por falta de informacion,
y si como consecuencia de ello, hay lugar a trasladar a COLPENSIONES los aportes
realizados por la actora en el RAIS, junto con los gastos de administracién y demas
deducciones. Asimismo, se analizara si la lamada en garantia debe responder por las

condenas impuesta a la AFP Skandia.

En el presente asunto no son materia de discusién los siguientes supuestos
facticos: i) que la sefiora Angela Lucero Munévar Valderrama nacio el 2 de agosto de
1959 (f°12, archivo PDF 01, carpeta 12 inst. exp. digital); ii) que se afilié al ISS donde
cotizé desde el 07/03/1983, hasta el 10/05/1991, reuniendo un total de 347,71
semanas de cotizacion (f° 40, archivo PDF 06, carpeta 12 inst. exp. digital); iii) que el
15 de abril de 1994, se traslado al RAIS mediante la suscripcion de un formulario de
vinculacién con la AFP Horizonte S.A., el cual se hizo efectivo a partir del 1 de mayo
de 1994, como se desprende del formulario de afiliacion y certificado SIAFP (f° 86 y
89, archivo PDF 21, de la carpeta 12 inst. exp. Digital); y iv) que efectud traslados

horizontales a través de varios fondos privados, asi: con Porvenir S.A. el 11 de mayo
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de 1999, Colfondos el 27 de enero del afio 2000, Skandia el 20 de agosto de 2009,
Horizonte 26 de julio de 2011 y Skandia 16 de noviembre de 2013, entidad en la cual
se encuentra afiliada actualmente (f.° 38 a 39 y 66, archivo PDF 11, f° 89, archivo PDF
21, carpeta 12 inst. exp. Digital).

INEFICACIA DEL TRASLADO

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

de cambiarse de sistema pensional.

Igualmente, se fij6 por esa Corporacion que son las administradoras de
pensiones a quienes les corresponde acreditar el cumplimiento del deber de
informacion, pues exigir al afiliado una prueba del incumplimiento por parte de la AFP
al deber de informacién es un despropdsito, en la medida que la alegacién de no recibir
informacion corresponde a un supuesto negativo indefinido que solo puede desvirtuar
el fondo de pensiones mediante la prueba que acredite que cumplié esta obligacion;
ademas, establecié que la documentacidn soporte del traslado debe conservarse en
los archivos del fondo, dado que es esta entidad la que esta obligada a observar la
obligacién de brindar informacion y, mas aun, probar ante las autoridades
administrativas y judiciales su pleno cumplimiento, y finalmente explicé que no era
razonable invertir la carga de la prueba contra la parte débil de la relacion contractual,
toda vez que las entidades financieras por su posicién en el mercado, profesionalismo,
experticia y control de la operacidn tienen una clara preeminencia respecto al afiliado
lego, a tal punto que la legislacion considera una practica abusiva la inversion de la
carga de la prueba en disfavor de los consumidores financieros (articulo 11, literal b),
Ley 1328 de 2009) (CSJ SL1452-2019).
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Asimismo, ha indicado la Sala de Casacion Laboral de la CSJ que el fondo
privado cumple con su deber de informaciéon cuando la asesoria brindada para el
momento en que el afiliado decide trasladarse contiene una informacion suficiente,
transparente, cierta y oportuna, es decir, cuando se hace una adecuada ilustracion
sobre las caracteristicas, condiciones, consecuencias, riesgos, ventajas y desventajas
de la determinacién de cambio de régimen pensional, deber que ha existido desde la
creacion de las sociedades administradoras de fondos de pensiones y cuyo
cumplimiento permite que la eleccién de cualquiera de los regimenes pensionales sea
libre y voluntaria conforme lo ordena el literal b) del articulo 13 de la Ley 100 de 1993
(CSJ SL755-2022, CSJ SL3349-2021 y CSJ SL1565 - 2022).

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

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

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

sus intereses.

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

2021, en la que se expuso:

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

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

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

perder de vista que este desde un inicio ha existido (sentencia CSJ SL4062-2021).

Asi, para la fecha en la que la accionante se trasladd al régimen de ahorro
individual con solidaridad —15 de abril de 1994-, |a obligacion de la AFP se enmarcaba
en el primer periodo, segun el cual debia entregar informacion suficiente y transparente
que le permitiera elegir «libre y voluntariamente» la opcion que mejor se ajustara a sus
intereses (CSJ: SL1452-2019, SL1688-2019 y SL1689-2019), conforme al literal b) del
articulo 13 de la Ley 100 de 1993, en concordancia con el articulo 97 numeral 1.° del
Decreto 663 de 1993 —posteriormente modificado por el 23 de la Ley 795 de 2003—,
lo cual implicaba la ilustraciéon de las caracteristicas, condiciones, acceso, efectos y

riesgos de cada uno de los regimenes pensionales.

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

Ahora bien, aun cuando en el expediente obra el formulario de solicitud de
afiliacion de la AFP Horizonte hoy Porvenir S.A. suscrito el 15 de abril de 1994, de él
solo se advierte la fecha de su diligenciamiento, los datos personales y laborales del
accionante, de modo que unicamente da cuenta de una exigencia requerida para el
ingreso de un afiliado con la férmula pre-impresa en la casilla destinada a la firma, sin
que del mismo pueda concluirse que dicha AFP cumplié con el deber de suministrar al
afiliado una ilustracion suficiente, completa, clara, comprensible y oportuna sobre las
implicaciones de abandonar el esquema de prima media con prestacion definida y sus

posibles consecuencias futuras.

Ademas de ello, el hecho de que la actora hubiere manifestado en su
interrogatorio de parte que conocia los beneficios del RAIS, al haber sefalado que
sabia que podia hacer aportes voluntarios, no significa que se le brindé al momento
del traslado toda la informacion necesaria, completa y oportuna, pues no solamente
implicaba que se le diera informacion sobre los beneficios del nuevo régimen
pensional, sino que también debid brindase informacion sobre las desventajas que se

derivaban del traslado y que podian impactar en su futuro pensional.

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

En este sentido, los actos u omisiones posteriores del afiliado, bien sea porque
se trasladé entre fondos privados, porque le realizaron una reasesoria, o porque no
retorno al RPM, no pueden validar el desacato legal que genera la ineficacia del acto
juridico del traslado de régimen, precisamente porque al ser posteriores dejan intactos
los hechos u omisiones que anteceden al acto juridico ineficaz, el cual no puede

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

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

pertinente dijo:

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

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

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

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

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

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

confirmarse su decisién en lo relativo a este punto.

De otra parte, cabe sefalar que no es obligatorio para esta Sala de Decision dar
aplicacion a sentencias proferidas por otras Salas Laborales de otros Tribunales del
pais como lo pretende Porvenir, pues se trata de un precedente horizontal, el cual no
resulta vinculante, maxime cuando el que aqui se acoge, es el vertido por la Sala de

Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia.

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

previsionales de invalidez y sobrevivencia y demas emolumentos ordenados

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

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

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

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

SL4025-2021, entre muchas otras, se asento:

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

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

Cabe agregar, que por via jurisprudencial se ha aceptado que los fondos de
pensiones también deben devolver a Colpensiones las «primas de seguros previsionales
de invalidez y sobrevivencia, asi como el porcentaje destinado al fondo de garantia de pension
minima, debidamente indexados y con cargo a sus propios recursos» (CSJ SL1055-2022,
entre muchas otras). Al respecto, se observa que el Juzgador dio la orden de
reembolso en los términos previamente establecidos, por lo que se confirmara

integralmente su decision.

Dichos valores deben ser indexados, comoquiera que por el transcurso del
tiempo han sufrido pérdida del valor adquisitivo, no siendo viable que Colpensiones
deba asumir esta; de otro lado, pese a que la cuenta de ahorro individual de la actora
genero rendimientos, ellos no compensan la devaluacion que se pretende proteger con

la indexacion.

Lo anterior, no genera ningun detrimento ni un desequilibrio para Colpensiones,
ni afecta su sostenibilidad financiera, dado que, la ineficacia del traslado de régimen
del demandante implica, como ya se dijo, la devolucidon de todos los dineros por él

aportados al RAIS mas sus rendimientos, frutos e intereses que se encuentren en la
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cuenta de ahorro individual de esta de manera integra a COLPENSIONES,
declaracion que trae consigo la consecuencia inmediata de no haber pertenecido al
RAIS, debiendo restituirse las cosas a su estado original (CSJ SL 4911-2019).

LLAMAMIENTO EN GARANTIA

Frente al reparo formulado por Skandia S.A. encaminado a que se ordene la
devolucion de las primas de seguro canceladas por ésta, con cargo a Mapfre Colombia
Vida S.A., se indica que el mismo no esta llamado a prosperar, pues a criterio de esta
Sala tal reembolso en modo alguno debe ser asumido por la aseguradora, debido a
que esta fue ajena a los actos de afiliaciéon y traslado que dieron lugar a la ineficacia
que se declara. Sumado a ello, los riesgos asegurados no son otros mas que la muerte,
invalidez por riesgo comun, incapacidad temporal y auxilio funerario, sin que de alli se
desprenda que la aseguradora deba garantizar patrimonialmente las obligaciones
impuestas en el presente juicio, dado que su responsabilidad se limita unicamente a
las coberturas contratadas, esto es frente la invalidez y sobrevivencia, respecto de la

afiliacién del promotor de la contienda, al fondo de pensiones Skandia.

PRESCRIPCION

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

COSTAS DE PRIMERA INSTANCIA

En cuanto a la condena en costas a Porvenir S.A. en primera instancia, cabe
mencionar que la misma es procedente, toda vez que el numeral 1° del articulo 365 del
CGP establece de manera clara que debe ser condenado en costas a la parte vencida
en el proceso, luego al resultar también vencida en juicio en tanto tiene que trasladar al
RPM las sumas percibidas por concepto de gastos de administracion, primas de seguros
previsionales, entre otros, ademas de presentar oposicion a las pretensiones de la

demanda, debe ser condenada en costas.

COSTAS
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Costas en esta instancia a cargo de las demandadas Porvenir S.A. y Skandia,
comoquiera que sus recursos de alzada no prosperaron de conformidad con lo
dispuesto en el articulo 365 del CGP.

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

de la ley,

RESUELVE:

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida por el Juzgado Veintiséis
Laboral del Circuito de Bogota, conforme a lo expuesto en la parte motiva de esta
sentencia.

SEGUNDO: COSTAS en esta instancia a cargo de Porvenir S.A. y Skandia.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

il

EDGAR RENDON LONDONO
Magistrado

Dicapaberd Moo

DIEGO ROBERTO MONTOYA MILLAN
Magistrado

AN(%;:Z LUCIA MZ LLO VARON

Magistrada
AUTO DEL PONENTE:

Se fijan como agencias en derecho en esta instancia a cargo de las AFP
Skandia y Porvenir S.A. en la suma de $1.300.000, a cargo de cada una.
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EDGAR RENDON LONDONO
Magistrado Ponente
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Republica de Colombia

Ry

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

MAGISTRADO PONENTE: DR. EDGAR RENDON LONDONO

RADICADO 11001310502620220032901

CLASE DE PROCESO | ORDINARIO LABORAL

DEMANDANTE PAOLA MARIA TERESA SOFIA GARLATTI BERNAL
DEMANDADOS - ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE

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

En Bogota D. C. a los veintiun (21) dias del mes de marzo de dos mil veinticuatro
(2024), el Magistrado Ponente en asocio de los demas miembros integrantes de la
Sala de Decision, en atencion a lo dispuesto en la Ley 2213 del 13 de junio de 2022,
que adoptd como legislacion permanente el Decreto Legislativo 806 de 2020, procede

a dictar la siguiente,

SENTENCIA:
ANTECEDENTES

Pretende la sefiora Paola Maria Teresa Sofia Garlatti Bernal se declare la
ineficacia del traslado del RPM administrado por el ISS hoy Colpensiones al RAIS
administrado por la AFP Porvenir S.A., el cual se realizé el 1 de abril de 1998. En
consecuencia, se ordene a la AFP Porvenir S.A. a trasladar a Colpensiones los dineros
recaudados por concepto de aportes pensionales con sus respectivos rendimientos, la
informacion obtenida a través de las planillas de autoliquidacién de aportes y que
constituye su historia laboral, las sumas percibidas por concepto de gastos de
administraciéon, debidamente indexadas, se ordene a Colpensiones anular el registro
de traslado, a recibirla y registrar en las bases de datos la informacion correspondiente
de los aportes que sean trasladados por el fondo privado, al pago de costas, agencias
en derecho a cargo de Porvenir y a lo que resulte probado ultra y extra petita (f° 3 a 4,

archivo PDF 01, carpeta 12 inst. exp. digital).
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Como hechos fundamento de las pretensiones (f° 1 a 2, archivo PDF 01,
carpeta 1?2 inst. exp. digital), senal6 en sintesis, que nacié el 11 de julio de 1966; que
se afilié al Sistema General de Pensiones el 22 de agosto de 1988, a través del ISS

en donde cotizd un total de 494,71 semanas.

Relaté que, no recibié asesoria sobre las diferencias entre los regimenes
pensionales establecidos en la Ley 100 de 1993; que suscribié formulario de traslado
con la AFP Porvenir el dia 1 de abril de 1998; que al momento de obtener su firma el
asesor no le suministré informacion suficiente, cierta, transparente, clara y comparativa
que le permitiera decidir libremente sin vicio alguno en su consentimiento, no le realizé
una proyeccion del monto o saldo que debia realizar para alcanzar una mesada

pensional de acuerdo a sus expectativas.

Agregd que, el asesor tampoco le informd sobre los requisitos exigidos en el
RAIS para acceder a la pension de vejez, ni las diferentes modalidades de pensién a
las que podia optar, no le dijo sobre las desventajas de ese régimen. Arguyé que,
posteriormente la AFP Porvenir le hizo una proyeccion de su mesada pensional,

indicandole que la misma ascenderia a la suma de $1.824.000.

Describié que, solicitdé ante Colpensiones le hiciera una proyeccién de la
mesada pensional que pudiera haber recibido en ese régimen; sin embargo, dicha
entidad no atendio su solicitud aduciendo que debia abstenerse de hacerlo dado que
las variables utilizadas en el monto de la mesada pensional diferian con las de los
fondos privados; que en consideracién a dicha respuesta contratd un profesional para
que le realizara la proyeccién de su mesada en el RPM, resultado que habia arrojado
la suma de $5.943.587.

CONTESTACIONES DE LA DEMANDA

COLPENSIONES contesté (archivo PDF 10 carpeta 12 inst. exp. digital),
oponiéndose a las pretensiones de la demanda. En cuanto a los hechos, acepté fecha
de nacimiento de la demandante, su afiliacion a dicho régimen y las semanas que

cotiz6 dentro del mismo; respecto a los demas hechos dijo no constarle.
Propuso como excepciones de fondo, las de prescripcion y caducidad,

inexistencia del derecho y de la obligacién por falta de reunir los requisitos legales,

imposibilidad juridica para reconocer y pagar derechos por fuera del ordenamiento
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legal, cobro de lo no debido, buena fe, imposibilidad de condena en costas y

declaratoria de otras excepciones.

AFP PORVENIR S.A. contesto (archivo PDF 11 carpeta 12 inst. exp. digital),
oponiéndose a las pretensiones de la demanda. En cuanto a los hechos, dijo no ser
ciertos algunos de ellos y no constarle los demas. Propuso como excepciones de
fondo, las de prescripcion, buena fe, inexistencia de la obligacion, restituciones

mutuas y genérica.

SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado Veintiséis Laboral del Circuito de Bogota, mediante sentencia del 23

de agosto de 2023 (archivos 17 y 18, carpeta 12 inst. exp. digital), resolvio:

PRIMERO: DECLARAR ineficaz el traslado efectuado por la demandante Paola
Maria Teresa Sofia Garlatti Bernal CC 39694794, al régimen de ahorro individual
con solidaridad, conforme a lo expuesto en la parte motiva de esta providencia.

SEGUNDO: CONDENAR al fondo de pensiones PORVENIR S.A a que transfiera
a la Administradora Colombiana de Pensiones COLPENSIONES |a totalidad de los
ahorros realizados por la demandante, junto con sus rendimientos financieros
causados asi como el porcentaje correspondiente de gastos de administracion,
primas de seguros previsionales de invalidez y sobrevivencia, y el porcentaje
destinado al fondo de garantia de pension minima, lo anterior debidamente
indexado con cargo a sus propios recursos, conforme lo expuesto en la parte motiva
de esta providencia.

TERCERO: DECLARAR NO PROBADAS las excepciones propuestas

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

QUINTO: CONDENAR en costas de esta instancia al fondo de pensiones
PORVENIR S.A fijandose como agencias en Derecho la suma de UN MILLON
QUINIENTOS MIL PESOS ($1°500.000).

Para fundamentar su decision, sefialé que la Sala de Casacion Laboral de la
Corte Suprema de Justicia mediante sentencia SL12136-2014, indicd que en virtud de lo
previsto en el literal b) articulo 13 de la Ley 100 de 1993, en este tipo de casos lo que
debia analizarse era el acto juridico que generd el traslado a fin de establecerse si el
mismo habia resultado eficaz o no, precisando la mencionada sentencia que para
entenderse que la afiliaciéon habia sido libre y voluntaria, se debia verificar si la
administradora habia puesto en conocimiento del afiliado los riesgos que implicaba el
traslado de régimen y los beneficios que obtendria, examinandose si la entidad habia

Pagina 3 de 15



RADICADO 11001310502620220032901

garantizado una decisién informada que permitiera una manifestaciéon de voluntad

autonoma y consiente.

Recalcd que, conforme a lo ensefiado por la Corte el deber de informacién ha
existido desde la entrada en vigencia de la Ley 100 de 1993, razon por lo cual debia
tenerse en cuenta el momento histérico de la afiliacion, igualmente dicha Corporacion
habia dicho que el consentimiento vertido en los formularios de afiliacion no era suficiente,
pues se debia demostrar un consentimiento debidamente informado por parte del fondo
de pensiones. Asimismo el Decreto 656 de 1994, establece en su articulo 15, la obligacion
de que todo fondo debia tener un reglamento que contuviera derechos y deberes de sus
afiliados, que pasarian a ser consumidores financieros y por lo tanto, tendrian una serie
de obligaciones respecto de dicho fondo pensional, aspectos que debian haberse puesto

de presente al momento en que se suscribi6 el formulario de afiliacion.

Sostuvo que, en el caso bajo estudio se contaba con formulario de afiliacion
suscrito con la AFP Porvenir, la cual se habia hecho efectiva a partir de abril de 1998,
también figuraba formulario de afiliacién suscrito con la AFP Colpatria, documentos de
los cuales solo se podia establecer los datos personales de la demandante y datos del
empleador, también se podia observar de los dos formularios que aparecia el nombre
del asesor comercial responsable, de manera que no resultaba acertada las
consideraciones del fondo privado en cuanto a que no le podian endilgar
responsabilidad dado que al haber sido aportado el formulario de afiliacion por parte

del empleador, la entidad lo unico que podia haber hecho era afiliarlo.

Considerd que, no compartia dicha posicion, teniendo en cuenta que el fondo
de pensiones era quien tenia la obligacion de brindar una asesoria clara y suficiente a
su posible afiliado, lo cual no podia ser delegado al empleador, y en caso de haber
sido asi, tenia que tomar todas las medidas tendientes o conducentes a que el
empleador suministrara la informacion necesaria a su trabajador respecto a la afiliacion
del fondo pensional, maxime que en los dos formularios aportados figuraba que si
habia existido un asesor comercial, bajo tales postulados debia declarar ineficaz el

traslado.

RECURSO DE APELACION

La AFP PORVENIR interpuso recurso de apelacion parcial respecto al numeral
segundo de la sentencia, consistente en tener que devolver estas sumas debidamente

indexadas con cargo a sus propios recursos, indicé que en la sentencia CSJ SL9316-
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2016 la Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia habia precisado
que la indexacion era la simple actualizacion de la moneda para contrarrestar la
devaluacion de la misma por el transcurso del tiempo, dada la generalizada condicién
inflacionaria de la economia; que en ese orden de ideas y teniendo en cuenta que
dentro de las obligaciones que debia cumplir las AFP estaba la de garantizar la
rentabilidad minima de las cuentas de ahorro individual de cada uno de sus afiliados,
resultaba incompatible y excluyente ordenar la indexacion, ya que los recursos de la
cuenta de ahorro individual de la parte demandante no se habian visto afectados por
la inflacion; por el contrario, le habia generado rendimientos que no hubiera

conseguido en el regimen de prima media.

Acotd que, al respecto el Tribunal Superior de Cali dentro del proceso con
radicado 2022-562, del 20 de enero del aino 2023, habia considerado: «Respecto a la
indexacién, la Sala considera que no hay lugar a dicha imposicion, toda vez que con el traslado
de los rendimientos se compensa la depreciacion del poder adquisitivo de la moneda que
pudiese haberse generado en los emolumentos a retornar, por tal razon, se revoca dicha
condena a Colfondos y Porvenir», luego entonces, ordenar dicho emolumento resultaba

una doble sancion.

COLPENSIONES también interpuso recurso de apelacién, argumentando que
de conformidad con la carga de la prueba, el articulo 167 del CGP establecia:
«Incumbe a las partes probar el supuesto de hecho de las normas que consagran el
efecto juridico que ellas persigueny. Resaltd que, en ese sentido, el Tribunal Superior
de Bogota en varios pronunciamientos ha puesto de presente dicho articulado como
en la sentencia con ponencia del magistrado Carlos Andrés Vargas del 10 de octubre
de 2017, en el proceso 1920150915, en donde refirié que los vicios del consentimiento
por error, fuerza y dolo debian ser demostrados por las partes que lo alegaban, de ese
modo, las partes tenian la obligacion de probar los supuestos facticos en que fundaban

sus pretensiones segun el extremo que ocuparan.

Agrego que, en el mismo sentido, en sentencia con radicado 072015082201 del
Tribunal Superior de Bogota con ponencia del magistrado Manuel Serrano Baquero,
se habia dicho que los vicios del consentimiento que se habian presentado al momento
de suscribir el traslado de régimen por error inducido por dolo, estimaba la Sala que
no se habian aportado las pruebas pertinentes y suficientes por quien tenia la carga
procesal, en ese caso la parte demandante, al tenor de lo expuesto en el articulo 167
CGP.
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Enfatiz6 que, conforme a la jurisprudencia citada le correspondia a la
demandante demostrar los vicios de consentimiento, siendo desproporcionado colocar
la carga de la prueba en las AFP, en el caso particular en Colpensiones quien era la
que resultaba ser la mas afectada, maxime cuando la afiliacién se habia dado en el
ano 1998, es decir, ya habia transcurrido 25 afios, siendo imposible probar las
circunstancias que rodearon la suscripcion del traslado, mas aun cuando para dicha
data no era obligatorio dejar un registro documental de la misma, por lo cual era
completamente aplicable en estos casos el principio de que nadie estaba obligado a lo

imposible.

Por ultimo, indicd que si se llegase a condenar en segunda instancia en costas
y agencias en derecho, ello conllevaria a un detrimento patrimonial al fondo; por
consiguiente, solicitaba se revocara la sentencia y se absolviera a la entidad de cada

uno de los numerales.

CONSIDERACIONES

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

PROBLEMA JURIDICO

Conforme a los antecedentes dados en precedencia, corresponde a esta Sala
de Decision determinar, si el traslado del régimen de prima media al de ahorro
individual que hizo la demandante a través de la AFP Porvenir S.A es ineficaz por falta
de informacién, y si como consecuencia de ello, hay lugar a trasladar a
COLPENSIONES los aportes realizados por la actora en el RAIS, junto con los gastos
de administracion y demas deducciones. Asimismo, se analizara si procede la condena

en costas en primera instancia a cargo de Colpensiones.

En el presente asunto no son materia de discusion los siguientes supuestos
facticos: i) que la sefora Paola Maria Teresa Sofia Garlatti Bernal naci6 el 11 de julio
de 1966 (f°37, archivo PDF 01, carpeta 12 inst. exp. digital); ii) que se afilié al ISS donde
cotizé desde el 22/08/1988, hasta el 28/02/1998, reuniendo un total de 494,71
semanas de cotizacion (archivo GRP-SCH-HL-66554443332211_2467-2023, carpeta
10, carpeta 12 inst. exp. digital); iii) que el 3 de febrero de 1998, se traslad6 al RAIS
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mediante la suscripcion de un formulario de vinculacion con la AFP Porvenir S.A., el
cual se hizo efectivo a partir del 1 de abril de 1998, como se desprende del formulario
de afiliaciéon y certificado SIAFP (f° 75y 79, archivo PDF 11, de la carpeta 12 inst. exp.
Digital); y iv) que posteriormente, se traslado a la AFP Colpatria Pensiones y Cesantias
el dia 17 de septiembre de 1999, a Horizonte el dia 29 de septiembre del afio 2000 y
finalmente retorn6 a Porvenir el dia 1 de enero de 2014, entidad en la cual se encuentra

afiliada actualmente (f.° 75 y 80, archivo PDF 11, carpeta 1?2 inst. exp. Digital).
INEFICACIA DEL TRASLADO

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

de cambiarse de sistema pensional.

Igualmente, se fij6 por esa Corporacion que son las administradoras de
pensiones a quienes les corresponde acreditar el cumplimiento del deber de
informacion, pues exigir al afiliado una prueba del incumplimiento por parte de la AFP
al deber de informacién es un despropdsito, en la medida que la alegacién de no recibir
informacion corresponde a un supuesto negativo indefinido que solo puede desvirtuar
el fondo de pensiones mediante la prueba que acredite que cumplié esta obligacion;
ademas, establecié que la documentacién soporte del traslado debe conservarse en
los archivos del fondo, dado que es esta entidad la que esta obligada a observar la
obligacién de brindar informacién y, mas aun, probar ante las autoridades
administrativas y judiciales su pleno cumplimiento, y finalmente explic6 que no era
razonable invertir la carga de la prueba contra la parte débil de la relacion contractual,
toda vez que las entidades financieras por su posicion en el mercado, profesionalismo,
experticia y control de la operacién tienen una clara preeminencia respecto al afiliado

lego, a tal punto que la legislacion considera una practica abusiva la inversién de la
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carga de la prueba en disfavor de los consumidores financieros (articulo 11, literal b),
Ley 1328 de 2009) (CSJ SL1452-2019).

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

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

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

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

sus intereses.
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Sobre el particular, cabe traer a colacién, lo dicho en la sentencia CSJ SL4025-

2021, en la que se expuso:

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

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

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

perder de vista que este desde un inicio ha existido (sentencia CSJ SL4062-2021).

Asi, para la fecha en la que la accionante se trasladd al régimen de ahorro
individual con solidaridad —3 de febrero de 1998—, la obligacion de la AFP se
enmarcaba en el primer periodo, segun el cual debia entregar informacion suficiente y
transparente que le permitiera elegir «libre y voluntariamente» la opcion que mejor se
ajustara a sus intereses (CSJ: SL1452-2019, SL1688-2019 y SL1689-2019), conforme
al literal b) del articulo 13 de la Ley 100 de 1993, en concordancia con el articulo 97
numeral 1.° del Decreto 663 de 1993 —posteriormente modificado por el 23 de la Ley
795 de 2003—, lo cual implicaba la ilustracion de las caracteristicas, condiciones,
acceso, efectos y riesgos de cada uno de los regimenes pensionales.

Conforme lo anterior, la AFP Porvenir S.A. que fue la que propicio el acto del

traslado de régimen pensional tenia el deber de asesoria e informacion suficiente y
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transparente, pues desde la creacion del sistema el legislador previ6 el derecho de
toda persona a elegir libre y voluntariamente el régimen pensional, lo cual no puede
desconocerse, atentarse o impedirse en cualquier forma, so pena de las sanciones de
que trata el articulo 271 de la Ley 100 de 1993 y que la afiliacién quede sin efecto, esto
es, que se produzca su ineficacia, lo que ocurre justamente cuando la AFP omite su
deber de informacién, tal y como lo ha sefalado la Corte (CSJ SL4360-2019).

Ahora bien, aun cuando en el expediente obra el formulario de solicitud de
afiliacion de la AFP Porvenir S.A. suscrito el 3 de febrero de 1998, de él solo se
advierte la fecha de su diligenciamiento, los datos personales y laborales del
accionante, de modo que unicamente da cuenta de una exigencia requerida para el
ingreso de un afiliado con la férmula pre-impresa en la casilla destinada a la firma, sin
que del mismo pueda concluirse que dicha AFP cumplié con el deber de suministrar al
afiliado una ilustracion suficiente, completa, clara, comprensible y oportuna sobre las
implicaciones de abandonar el esquema de prima media con prestacion definida y sus

posibles consecuencias futuras.

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

En este sentido, los actos u omisiones posteriores del afiliado, bien sea porque
se trasladé entre fondos privados, porque le realizaron una reasesoria, o porque no
retorno al RPM, no pueden validar el desacato legal que genera la ineficacia del acto
juridico del traslado de régimen, precisamente porque al ser posteriores dejan intactos
los hechos u omisiones que anteceden al acto juridico ineficaz, el cual no puede

sanearse como la nulidad.

En consonancia con lo antes sefialado, debe resaltar la Sala que, desde la
sentencia CSJ SL, 9 sep. 2008, rad. 31989, se ha sostenido que, una vez acreditada
la ineficacia del traslado al régimen de ahorro individual, el acto juridico no se torna en
eficaz por los cambios que los afiliados hagan entre administradoras privadas o

porque no hayan expresado inconformidad alguna con el sistema habiendo
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permanecido en el mismo, lo que ha sido reiterado entre otras en las providencias
CSJ SL2877-2020, CSJ SL1942-2021, CSJ SL1949-2021 y CSJ SL1623-2022.

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

pertinente dijo:

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

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

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

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

Por tanto, nuevamente se enfatiza que este es el precedente vigente y en vigor de la

Sala de Casacion Laboral de esta Corte, y recoge cualquier otro que le sea contrario,
en especial el condensado en aquellas providencias.
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Bajo el anterior contexto, resulta claro que las administradoras de pensiones,
no cumplieron con el deber de informacion suficiente, clara, comprensible y oportuna
sobre las caracteristicas de los dos regimenes pensionales y las consecuencias que
implicaba el retirarse del RPM al que se encontraba afiliado, carga probatoria que a
ellas les correspondia como se tiene adoctrinado por nuestro maximo érgano de cierre
(CSJ SL1565-2022, CSJ SL1055-2022,CSJ, CSJ SL1452-2019, CSJ SL1688-2019,
CSJ SL1689-2019, CSJ SL4426-2019, CSJ SL4806-2020 y CSJ SL4062-2021); en
consecuencia, como ello no se acreditd, conduce a que el traslado se torne ineficaz,
como acertadamente lo concluy6 la juez de primer grado, por lo que habra de

confirmarse su decisién en lo relativo a este punto.

De otra parte, cabe senalar que no es obligatorio para esta Sala de Decision dar
aplicacion a sentencias proferidas por otras Salas Laborales de este Tribunal o de
otros Tribunales del Pais como lo pretende las accionadas, pues se trata de un
precedente horizontal, el cual no resulta vinculante, maxime cuando el que aqui se

acoge, es el vertido por la Sala de Casacién Laboral de la Corte Suprema de Justicia.

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

previsionales de invalidez y sobrevivencia y demas emolumentos ordenados

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

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

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

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

SL4025-2021, entre muchas otras, se asento:

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

“Como la nulidad fue conducta indebida de la administradora ésta debe asumir a su
cargo los deterioros sufridos por el bien administrado, esto es, las mermas sufridas en
el capital destinado a la financiacion de la pension de vejez, ya por pago de mesadas
pensionales en el sistema de ahorro individual, ora por los gastos de 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.

Cabe agregar, que por via jurisprudencial se ha aceptado que los fondos de
pensiones también deben devolver a Colpensiones las «primas de seguros previsionales
de invalidez y sobrevivencia, asi como el porcentaje destinado al fondo de garantia de pension
minima, debidamente indexados y con cargo a sus propios recursos» (CSJ SL1055-2022,
entre muchas otras). Al respecto, se observa que el Juzgador dio la orden de
reembolso en los términos previamente establecidos, por lo que se confirmara

integralmente su decision.

Dichos valores deben ser indexados, comoquiera que por el transcurso del
tiempo, han sufrido pérdida del valor adquisitivo, no siendo viable que Colpensiones
deba asumir esta; de otro lado, pese a que la cuenta de ahorro individual de la actora
genero rendimientos, ellos no compensan la devaluacion que se pretende proteger con

la indexacion.

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

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

COSTAS DE PRIMERA INSTANCIA

En cuanto a la condena en costas a Colpensiones en primera instancia, cabe
mencionar que la misma resultaria procedente, toda vez que el numeral 1 del articulo
365 del CGP establece de manera clara que debe ser condenado en costas a la parte
vencida en el proceso, luego al resultar también vencida en juicio en tanto tiene que
recibir las sumas trasladadas y actualizar la historia laboral de la demandante, ademas
de haber presentado oposicion a las pretensiones de la demanda, debe ser condenada
en costas; no obstante, se advierte que la sentencia de primera instancia el a quo solo
condend al pago de las mismas a Porvenir, de manera que se mantendra su decision,

pues de no ser asi, se haria mas gravosa la situacion de Colpensiones.

COSTAS

Costas en esta instancia a cargo de las demandadas Porvenir S.A. y
Colpensiones, comoquiera que sus recursos de alzada no prosperaron de conformidad

con lo dispuesto en el articulo 365 del CGP.

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

de la ley,

RESUELVE:

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida por el Juzgado Veintiséis
Laboral del Circuito de Bogota, conforme a lo expuesto en la parte motiva de esta

sentencia.

SEGUNDO: COSTAS en esta instancia a cargo de Porvenir S.A. y

Colpensiones.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE
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EDGAR RENDON LONDONO
Magistrado

DieapilaberdNMoren

DIEGO ROBERTO MONTOYA MILLAN
Magistrado

ANGELA LUCIA MURILLO VARON
Magistrada
026 2022 00329 01

AUTO DEL PONENTE:

Se fijan como agencias en derecho en esta instancia a cargo de las AFP

Colpensiones y Porvenir S.A. en la suma de $1.300.000, a cargo de cada una.

EDGAR RENDON LONDONO
Magistrado Ponente
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Republica de Colombia

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

MAGISTRADO PONENTE: DR. EDGAR RENDON LONDONO

RADICADO 11001310503120200030201
CLASE DE PROCESO | ORDINARIO LABORAL
DEMANDANTE ULPIANO ORJUELA AVELLANEDA
DEMANDADOS - ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE
PENSIONES COLPENSIONES
- CEMEX COLOMBIA S.A.

En Bogota D. C. a los veintiun (21) dias del mes de marzo de dos mil
veinticuatro (2024), el Magistrado Ponente en asocio de los demas miembros
integrantes de la Sala de Decision, en atencion a lo dispuesto en la Ley 2213 del 13
de junio de 2022, que adoptdé como legislacion permanente el Decreto Legislativo

806 de 2020, procede a dictar la siguiente,

SENTENCIA

ANTECEDENTES

Pretende el sefior Ulpiano Orjuela Avellaneda, se declare la existencia de
un contrato de trabajo con la sociedad CEMEX COLOMBIA S.A. antes INDUSTRIAS
E INVERSIONES SAMPER S.A. entre el 4 de julio de 1977, hasta el 7 de enero de
1987. En consecuencia, se condene a la demandada CEMEX COLOMBIA S.A. a
pagar las cotizaciones a pension con destino a Colpensiones por el periodo
comprendido entre el 4 de julio de 1977, hasta el 6 de marzo de 1985, que suman
un total de 402,88 semanas; que se ordene a Colpensiones a realizar el respectivo
calculo actuarial y a CEMEX COLOMBIA S.A. a pagar el valor del mismo, se
condene a Colpensiones a reconocerle y pagarle la pensién anticipada de vejez por
invalidez a partir del 12 de marzo de 2019, al pago de las mesadas ordinarias y
extraordinarias que se hayan causado, al pago de intereses moratorios de que trata
el articulo 141 de la Ley 100 de 1993, a la indexacidn, a lo que resulte probado ultra
y extra petita, costas y agencias en derecho (f° 4 a 5, archivo PDF 01, carpeta 12
inst, exp. Digital).
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Como hechos fundamento de las pretensiones (f° 2 a 3, archivo PDF 01,
carpeta 12 inst, exp. Digital), sefialé que nacié el 4 de marzo de 1955; que cumplio
los 62 afios de edad el mismo dia y mes del afio 2017; que en la historia laboral
actualizada al 14 de enero de 2020, errbneamente acredita un total de 755,29
semanas de cotizacion hasta el 30 de abril de 2015; que labor6 para la empresa
CEMEX COLOMBIA S.A. antes INDUSTRIAS E INVERSIONES SAMPER S.A. en
el periodo comprendido entre el 04/07/1977, hasta el 07/01/1987, que comprende
un total de 496 semanas laboradas; que el salario basico mensual devengado
durante ese tiempo laborado correspondia a la suma de $28.727, en el cargo de
conductor, como se desprende de la certificacion expedida de fecha 12 de marzo
de 1993.

Acoté que, en la historia laboral expedida por Colpensiones no se registra el
periodo comprendido entre el 04/07/1977, hasta el 06/03/1985; que la empresa
demandada no le cotizd, ni tampoco realizé los aprovisionamientos establecidos en
el articulo 72 de la Ley 90 de 1946; que al incluirse dicho periodo realmente

acreditaria en su historia laboral un total de 1.157 semanas laboradas y cotizadas.

Precis6 que, el dia 16 de noviembre de 2016, inicid su proceso de pérdida de
capacidad laboral mediante radicado 2017 12123723 ante Colpensiones; que a
través de dictamen DML-2320 de 2019, Colpensiones lo califico con una pérdida de
capacidad laboral del 62.1% de origen comun y con fecha de estructuracion 12 de
marzo de 2019; que mediante resolucién SUB 28959 del 31 de enero de 2018, dicha
entidad le reconocié indemnizacién sustitutiva de vejez por valor de $29.671.179;
que el dia 4 de julio de 2019, solicité el reconocimiento y pago de una pensién por
invalidez, la cual fue negada mediante resolucion SUB 286107 del 17 de octubre de
2019; que frente a esa decision interpuso recurso de reposicion y en subsidio
apelacién; que por medio de las resoluciones SUB 310145 del 13 de noviembre de
2019 y DPE 15362 del 27 de diciembre de ese mismo ano, fueron decididos los

recursos interpuestos, en los que se confirmo la negativa al derecho pensional.

Refirié que, solicité ante Colpensiones le efectuara calculo actuarial sobre el
tiempo no pagado por parte de CEMEX COLOMBIA S.A.; que el dia 14 de julio de
2020, la mencionada entidad le contestd informandole que daria traslado al area
competente, pero que para la fecha de presentaciéon de la demanda aun no se habia
dado respuesta de fondo; que el dia 24 de julio de 2020, envié comunicacién a la
empresa CEMEX COLOMBIA S.A. solicitandole el calculo actuarial, quien le
respondid: «Es importante precisar que CEMEX COLOMBIA S.A. no se fusiond, ni
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compro, ni absorbié a la empresa INDUSTRIAS E INVERSIONES SAMPER S.A.,

ésta fue liquidada en noviembre del afio 2005».

POSICION DE LA PARTE DEMANDADA

CEMEX DE COLOMBIA S.A. contesto6 (archivo PDF 008.2020-302, carpeta
12 inst, exp. Digital), oponiéndose a todas y cada una de las pretensiones de la
demanda. Respecto de los hechos, aceptd peticion formulada por el actor y
respuesta, en relacion a los demas hechos dijo no ser ciertos algunos de ellos y no

constarle los restantes.

Propuso, como excepciones de fondo, las de cobro de lo no debido por

inexistencia de la obligacién, buena fe y prescripcion.

COLPENSIONES contesto (archivo PDF 009, carpeta 12 inst, exp. Digital),
oponiéndose igualmente a las pretensiones de la demanda. En cuanto a los hechos,
aceptd fecha de nacimiento del actor y edad, las cotizaciones efectivamente
realizadas por la empresa INDUSTRIAS E INVERSIONES SAMPER S.A. ante dicho
fondo, la solicitud de pérdida de capacidad laboral presentado por el sefior Orjuela
y el dictamen que le fue expedido, las resoluciones que fueron proferidas en las que
se le reconocié la indemnizacion sustitutiva de vejez y en las que se neg6 el derecho

pensional y la solicitud de calculo actuarial allegado por el demandante.

Propuso como excepciones de fondo, las de inexistencia del derecho y de la
obligacioén, prescripcién, no procedencia al pago de costas en instituciones
administradoras de seguridad social del orden publico, buena fe y la innominada o

genérica.

DECISION DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado Treinta y Uno Laboral del Circuito de Bogota D.C., mediante

sentencia del 2 de agosto de 2022 (archivo 43, carpeta 12 inst, exp. Digital), resolvio:

PRIMERO: ABSOLVER de la totalidad de las pretensiones incoadas por el
demandante ULPIANO ORJUELA AVELLANEDA a las demandadas
ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES COLPENSIONES y CEMEX
COLOMBIA S.A.

SEGUNDO: CONDENAR al demandante ULPIANO ORJUELA AVELLANEDA al
pago de costas y agencias en derecho en cuantia de $100.000 a favor de la
ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES COLPENSIONES y de
$100.000 a favor de CEMEX COLOMBIA S.A.
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Para fundamentar su decision, senaldé que, en cuanto a la solicitud de
reconocimiento y pago de la pension de invalidez, se tenia que el articulo 39 de la
Ley 100 de 1993, establecia como requisitos para obtener la pension de invalidez,
se acreditara la condicion de invalidez por enfermedad y que hubiera cotizado 50
semanas dentro de los ultimos tres afios inmediatamente anteriores a la fecha de
estructuracion; que en el presente caso se habia aportado dictamen de pérdida de
capacidad laboral del demandante y en ese dictamen aparecia como fecha de
estructuraciéon 12 de marzo del 2019, y una pérdida de capacidad laboral del 62.1%;
no obstante, no acreditaba el numero de semanas requerido, teniendo en cuenta
que habia dejado de cotizar en el afio 2015. Seguidamente, analizé los requisitos
para la pension de vejez anticipada por invalidez estableciendo que no reunia
tampoco dichos requisitos, comoquiera que no acreditaba 1.000 semanas cotizadas

como lo disponia la norma, ya que tan solo contaba con 758 semanas.

En cuanto a la solicitud de calculo actuarial por parte de la demandada
CEMEX COLOMBIA S.A. sostuvo que segun aparecia en la certificacion de fecha
12 de marzo de 1993, el sefor Ulpiano Orjuela Avellaneda trabajé para la empresa
INDUSTRIAS E INVERSIONES SAMPER S.A. desde el 4 de julio de 1977, hasta el
7 de enero de 1987, desempefiandose en el cargo de conductor con un sueldo
basico mensual de $28.727, también se habia aportado contrato de trabajo, entre
otros documentos, por lo que debia entonces entrarse a determinar el vinculo que
existia entre INDUSTRIAS E INVERSIONES SAMPER S.A. y CEMEX COLOMBIA
S.A.

Al respecto, senaldé que, al revisar el certificado de existencia y
representacion legal de CEMEX COLOMBIA S.A, no existia prueba alguna que
indicara que consistian en la misma empresa, no se advertia ningun proceso de
funcion, ni de absorcion, ni de cambio de nombre; que al revisarse si habia existido
sustitucion patronal de conformidad con lo dispuesto en el articulo 67 del CST, se
debia cumplir con los siguientes requisitos: i) existiera cambio de patrono, ii) la
continuidad de la empresa, y iii) la continuidad del trabajador al servicio de esta, es
decir, que una vez entr6 a operar la nueva empresa el contrato de trabajo continuara

vigente.

Consideré que, de acuerdo al acervo probatorio el demandante habia
laborado con INDUSTRIAS E INVERSIONES SAMPER S.A. entre el 4 de julio de
1977, al 7 de enero de 1987, pero no aparecia prueba alguna de que hubiera
laborado para CEMEX S.A. Adujo que, si bien no desconocia que aun cuando no
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existia cobertura del Instituto de Seguros Sociales en la zona, el empleador debia
realizar el pago del calculo actuarial a favor del trabajador como habia ensefado la
Corte Suprema de Justicia Sala de casacién Laboral, encontrando que en el
presente asunto la empresa INDUSTRIAS E INVERSIONES SAMPER S.A. habia
afiliado al actor al ISS a partir del 1 de marzo de 1985, de manera que tenia la
obligacion de haber realizado dicha cotizacion; sin embargo, dicha sociedad ya no
existia juridicamente, teniendo en cuenta que el proceso de disolucion y liquidacion
ya habia terminado, motivo por el cual las pretensiones incoadas por la parte actora

no prosperaban.

RECURSO DE APELACION

Inconforme con la decision la apoderada de la parte demandante interpuso
recurso de apelacion argumentando que lo solicitado en la demanda habia sido el
reconocimiento de la pension anticipada de vejez por invalidez, en donde se dijo
claramente que para reunir los requisitos debia incluirse los aportes pensionales del
periodo comprendido entre el 4 de julio de 1977, al 6 de marzo de 1985; que en un
caso similar se habia tramitado un proceso ante el Juzgado Sexto Laboral del
Circuito de Bogota, donde habia sido también parte CEMEX COLOMBIAS.A, siendo
condenada dicha sociedad al pago del calculo actuarial, dado que si tenia el deber
y la obligacion del aprovisionamiento, asi no existiera INDUSTRIAS E
INVERSIONES SAMPER S.A., toda vez que, la demandada tenia toda la
documentacion de los empleados de INDUSTRIAS E INVERSIONES SAMPER
S.A., adicionalmente al momento de la liquidacién tenia mas del 98% de las

acciones.

CONSIDERACIONES

La Sala, en atencion al principio de consonancia establecido en el articulo
66-A del CPTSS, resolvera el recurso en estricto sentido a lo que fue materia de

alzada, acorde con las inconformidades planteadas por el apelante.

PROBLEMA JURIDICO

Conforme a los antecedentes dados, procede esta Sala a determinar: i) si
hay lugar o no, a condenar a la demandada CEMEX COLOMBIA S.A. al pago del
calculo actuarial correspondiente a los aportes en pensidn por el tiempo laborado
por el actor entre el 4 de julio de 1977, hasta el 5 de marzo de 1985; ii) si el actor

reune los requisitos para acceder a la pension anticipada de vejez por invalidez
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contemplada en el paragrafo 4, articulo 33 de la Ley 100 de 1993; vy iii) si hay lugar
al pago de intereses moratorios establecidos en el articulo 141 de la Ley 100 de

1993 y a la indexacion, y si opero o no la excepcion de prescripcion.

En el presente asunto, no es materia de discusion los siguientes supuestos
facticos: i) que el sefor Ulpiano Orjuela Avellaneda labor6é para la empresa
INDUSTRIAS E INVERSIONES SAMPER S.A. entre el 4 de julio de 1977, hasta el
7 de enero de 1987, desempeiandose en el cargo de conductor con un sueldo
basico de $28.727, como da cuenta el certificado laboral expedido el dia 12 de
marzo de 1993, el contrato laboral suscrito entre las partes y la liquidacion final de
prestaciones sociales (f° 58, carpeta 01, f° 66 a 69, 74, carpeta 008.2020-302,
carpeta 12 inst, exp. Digital); ii) que la empresa INDUSTRIAS E INVERSIONES
SAMPER S.A. lo inscribi6 al ISS en el ano 1985, realizandole aportes a pension a
partir del 06/03/1985, hasta el 07/01/1987 (f° 70, carpeta 008.2020-302, carpeta CC-
3069115 HL, carpeta CC-3069115, carpeta 12 inst, exp. Digital); iii) que actualmente
acredita 755,71 semanas de cotizacidén en su historia laboral (carpeta CC-3069115
HL, carpeta CC-3069115, carpeta 12 inst, exp. Digital); iv) que nacié el 4 de marzo
de 1955 (carpeta CC-3069115, carpeta 1?2 inst, exp. Digital); v) que mediante
dictamen de pérdida de capacidad laboral del 9 de mayo de 2019, emitido por
Colpensiones, se determind una pérdida de capacidad laboral del 62.1%, con fecha
de estructuracién 12 de marzo de 2019, de origen comun (archivo GRP-DCP-CL-
2018, carpeta CC-3069115, carpeta 12 inst, exp. Digital); vi) que mediante
resolucion No. SUB 28959 del 31 de enero de 2018, Colpensiones le reconocid
indemnizacion sustitutiva de vejez por valor de $29.671.179 (f° 60 a 66, archivo 001,
carpeta 12 inst, exp. Digital); y vii) que solicité ante Colpensiones el reconocimiento
de una pensién de invalidez la cual se negd a través de las resoluciones SUB
286107 del 17 de octubre de 2019, SUB 310145 del 13 de noviembre de 2019 y
DPE 15362 del 27 de diciembre de 2019 (f° 60 a 90 archivo 001, carpeta 12 inst,
exp. Digital).

i) Calculo actuarial

Para resolver el problema juridico planteado, se tiene que la jurisprudencia
de la Corte Suprema de Justicia Sala de Casacion Laboral, de manera reiterada y
pacifica, ha indicado que la ausencia de aportes ante la falta de cobertura del ISS,
debe ser cubierta por el empleador omiso a través del pago de un calculo actuarial,
pues el articulo 76 de la Ley 90 de 1946, previo para los empleadores la obligacién
de hacer los aprovisionamientos de capital necesarios para garantizar el acceso al
derecho pensional de sus trabajadores.
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El anterior criterio jurisprudencial fue fijado a partir de las sentencias CSJ
SL9856-2014 y CSJ SL 17300-2014, el cual fue reiterado recientemente en

sentencia CSJ SL313-2022; en esta ultima se indico:

De entrada debe anunciar la Corte que el cargo no esta llamado a prosperar, por
cuanto existe una decantada linea jurisprudencial en torno a las consecuencias que
supone la no afiliacién de los trabajadores al Instituto de Seguros Sociales, incluso
en aquellos casos en los cuales no existia cobertura, ni obligaciéon de inscripcion,
dado el avance progresivo que tuvo en aquel entonces el sistema, tanto en materia
territorial como por sectores industriales.

Aunque hubo posiciones divergentes en el pasado, a partir de la sentencia CSJ
SL9856-2014, el criterio respecto de que los empleadores deben responder por el
calculo actuarial correspondiente a periodos en los que la prestacion del servicio
estuvo a su cargo, pese a que no tuvieran la obligacion de afiliar a los trabajadores
al ISS por falta de cobertura, ha sido pacifico y uniforme. Asi razoné entonces la
Sala:

No se somete a duda que la dificultad, si no imposibilidad, logistica y
financiera que comportaba la implantacion del sistema general de pensiones,
impuso que su entrada en vigencia se hiciera en forma gradual; por ello, es
perfectamente justificable que la asuncion de los riesgos amparados por el
mismo, no rigiera paralelamente en todas las regiones de la geografia
nacional, sino que, en la medida en que se iba haciendo viable, la garantia
que implicaba que las pensiones dejaran de estar a cargo del empleador, se
fue extendiendo a zonas en las que las condiciones de variada indole
permitian el avance. Incluso, no se desconoce que aun llegado el momento
en que adquirié vigor juridico la Ley 100 de 1993, un amplio sector no habia
alcanzado la proteccion.

Aun cuando es cierto el caracter transitorio del régimen de prestaciones
patronales, no puede estimarse que el empleador no tuviera
responsabilidades ni obligaciéon respecto de los periodos efectivamente
trabajados por su empleado, pues la disposicion que regulé el tema no lo
excluyé de ese gravamen, es decir, no puede interpretarse aquella prevision
en forma restrictiva, ni menos bajo la lectura del 1613 del C.C., porque se
desconoce la proteccion integral que se debe al trabajador, la cual se logra
a través de la entidad de Seguridad Social, si se dan las exigencias legales
y reglamentarias, a cargo de la empleadora, en cualquier evento en que deba
la atencion de riesgos, esto es, por las diferentes causas que no distingue el
legislador, como la ausencia de aportes a la Seguridad Social ante la falta de
cobertura del 1.S.S., o por la omisiéon del responsable de la afiliacion
respectiva o del pago de las cotizaciones debidas.

Precisamente, el articulo 76 de la Ley 90 de 1946 clarifico la situacién al
disponer «El seguro de vejez a que se refiere la Seccion Tercera de esta Ley
reemplaza la pensioén de jubilacion que ha venido figurando en la legislacion
anterior. Para que el Instituto pueda asumir el riesgo de vejez en relacion con
servicios prestados con anterioridad a la presente ley, el patrono debera
aportar las cuotas proporcionales correspondientes. Las personas, entidades
0 empresas que, de conformidad con la legislacion anterior estan obligadas
a reconocer pensiones de jubilacion a sus trabajadores, sequiran afectadas
por esa obligacion en los términos de tales normas, respecto de los
empleados y obreros que hayan venido sirviendoles hasta que el Instituto
convenga en subrogarlas en el pago de esas pensiones eventuales. En
ningun caso, las condiciones del seguro de vejez para aquellos empleados y
obreros que al momento de la subrogacion lleven a lo menos diez (10) afios
de trabajo al servicio de las personas, entidades o empresas que se ftrate de
subrogar dicho riesgo seran menos favorables que las establecidas para
aquellos por la legislacion sobre jubilacion anterior a la presente ley»; de
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forma que al contemplar esas situaciones, no puede entenderse que excluyo
al patrono de las obligaciones inherentes al contrato de trabajo.

En efecto, bajo la égida de que no existia norma que requlara el pago de las
cotizaciones en cabeza del empleador, en el periodo en que no existid
cobertura del I.S.S., parece desconocerse que el trabajador no tenia por qué
ver frustrado su derecho al desconocerse el periodo en el que realmente
presto el servicio, sin que sea viable grabarlo, ante la aparente orfandad
legislativa _a la que hace referencia a la sentencia, pues ciertamente esos
lapsos tienen una _incidencia directa en la satisfaccion de su derecho

pensional.
(...)

En el sub lite, se recuerda, estan presentes los presupuestos resefiados para aplicar
la linea jurisprudencial que se ha mencionado, pues si bien es cierto que solo hasta
la expedicion por parte del ISS de la Resolucion 4250 de septiembre 28 de 1993, se
hizo el llamamiento a inscripcién a los empleadores y trabajadores de la industria
del petréleo, no lo es menos que, tal como lo reconoce la censura, dichas empresas
tenian a su cargo el reconocimiento y pago de la prestacion pensional en los
términos del art. 260 del CST y, por ende, les aplica lo dispuesto por los articulos 72
y 76 de la Ley 90 de 1946:

ARTICULO 72. Las prestaciones reglamentadas en esta ley, que venian
causandose en virtud de disposiciones anteriores a cargo de los patronos,
se sequiran rigiendo por tales disposiciones hasta la fecha en que el sequro
social las vaya asumiendo por haberse cumplido el aporte previo sefialado
para cada caso. Desde esa fecha empezaran a hacerse efectivos los
servicios aqui establecidos, y dejaran de aplicarse aquellas disposiciones
anteriores.

ARTICULO 76. El seguro de vejez a que se refiere la Seccién Tercera de
esta ley, reemplaza la pension de jubilacion que ha venido figurando en la
legislacion anterior. Para que el Instituto pueda asumir el riesgo de vejez en
relacién con servicios prestados con anterioridad a la presente ley, el patrono
debera aportar las cuotas proporcionales correspondientes. Las personas,
entidades o empresas que, de conformidad con la legislacion anterior estan
obligadas a reconocer pensiones de jubilacion a sus trabajadores, seguiran
afectadas por esa obligacion en los términos de tales normas, respecto de
los empleados y obreros que hayan venido sirviendoles, hasta que el Instituto
convenga en subrogarlas en el pago de esas pensiones eventuales.

En ningun caso, las condiciones del seguro de vejez para aquellos
empleados y obreros que en el momento de la subrogacion lleven a lo menos
diez (10) afios de trabajo al servicio de las personas, entidades o empresas
que se trate de subrogar en dicho riesgo, seran menos favorables que las
establecidas para ellos por la legislacién sobre jubilacion, anterior a la
presente ley.

Esa misma linea de pensamiento, sustentada en que de conformidad con los
principios constitucionales que informan la seguridad social, el trabajador no debe
soportar el efecto negativo derivado del hecho de que en ese periodo de tiempo no
se hayan materializado las cotizaciones, ha sido seguida también por la Corte
Constitucional, lo cual no significa, contrario a lo afirmado por la impugnante, que no
existio el deber de aprovisionamiento del capital que contribuiria al financiamiento
de la pension una vez el ISS asumiera los riesgos de IVM.

En concordancia con el anterior criterio jurisprudencial, esta Sala ratifica que,
independientemente de si, la afiliacion al ISS no se realizé por omision del

empleador o porque no habia cobertura en ese momento en el lugar donde se
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ejecuto la relacion laboral, es obligacion del empresario pagar mediante el calculo

actuarial los periodos durante los cuales el trabajador estuvo a su servicio.

Recuérdese que, la consecuencia de la omision en la afiliacion del trabajador
se traduce en «un reconocimiento del tiempo de servicio prestado, como tiempo cotizado,
con la condicion de que el empleador traslade un calculo a la respectiva entidad de
seguridad social, que mantiene la obligacion de reconocer las prestaciones
correspondientes» (CSJ SL14388-2015), solucién que como para el caso de autos,
implica que el tiempo trabajado por el actor, durante el cual no hubo afiliacién, pueda
tenerse en cuenta para efectos pensionales, en la medida que seran incorporadas

en el valor del calculo actuarial que debe pagar el empleador omiso.

En el asunto bajo estudio, se tiene que el empleador INDUSTRIAS E
INVERSIONES SAMPER S.A. inscribio6 al ISS al sefior Ulpiano solo a partir del afio
1985, a pesar de que la relacion laboral habia iniciado el 4 de julio de 1977, de
manera que, no cabe duda que dicha sociedad le asiste la obligacion de realizar los
aportes pensionales faltantes del actor a través de calculo actuarial; no obstante, la
controversia radica en que la empresa CEMEX COLOMBIA S.A. alega en su escrito
de contestacion que no fusiond, ni compro, ni absorbié a la empresa INDUSTRIAS
E INVERSIONES SAMPER S.A. y que dicha sociedad fue liquidada en noviembre
del afo 2005; por lo tanto, no tiene la responsabilidad frente a dicho calculo

actuarial.

Frente a este punto, el sentenciador de primer grado adujo que no se trataba
de una sustitucién patronal bajo los lineamientos del articulo 67 del CST, al no
haberse cumplido uno de los requisitos dispuestos por dicha normatividad,
consistente en que el sefor Orjuela Avellaneda debié haber prestado sus servicios
para la empresa CEMEX COLOMBIA S.A. una vez esta entr6 a operar. A fin de
dilucidar dicha controversia, se observa que el sefior Carlos José Prada Duarte en
calidad de liquidador de INDUSTRIAS E INVERSIONES SAMPER S.A., en
respuesta al requerimiento ordenado por el a quo, sefaldé (archivo 034, carpeta 12
inst, exp. Digital):
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CARLOS JOSE PRADA DUARTE, identificado como aparece al pie de mi correspondiente firma, en mi
calidad de Liquidar de INDUSTRIAS E INVERSIONES SAMPER S.A., por medio de la presente me
permito dar respuesta a las inquietudes elevadas por el Despacho dentro del proceso de la referencia en
los siguientes términos:

1. Informe dénde se encuentran las historias laborales de los ex trabajadores de Industrias e
Inversiones Samper S.A.

e Al respecto, es preciso indicar que los archivos laborales se encuentran bajo la custodia de la
empresa CEMEX COLOMBIA S.A.

2. Indicar qué se dispuso frente a las obligaciones de los ex trabajadores de Industrias e Inversiones
Samper S.A., en el acto juridico por medio del cual Industrias e Inversiones Samper S.A. fue
adquirida por Cemex Colombia S.A.

¢ Frente a lo anterior, es de precisar que mediante el proceso de liquidacidn, se constituyd un
Patrimonio Auténomo “FIDEICOMISO SAMPER 2005", en donde la fiduciaria es la ALIANZA
FIDUCIARIA, el Fideicomitente es |la Sociedad INDUSTRIAS E INVERSIONES SAMPER S.A. EN
LIQUIDACION, vy una vez liquidada ésta, serfa Unico fideicomitente del fideicomiso CEMEX
COLOMBIA S.A., y dicho patrimonio auténomo tenia como fin garantizar el pago de las
obligaciones litigiosas de la Compafiia, condicionado Unicamente a aquellos procesos judiciales y
administrativos gue se encontraban en curso para el momento de la liquidacion.

Como bien se desprende de la anterior contestacion, las historias de los
archivos laborales de los trabajadores de INDUSTRIAS E INVERSIONES SAMPER
S.A., se encuentran en cabeza de CEMEX COLOMBIA S.A., asimismo una vez
liquidada la sociedad INDUSTRIAS E INVERSIONES SAMPER S.A., seria el unico
fideicomitente CEMEX COLOMBIA S.A., de lo cual se desprende que CEMEX
COLOMBIA S.A. adquirié una responsabilidad frente a los trabajadores que tenia
INDUSTRIAS E INVERSIONES SAMPER S.A., ello en virtud de lo dispuesto en el
numeral 1 del articulo 69 del CST, en donde se indica: «1. El antiguo y el nuevo
{empleador} responden solidariamente las obligaciones que a la fecha de la sustitucion
sean exigibles a aquél, pero si el nuevo {empleador} las satisfaciere, puede repetir contra

el antiguo».

En lo que atafe, a la figura de la sustitucion patronal entre estas dos

sociedades la Corte Constitucional en sentencia T 435 de 2014, analizé dicha
situacion indicando que si bien no se habia surtido como tal una sustitucion patronal
expresa, no por ello debia entenderse que no habia existido, puesto que lo que se
observaba era que habia ocurrido una absorcion entre ambas empresas, las cuales
se dedicaban basicamente a la produccion y transformacion del cemento,

precisando al respecto:

Como se observa, entre Cemex S.A. e Industrias e Inversiones Samper S.A. no hubo
una_sustitucion _expresa ni_directa. Sin _embargo, tampoco hubo solucion de
continuidad en toda la cadena patronal, tanto que puede advertirse como Cemex S.A,
absorbié a un empresa de la misma linea de sus actividades cementeras, que traia
consigo una sustitucion patronal con otra compania.

En efecto, es manifiesto que hubo un cambio de empleador por cualquier causa, que
en este caso seria la absorcion de la demandada frente a Cementos Diamante S.A.,
a la vez sustituto expreso de Industrias e Inversiones Samper S.A.; asi como que el
giro de las actividades y negocios se mantuvo, puesto que ambas empresas se

Pagina 10 de 17



RADICADO: 11001310503120200030201

dedicaban basicamente a la produccion y transformacion del cemento.” En ese orden,
la Sala da cuenta de que si bien no se surtié una sustitucion patronal expresa no por
ello no existio, puesto que tal como se vio, la hipdtesis factica coincide con lo sefialado
por el legislador laboral en el articulo 67 del Cédigo Sustantivo respectivo. Sobre esa
base, no existe ninqgun impedimento frente a la legitimacion por pasiva de Cemex S.A.
en el actual tramite de revision. (Subrayado fuera del texto original).

A su vez, la Corte Suprema de Justicia Sala de Casacion Laboral en sentencia
CSJ SL3633-2021, hizo un analisis en relacion con las entidades obligadas al pago
del calculo actuarial, en los casos como el presente en que existio sustitucion patronal
con posterioridad a la terminacion del contrato laboral, indicando dicha Corporacion

lo siguiente:

Insiste la recurrente, en todos los cargos, en que no fue la empleadora del
actor en el periodo por el que se reclama el calculo actuarial, que como aquel no era
un trabajador activo ni pensionado, en la fecha en la que se verific la transferencia
de activos de Electrosucre a Electrocosta, el 4 de agosto de 1998, respecto a su
contrato de trabajo no operd la sustitucion patronal, toda vez que finalizé desde el
17 de marzo de 1981; y que no hizo parte de las obligaciones que asumio
Electrocosta, absorbida posteriormente por la demandada Electricaribe, pues
conforme a la clausula 32 del anexo 11 del convenio de sustitucién patronal, lo fueron
las acreencias laborales causadas a partir de la fecha de la sustitucion, a favor de
los trabajadores activos y pensionados, concluyendo entonces que no esta llamada
a responder por el calculo ordenado.

Para la Sala, la decision del Tribunal de atribuir en tales condiciones la
responsabilidad en el pago del céalculo actuarial pretendido y condenar por ese
concepto a la demandada Electricaribe SA ESP fue acertada, conforme a los
supuestos facticos que encontro acreditados, necesarios para producir los efectos
pretendidos, que como se analizé al inicio de las consideraciones, realmente no
fueron controvertidos, y son admitidos por la censura, cuales son, que entre
Electrosucre y Electrocosta se celebré un convenio de sustitucion patronal, como

" De conformidad con el certificado de existencia y representacion de Cemex S.A. expedido
por la Camara de Comercio de Bogota el 1 de julio de 2014, esta sociedad tiene como objeto
principal, entre otras,” (...) la produccién, distribucion, venta y transporte de toda clase de cemento,”
asi como “(...) la exploracion y explotacion de minas de arena, piedra, carbon, yeso, calcareas,
calizas y cualquier otro mineral dtil en la industria de produccién y transformacién del cemento.” Folio
31 de la respuesta de Cemex a la accidn de tutela en Revisidn en el oficio contentivo de 238 folios.
Por su parte, ha sido de amplio conocimiento por la industria del cemento en Colombia y por la
opinién publica, que Industrias e Inversiones Samper S.A., que fue el nombre que se le dio en 1977
a la “Fabrica de Cemento Samper S.A.”, segun el certificado de existencia y representacion de la
compafiia expedido por la Camara de Comercio de Bogota el 15 de febrero de 2006, fue una de las
primeras cementeras del pais, cuyo negocio industrial estuvo principalmente dirigido a la produccion
de cemento. En las siguientes publicaciones, consultadas el 1 de julio de 2014, puede leerse sobre
lo anterior: www.dinero.com/imprimir/24788, http://www.semana.com/economia/articulo/crisis-en-
samper/5622-3. Asimismo, en el trabajo de tesis, “LA INDUSTRIA DEL CEMENTO EN COLOMBIA
DETERMINANTES Y COMPORTAMIENTO DE LA DEMANDA (1996-2005)” cuyo Director fue el
Vicepresidente Regional de Planeacion y Desarrollo de Mercados de CEMEX SA&C y su Codirector
el Analista Econémico de CEMEX Colombia S.A., se sostiene que “(...) En 1905, Industrias e
Inversiones Samper inauguré la primera planta cementera en nuestro pais e inicio
operaciones en 1909, la cual estaba ubicada en las cercanias de la capital de la republica. En los
30 afios siguientes incursionaron al mercado Cementos Diamante (Cundinamarca) y Cementos
Argos (Antioquia). Posteriormente en los afios 40 se fundaron fabricas en Valle del Cauca (Cementos
del Valle), Santander (Cementos Diamante), Magdalena (Cementos Nare), y Costa Atlantica
(Cementos Caribe). Posteriormente surgen Cementos el Cairo y Hércules (1955), Cementos Rio
Claro (1986), Cementos Andino (1998), Concrecem (2003), y la nueva planta Cementos
Tequendama (2008). En la actualidad, existen tres claros jugadores en la industria, estos son tres
grupos econémicos de talla mundial, que han venido incursionando en el mercado por medio de la
adquisiciéon de las plantas anteriormente mencionadas. Estos son, CEMEX (el cual adquirié
Cementos Diamante y Samper) (...)”. (Negritas no originales). Consultado el 1 de julio de 2014 en:
http://www.javeriana.edu.co/biblos/tesis/economia/tesis16.pdf.
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consecuencia de la transferencia de activos y pasivos de la primera a la segunda, la
que a su vez y con posterioridad fue absorbida por Electricaribe, llamada a juicio.

Pese a que el convenio de sustitucion patronal limito la responsabilidad del
nuevo empleador, a la asuncion de la totalidad de acreencias laborales causadas o
generadas con posterioridad a la sustitucion, en favor de trabajadores activos y
pensionados, y como lo concluyo el ad quem, el actor no se encontraba en ninguna
de esas circunstancias, razon le asiste al juzgador de la alzada al advertir que, tal
acuerdo es inoponible al demandante, en los términos del art. 70 del CST, que previo
que «El antiguo y el nuevo {empleador} pueden acordar modificaciones de sus
propias relaciones, pero los acuerdos no afectan los derechos consagrados en favor
de los trabajadores en el articulo anteriory.

Lo anterior, teniendo en cuenta que, en virtud de lo dispuesto en el
numeral 1° del art. 69 ibidem, «El antiguo y el nuevo {empleador} responden
solidariamente de las obligaciones que a la fecha de la sustitucion sean
exigibles a aquél, pero si el nuevo {empleador} las satisfaciere, puede repetir
contra el antiquo».

En este asunto se establecio la existencia de un derecho consolidado
en cabeza del actor, que nacié con anterioridad a Ia sustitucion, durante el
tiempo en que prestd sus servicios al antiquo empleador, exigible una vez se
consolida su expectativa de una pension de vejez, en vigencia del sistema
pensional consagrado en la Ley 100 de 1993, que ademads es requerido para el
reconocimiento y pago de la prestacion pensional, esto es, para que se
consolide efectivamente la mencionada expectativa.

Ha razonado la Sala en otros asuntos, que la sustitucion de
empleadores cobija _por excepcidon a aquellos trabajadores que no_se
encuentran activos en la fecha en la que opera la misma, pero cuentan con un
derecho pensional nacido con anterioridad y posteriormente exigible (CSJ
SL9445-2015); tales consideraciones se adaptan a circunstancias como la que
aqui se debate, aunque con fuente normativa distinta, en tanto que, pese a no
encontrarse activo el trabajador para la fecha de sustitucion, en el tiempo
anterior en el que presto sus servicios consolido un derecho en su favor, que
a la sustitucion, o con posterioridad a ella, es exigible al antiquo empleador,
por el que, conforme a lo dispuesto en el numeral 1° del art. 69 del CST, deben
responder ambos solidariamente, aquel y el nuevo, y si este satisface Ila
obligacion, puede repetir contra el antiguo.

En consideracion de la Sala, el derecho al pago del valor del calculo
actuarial se encuentra estrechamente ligado al derecho pensional, por cuanto
permite _su obtencion, o en veces, define las condiciones de su
reconocimiento, que _como_ya se establecié, se encuentra a cargo del
empleador, o de quien lo sustituya, por los periodos en los que no se
efectuaron aportes en pension al ISS, en los que también a su cargo se
encontraban las respectivas prestaciones. (Negrilla y subrayado fuera del texto
original)

Lo anterior, en los términos de la jurisprudencia aducida, respecto de la
obligacion de pago del calculo actuarial, como un derecho del trabajador que le
permite la consecucion del derecho pensional, guarda consonancia con la vocacion
del Sistema de Seguridad Social y la obligacion de los empleadores de aprovisionar
el capital necesario para garantizar el acceso de los trabajadores a la pension,
teniendo en cuenta el trabajo realizado y la proteccion integral requerida.

En consecuencia, ademas de que el calculo actuarial objeto de la
controversia es exigible al antiguo empleador, y se encuentra comprendido entre
aquellas obligaciones de las que trata el numeral 1° de art. 69 del CST, tal provisioén
constituye un pasivo laboral pensional, que necesariamente debia hacer parte de la
transferencia total de activos y pasivos de Electrosucre a Electrocosta, ultima
entidad absorbida por Electricaribe, por lo cual, en los términos expuestos,
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realmente la demandada esta llamada a responder por el calculo ordenado en favor
del actor, aunque con fundamento en el numeral 1° de la disposicion.

Asi las cosas, no cabe duda que la asiste razon al demandante a que la
empresa CEMEX COLOMBIA S.A. debe responder por el calculo actuarial de las
cotizaciones pensionales del periodo comprendido entre el 4 de julio de 1977, hasta
el 5 de marzo de 1985, correspondiente a 395 semanas de cotizacion, a entera
satisfaccion de Colpensiones, entidad que debera elaborar dicho calculo con base
en los salarios realmente devengados por el actor en dicho lapso, informacién que

debera ser suministrada por la sociedad demandada.

i) pensién anticipada de vejez por invalidez

Establece el paragrafo 4 del articulo 33 de la Ley 100 de 1993, como
requisitos para acceder a la pension anticipada de vejez por invalidez, los

siguientes:

PARAGRAFO 4o. Se exceptuan de los requisitos establecidos en los
numerales 1 y 2 del presente articulo, las personas que padezcan una deficiencia
fisica, siquica o sensorial del 50% o mas, que cumplan 55 arios de edad y que hayan
cotizado en forma continua o discontinua 1000 o mas semanas al régimen de
seguridad social establecido en la Ley 100 de 1993.

A fin de verificar si el actor cumple con dichos requisitos, se tiene que nacié
el 4 de marzo de 1955 (carpeta CC-3069115, carpeta 12 inst, exp. Digital), de
manera que acreditd los 55 afios de edad el mismo dia y mes del afio 2010; en
cuanto al porcentaje de pérdida de deficiencia fisica, siquica o sensorial de acuerdo
con el dictamen emitido por Colpensiones de fecha 9 de mayo de 2019, se
determiné una pérdida de capacidad laboral del 62.1%, superando asi el porcentaje

minimo requerido.

En lo que tiene que ver con el numero de semanas cotizadas, de acuerdo
con la historia laboral allegada, acredita un total de 755,71 semanas, que al sumarse
las 395 semanas de cotizacidén correspondiente al calculo actuarial, reune un total
de 1.150,71 semanas de cotizacion en toda su vida laboral, alcanzando asi los

requisitos exigidos para acceder a la prestacion econdmica solicitada.

El disfrute se ubica a partir del 12 de marzo de 2019, data en que acredito el
estado de invalidez y reunia los demas requisitos exigidos, aunado a que su ultima
cotizacion al Sistema de Seguridad Social en Pensiones se realiz6 para el ciclo de
abril de 2015.
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En cuanto al monto de la prestacion, la misma debe liquidarse en los términos
de los articulos 21 y 34 de la Ley 100 de 1993, teniendo como base de liquidacion
los diez ultimos afios de cotizacion, al no haber acreditado 1.250 semanas, mesada
que debera pagarse junto con los reajustes de orden legal que sobre las mismas se
deban hacer ano a afno, y para efectos del reconocimiento ordenado, Colpensiones
debera tener en cuenta que el actor causé su pension con posterioridad al Acto

legislativo 01 de 2005, por lo que tendra derecho a 13 mesadas pensionales al afio.

Ahora bien, debe tenerse en cuenta que para poderse establecer el IBL,
incumbe necesariamente que se acredite el pago del titulo pensional a cargo del
empleador y a favor del fondo de pensiones, pues como bien lo ha sefialado la Corte
Suprema de Justicia Sala de Casacidon Laboral «el célculo actuarial no es una
proyeccioén de cotizaciones o aportes de periodos anteriores como si se estuviera frente a
una mora en la cotizacion, sino que equivale a parte del capital necesario para financiar una

pensién», tal y como se explicd en sentencia CSJ SL673-2021. De suerte que,

esencialmente debe tenerse definido a cuanto asciende el valor de dicho célculo
actuarial para establecerse el monto del IBL, por cuanto el mismo tiene por objeto
cubrir los periodos no cotizados, integrando el capital que se requiere para que el
sistema reconozca y pague la pensidn; en este orden, no resulta posible en este
momento cuantificar el monto de la pension, pues debe previamente pagarse al
Sistema de Seguridad Social en Pensiones el valor del calculo actuarial, el cual debe
ser realizado por el fondo de pensiones, una vez se cuente con el respectivo titulo
pensional, tendra Colpensiones la obligacién de reconocer y pagar a favor del actor
la pension especial de vejez por invalidez, conforme a los parametros aqui

sefalados.

En lo que respecta a la indemnizacion sustitutiva por vejez que recibié el actor,
ha dicho la alta Corporacién de cierre de la jurisdiccion Ordinaria Laboral que el
valor reconocido como indemnizacion podra descontarse del retroactivo pensional
que se llegaré a pagar, igualmente ha referido que se encuentra autorizado el fondo
pensional para hacer la deduccion de los aportes al Sistema de Seguridad Social
en Salud de conformidad con lo previsto en el articulo 42 del Decreto 692 de 1994,
tal y como se dijo en sentencia CSJ SL5541-2018.

Sobre el pago de intereses moratorios de que trata el articulo 141 de la Ley

100 de 1993, los mismos no resultan procedentes, pues no es posible considerar
que Colpensiones hubiera incurrido en mora en la medida en que solo ha sido a
partir de la presente sentencia que se ha ordenado el pago del calculo actuarial por
parte del empleador; bajo ese sentido, no puede endilgarsele comportamiento
moroso alguno a la administradora, cuando ni siquiera al dia de hoy ha recibido el
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valor que, por concepto de calculo actuarial, debe destinarle la sociedad aqui
demandada, lo mencionado tiene sustento en lo sefialado por la Sala Laboral de la
Corte Suprema de Justicia en sentencia CSJ SL2206-2021, en la que razond: «No
se accede a los intereses moratorios toda vez que la administradora de pensiones
no incurri6 en mora en el reconocimiento de las diferencias pensionales, cuya
condena se ordend a partir de este proveido con el pago del calculo actuarial a

cargo del empleador».

No obstante, se ordenara la indexacion de los valores a reconocer,
comoquiera que la misma, lo que busca es remediar la depreciacion econdmica que
aquella sufra en el tiempo transcurrido entre la data de tal incumplimiento y la fecha
efectiva del pago, tal como se analizé en sentencias CSJ SL5045-2018, reiterada
en CSJ SL2353-2020 y CSJ SL1218-2021.

Finalmente, en cuanto a la excepcién de prescripcién ha ensefiado la Sala
de Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia «[...] que la obligacion de
realizar el respectivo calculo actuarial por los periodos en que se omitio el pago de
cotizaciones es imprescriptible, en tanto esta ligada a la consolidacion plena y a la
financiacion debida del derecho pensional», como bien se precisé en sentencia CSJ
SL1991-2021.

En lo que tiene que ver con la excepcion de prescripcion relacionada con las
mesadas pensionales que debe reconocer Colpensiones, se advierte que la misma
no tiene vocacion de prosperidad, dado que el derecho se hizo exigible el 12 de
marzo de 2019, el actor reclam¢é ante la entidad accionada el 4 de julio de 2019,
solicitud que fue negada a través de las resoluciones SUB 286107 del 17 de octubre
de 2019, SUB 310145 del 13 de noviembre de 2019 y DPE 15362 del 27 de
diciembre de 2019, y la demanda se radico el 23 de septiembre de 2020 (archivo
002, carpeta 1 instancia, expediente digital), luego entre estos hitos temporales no
transcurrié el término trienal consagrado en el articulo 488 del CST y 151 del
CPTSS.

Asi las cosas, se revocara la decision de primera instancia, para en su lugar
condenar a la sociedad demandada al pago del calculo actuarial y a Colpensiones

al reconocimiento pensional, una vez cuente con el correspondiente titulo pensional.

COSTAS
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Costas en ambas instancias a cargo de CEMEX COLOMBIA S.A. y
Colpensiones, de confirmad con lo dispuesto en el numeral 4 del articulo 365 del
CGP.

En mérito de lo expuesto el Tribunal Superior de Distrito Judicial de Bogota,

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

ley.
RESUELVE

PRIMERO: REVOCAR la sentencia apelada, proferida por el Juzgado 31
Laboral del Circuito de Bogota, en su lugar CONDENAR a CEMEX COLOMBIA S.A.
a pagar calculo actuarial de las cotizaciones pensionales del periodo comprendido
entre el 4 de julio de 1977, hasta el 5 de marzo de 1985, a favor del sefior Ulpiano

Orjuela Avellaneda a entera satisfaccion de Colpensiones.

SEGUNDO: ORDENAR a COLPENSIONES a elaborar el anterior calculo
actuarial con base en los salarios realmente devengados por el actor en dicho lapso,
segun informacion suministrada por CEMEX COLOMBIA S.A.

TERCERO: una vez se cuente con el pago del titulo pensional por parte de
CEMEX COLOMBIA S.A., se ORDENA a COLPENSIONES a reconocer a favor del
actor, la pension especial de vejez por invalidez de que trata el paragrafo 4 del
articulo 33 de la Ley 100 de 1993, a partir del 12 de marzo de 2019, la cual debera
ser liquidada conforme a los parametros indicados en la parte motiva de esta
providencia, retroactivo que debera ser indexado hasta el momento de su pago

efectivo.

CUARTO: AUTORIZAR a COLPENSIONES a descontar del retroactivo los
aportes a salud, conforme a lo sefialado en la sentencia.

QUINTO: DECLARAR NO PROBADA la excepcidn de prescripcion.

SEXTO: ABSOLVER a las demandadas de las demas pretensiones

incoadas en su contra.

SEPTIMO: COSTAS en ambas instancias a cargo de CEMEX COLOMBIA
S.A. y Colpensiones.
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NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

N

EDGAR RENDON LONDONO
Magistrado

DicapaberdNiorhmyen

DIEGO ROBERTO MONTOYA MILLAN
Magistrado

AL/ 4

ANGELA/ALUCIA MURALLO VARON
Magistrada

031 2020 00302 01

AUTO DEL PONENTE:

Se fijan como agencias en derecho en esta instancia a cargo de en ambas

instancias a cargo de CEMEX COLOMBIA S.A. y Colpensiones, en la suma de

$1.300.000, a cargo de cada una.

s4of

EDGAR RENDON LONDONO
Magistrado Ponente

EDGAR RENDON LONDONO
Magistrado Ponente
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Republica de Colombia

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

MAGISTRADO PONENTE: DR. EDGAR RENDON LONDONO

RADICADO 11001310503120220043901

CLASE DE PROCESO | ORDINARIO LABORAL

DEMANDANTE WILLIAM ARTURO RODRIGUEZ CALVO
DEMANDADOS - ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE

PENSIONES COLPENSIONES

- COLFONDOS PENSIONES Y CESANTIAS

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

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

En Bogota D. C. a los veintiun (21) dias del mes de marzo de dos mil veinticuatro
(2024), el Magistrado Ponente en asocio de los demas miembros integrantes de la
Sala de Decisioén, en atencién a lo dispuesto en la Ley 2213 del 13 de junio de 2022,
que adoptd como legislacion permanente el Decreto Legislativo 806 de 2020, procede

a dictar la siguiente,

SENTENCIA:
ANTECEDENTES

Pretende el sefior WILLIAM ARTURO RODRIGUEZ CALVO, se declare la
nulidad y/o ineficacia del traslado del ISS a la AFP Porvenir S.A., y posteriormente a
Proteccion S.A. y Colfondos. En consecuencia, se condene a las demandadas a
trasladar a Colpensiones los aportes realizados junto a los rendimientos, a que
Colpensiones lo tenga como afiliado, sin solucidon de continuidad desde agosto de
1982, al pago de costas y agencias en derecho, y a lo que resulte probado ultra y extra
petita (f° 13 a 12, archivo 02, carpeta 12 inst. exp. digital).

Como hechos fundamento de las pretensiones (f° 1 a 2, archivo 02, carpeta
12 inst. exp. digital), sefial6é en sintesis, que nacio el 9 de enero de 1964; que el 1 de
enero de 1988, se afilio al ISS a través del empleador APARTAHOTEL DON BLAS
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S.A., entidad en la que estuvo afiliado hasta el 13 de agosto de 1998, cuando se

trasladé al RAIS con Porvenir S.A.

Relatoé que, estuvo afiliado en Porvenir S.A. hasta el mes de diciembre del afio
2000, trasladandose posteriormente a la AFP Proteccion S.A., después pasé a la AFP
Horizonte hasta el mes de enero de 2005, y por ultimo a Colfondos S.A. Narré que, al
momento en que se trasladd del RPM al RAIS le manifestaron que al permanecer a un
fondo privado tendria una pension mas alta, que podia pensionarse antes de cumplir
los 57 anos de edad, que al momento de retirarse podia solicitar la devolucion de

aportes; sin embargo, no le informaron de manera detallada tal situacién.

Acotdé que, no le fue explicado que en el RPM los aportes de los afiliados
constituyen un fondo comun de naturaleza publica en donde los recursos se
distribuyen para garantizar las pensiones de sus afiliados, que el valor de su mesada
pensional no estaria sujeta al comportamiento de la economia y el mercado financiero;
que en el RAIS el monto de la pension depende del saldo que tenga en su cuenta de
ahorro individual y que las semanas minimas de cotizacién solo aplican para acceder
a la garantia de pensién minima y para liquidar pensiones de sobrevivientes e
invalidez; que en el RPM se tiene en cuenta el numero de semanas cotizadas
calculandose con el promedio de los 10 ultimos afios, entre otros aspectos que se
omitieron informar al momento del traslado de régimen y afiliacion ante los otros fondos

privados donde estuvo vinculado.

Agrego por ultimo que, los dias 18 de diciembre, 21 de diciembre de 2020, 3 y
5 de febrero de 2021, radico solicitud para el reconocimiento del derecho pensional

ante Porvenir S.A., Colfondos, Colpensiones y Proteccion S.A.

CONTESTACIONES DE LA DEMANDA

PORVENIR S.A. contest6 (archivo 10, carpeta 12 inst. exp. digital), oponiéndose
a las pretensiones de la demanda. En cuanto a los hechos, dijo no ser ciertos algunos
de ellos y no constarle los demas. Propuso como excepciones de fondo, las de
prescripcidon, buena fe, inexistencia de la obligacion, compensacion, restituciones

mutuas y genérica.

Por su parte, la COLPENSIONES, contesté (archivo 14, carpeta 12 inst. exp.
digital), oponiéndose a las pretensiones de la demanda. En cuanto a los hechos,
acepto la fecha de nacimiento del demandante, la vinculacion que tuvo con el RPM y

su posterior traslado al RAIS y peticiones que se presentaron ante la entidad y los
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demas fondos de pensiones aqui demandados; respecto de los restantes hechos,

sefald no constarle.

Propuso como excepciones de fondo, las de falta de legitimacion en la causa
por pasiva, inexistencia del derecho para regresar al régimen de prima media con
prestacion definida, prescripcion, caducidad, inexistencia de causal de nulidad,
saneamiento de la nulidad alegada, no procedencia al pago de costas en instituciones
administradoras de seguridad social del orden publico, buena fe y la innominada o

genérica.

COLFONDOS, contesto (archivo 15, carpeta 12 inst. exp. digital) oponiéndose
a las pretensiones de la demanda. En cuanto a los hechos, admiti6 fecha de
nacimiento del actor, data en que se afilié a dicho fondo, peticion y respuesta que fue
brindada; respecto de los demas hechos, dijo no ser ciertos algunos de ellos y no

constarle los restantes.

Propuso como excepciones de fondo, las de inexistencia de la obligacion, falta
de legitimacién en la causa por pasiva, buena fe, innominada o genérica, ausencia de
vicios del consentimiento, validez de la afiliacion al RAIS, ratificacién de la afiliacion
del actor al fondo de pensiones obligatorias administrado por Colfondos S.A.,

prescripcion de la accidn para solicitar la nulidad del traslado, compensacién y pago.

PROTECCION S.A., contestd (archivo 16, carpeta 12 inst. exp. digital)
oponiéndose a las pretensiones de la demanda. En cuanto a los hechos, acepté fecha
de nacimiento del actor y fecha de traslado a dicho fondo; respecto de los demas

hechos dijo no ser ciertos algunos de ellos y no constarle los demas.

Como excepciones de fondo, propuso las de inexistencia de la obligacion y
falta de causa para pedir, buena fe, prescripcion, aprovechamiento indebido de los
recursos publicos del Sistema General de Pensiones, innominada o genérica,
reconocimiento de restitucién mutua en favor de la AFP, inexistencia de la obligacion
de devolver la comisién de administracion cuando se declara la nulidad y/o ineficacia
de la afiliacion por falta de causa, inexistencia de la obligacién de devolver el seguro
previsional cuando se declara la nulidad y/o ineficacia de la afiliacion por falta de causa
y porque afecta derechos de terceros de buena fe, aplicacion del precedente sobre
los actos de relacionamiento al caso concreto, traslado de aportes a otra

administradora de fondos de pensiones.
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SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado Cuarenta y Siete Laboral del Circuito de Bogota, avoco
conocimiento del presente proceso a través de auto del 28 de julio de 2023, en
cumplimiento de lo ordenado en el Acuerdo CSJBTA23-15 del 22 de marzo de 2023,
y fij6 fecha para audiencia, la cual se llevo a cabo el dia 19 de septiembre de 2023, en

la que, resolvio (archivos 35 y 36, carpeta 12 inst. exp. digital):

PRIMERO: DECLARAR la ineficacia del traslado que hizo el sefior WILLIAM
RODRIGUEZ CALVO, del régimen de prima media con prestacién definida por
parte de la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -
COLPENSIONES, al de ahorro individual con solidaridad con la SOCIEDAD
ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR
S.A., efectuado el 13 de agosto de 1998, con fecha de efectividad el 1° de octubre
de 1998, y consecuencialmente los que realiz6 a PROTECCION S.A. y
COLFONDOS S.A PENSIONES Y CESANTIAS. De conformidad con lo expuesto
en la parte motiva de esta providencia.

SEGUNDO: CONDENAR a las demandadas ADMINISTRADORA DE FONDOS DE
PENSIONES Y CESANTIAS PROTECCION S.A, ADMINISTRADORA DE
FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR S.A. y COLFONDOS S.A
PENSIONES Y CESANTIAS a trasladar a la ADMINISTRADORA COLOMBIANA
DE PENSIONES — COLPENSIONES todos los valores que hubieren recibido con
motivo de la afiliacion del sefior WILLIAM RODRIGUEZ CALVO, como
cotizaciones, bonos pensionales, rendimientos, frutos e intereses generados en su
cuenta de ahorro individual, sin descontar valor alguno por cuotas de
administracion, comisiones, aportes al fondo de garantia de la pension minima, ni
primas de seguros previsionales, conforme lo expuesto en la parte motiva de esta
providencia.

TERCERO: ORDENAR a la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES
COLPENSIONES reactivar la afiliacién del sefior WILLIAM RODRIGUEZ CALVO
al Régimen de Prima Media con Prestacion Definida y recibir los valores
provenientes de las demandadas, conforme lo expuesto en la parte motiva de esta
providencia.

CUARTO: DECLARAR NO PROBADAS las excepciones propuestas por las
demandadas, conforme a lo expuesto en la parte motiva de esta providencia.

QUINTO: CONDENAR a las demandadas ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE
PENSIONES COLPENSIONES, ADMINISTRADORA DE FONDOS DE
PENSIONES Y CESANTIAS PROTECCION S.A, SOCIEDAD ADMINISTRADORA
DE FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR S.A. y COLFONDOS
S.A PENSIONES Y CESANTIAS, al pago de las costas del presente proceso,
dentro de las que debera incluirse una suma equivalente a 1 SMLMV por concepto
de agencias en derecho, a cargo de cada una de las demandadas.

Para Fundamentar su decision sostuvo que, de acuerdo con la prueba
documental se tenia que el actor se habia trasladado al RAIS el dia 13 de agosto de
1998, también se tenia que el demandante habia nacido el 9 de enero de 1964, por lo
que la edad de los 62 afios los cumpliria el mismo dia y mes del afio 2026; que habia

cotizado al ISS un total de 692,71 semanas.
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Arguyo que, de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 2 de la Ley 797 de 2003,
el traslado entre regimenes pensionales podia realizarse cada cinco anos, siempre y
cuando al afiliado le faltaren mas de diez afios para adquirir el derecho pensional, y de
igual forma se establecio la posibilidad de trasladarse de régimen, al margen del tiempo
que faltare para cumplir la edad de pensionarse, para quienes contaban con 15 afos
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, aspecto que no acreditaba el sefior William

Rodriguez.

Adujo que, a juicio del Despacho la demandada Porvenir S.A. no cumplioé con
su carga probatoria de acreditar en forma clara y fehaciente el cumplimiento de su
obligacion legal de suministrar informacion veraz, amplia, precisa y completa al
demandante al momento de solicitar el traslado de régimen, carga que le correspondia
a la demandada y no al demandante como lo ha dejado claro la linea jurisprudencial
de la Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia, pues no obraba en el plenario
prueba alguna que asi lo acreditara y la suscripcién del formulario de afiliacion
consistia en un formato previamente establecido, el cual de ninguna manera podia
tenerse como prueba del consentimiento informado segun el criterio establecido por la
Corte, aunado a que en el interrogatorio de parte rendido por el actor no se habia
obtenido ninguna confesion, motivos por los cuales debia declararse ineficaz el

traslado de régimen.

Trajo a colacion las sentencias SL1688-2019, SL3708-2021 y SL3199-2021, en
donde se ha explicado de manera detallada que desde la implementacion del Sistema
Integral de Seguridad Social en pensiones y, por ende, de los fondos privados, se
estableci6 a estos la carga del deber de ilustrar a los posibles afiliados en forma clara,
precisa y oportuna acerca de las caracteristicas de cada uno de los dos regimenes

pensionales con el fin de que se puedan tomar decisiones informadas.

RECURSO DE APELACION

COLPENSIONES interpuso recurso de apelacion solicitando se tenga presente
el tema de la inversion de la carga de la prueba, ya que la misma no podia recaer
unicamente en cabeza de la AFP en atencion de que el demandante contaba con los
medios y las capacidades para comprender qué era lo que estaba firmando. De igual
manera, tampoco podia considerarse al demandante como la parte débil en este
proceso, por cuanto tenia las capacidades para ilustrarse y asesorarse de la mejor

manera.
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Recalco que, todas y cada una de las actuaciones llevadas a cabo por la entidad
se encontraban permeadas de buena fe, y la negativa de recibir nuevamente al
demandante se basaba unica y exclusivamente en razon al cumplimiento del deber
legal establecido en el literal e), articulo 13 de la Ley 100 de 1993, modificado por el
articulo 2 de la Ley 797 de 2003, teniendo en cuenta que Colpensiones como entidad

del Estado no podia reconocer derechos y prerrogativas por mera liberalidad.

Anadié que, la declaratoria de ineficacia del traslado afectaba la sostenibilidad
financiera del sistema general de pensiones y ponia en peligro el derecho a la
seguridad social de los demas afiliados, ya que el demandante estaba proximo a
cumplir los requisitos para pensionarse y entraria a beneficiarse por los aportes que
los demas afiliados habian realizado. Finalmente, en lo concerniente al pago de las
costas, solicitd no se accediera a ellas, por cuanto no se adeudaba suma de dinero al
actor, e igualmente no se evidenciaba negligencia en el actuar de la entidad, pues la
negativa de recibir nuevamente al demandante se habia ajustado a las previsiones

legales.

COLFONDOS también interpuso recurso de apelacion argumentando que
habia cumplido con el deber de informacién, ademas de que el demandante era una
persona totalmente capaz de entender los argumentos manifestados por los asesores
lo cual lo llevé a tomar la decision de afiliarse al fondo privado, por lo cual no resultaba
valido que después de varios afios cuando habia evidenciado que no lograba cumplir
con los objetivos de ahorro, pretendiera la anulacion de la afiliacion, asimismo debia
tenerse en cuenta que la existencia del deber de asesoria habia nacido solo hasta la
expedicion de la Ley 1748 del 2014 y del Decreto 2071 de 2015.

Sostuvo que, la entidad tiene establecido un procedimiento de capacitaciones
dirigidos a los asesores comerciales, el cual consiste en darles todas las herramientas
de informacioén necesaria para brindar la informacién sobre las caracteristicas publicas

del RAIS a los posibles afiliados, dada la particularidad de cada caso en concreto.
CONSIDERACIONES
Procede la Sala de Decision, a resolver el recurso de apelacion presentado por
la AFP Colfondos y por Colpensiones, asi como en el grado jurisdiccional de consulta

a favor de esta ultima en lo no apelado, de conformidad con lo dispuesto en el articulo
69 del CPTSS.
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PROBLEMA JURIDICO

Conforme a los antecedentes dados en precedencia, corresponde a esta Sala
de Decision determinar, si el traslado del régimen de prima media al de ahorro
individual que hizo la demandante a través de la AFP Porvenir S.A., y posteriormente
a Proteccion y Colfondos es ineficaz por falta de informacion, y si como consecuencia
de ello, hay lugar a trasladar a COLPENSIONES los aportes realizados por el actor en
el RAIS. De igual forma, se debera establecer si hay lugar a la imposicién de costas

en primera instancia.

En el presente asunto no es materia de discusion los siguientes supuestos
facticos: i) que el senor William Arturo Rodriguez Calvo nacié el 9 de enero de 1964
(f° 78, archivo 10 de la carpeta 12 inst. exp. Digital); ii) que estuvo afiliado al RPM con
Colpensiones entre 01/02/1983, hasta el 02/07/1997, acumulando un total de 692,71
semanas de cotizacién (f° 49, carpeta 27, archivo, carpeta 12 inst. exp. Digital); iii) que
el 13 de agosto de 1998, se trasladd al RAIS mediante la suscripcion de un formulario
de vinculacién con la AFP Porvenir S.A., que se hizo efectiva a partir del 1 de octubre
de 1998, como se puede ver del formulario de afiliacion y del certificado SIAFP (f° 76
y 105, archivo 9, de la carpeta 1?2 inst. exp. Digital); y iv) que efectu6 traslados
horizontales a través de varios fondos privados, asi: con la AFP ING el 15 de diciembre
del afio 2000, Horizonte el 30 de mayo de 2003, Colfondos el 14 de diciembre de 2004,
ING el 28 de julio de 2006, Proteccion el 31 de diciembre de 2012 y Porvenir el 24 de
mayo de 2013, entidad en la que se encuentra afiliado actualmente (f.° 105, 77 y 79,

archivo 10, f° 32, archivo 15, carpeta 12 inst. exp. Digital).

INEFICACIA DEL TRASLADO

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

del traslado debe centrarse en establecer si la administradora de pensiones cumplié con
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su deber de informacion al momento en que el afiliado tomé la decision de cambiarse de

sistema pensional.

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

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

En ese sentido, precisé dicha Corporacién que no puede arguirse que «existe
una manifestacion libre y voluntaria cuando las personas desconocen sobre la incidencia que
aquella pueda tener frente a sus derechos prestacionales, ni puede estimarse satisfecho tal
requisito con una simple expresion genérica; de alli que desde el inicio haya correspondido
a las Administradoras de Fondos de Pensiones dar cuenta de que documentaron clara y
suficientemente los efectos que acarrea el cambio de régimen, so pena de declarar ineficaz

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

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

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

sus intereses.

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

2021, en la que se expuso:

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

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

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

por parte de los jueces, de evaluar el cumplimiento del deber de informacién de acuerdo
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con el momento histdérico en que debia cumplirse, pero sin perder de vista que este desde
un inicio ha existido (sentencia CSJ SL4062-2021).

Asi, para la fecha en la que el accionante se traslad6 al régimen de ahorro
individual con solidaridad —13 de agosto de 1998—, la obligacién de la AFP se
enmarcaba en el primer periodo, segun el cual debia entregar informacion suficiente y
transparente que le permitiera elegir «libre y voluntariamente» la opcion que mejor se
ajustara a sus intereses (CSJ: SL1452-2019, SL1688-2019 y SL1689-2019), conforme
al literal b) del articulo 13 de la Ley 100 de 1993, en concordancia con el articulo 97
numeral 1.° del Decreto 663 de 1993 —posteriormente modificado por el 23 de la Ley
795 de 2003—, lo cual implicaba la ilustracion de las caracteristicas, condiciones,

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

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

Ahora bien, aun cuando en el expediente obra el formulario de solicitud de
afiliacion de la AFP Porvenir S.A. de fecha 13 de agosto de 1998, de él solo se advierte
la fecha de su diligenciamiento, los datos personales y laborales de la accionante, de
modo que unicamente da cuenta de una exigencia requerida para el ingreso de un
afiliado con la férmula pre-impresa en la casilla destinada a la firma, sin que del mismo
pueda concluirse que dicha AFP cumplié con el deber de suministrar al afiliado una
ilustracion suficiente, completa, clara, comprensible y oportuna sobre las implicaciones
de abandonar el esquema de prima media con prestacion definida y sus posibles

consecuencias futuras.

Y es que en este punto debe advertirse que no basta con la suscripcion del
formulario de afiliacion, para darle plena validez al traslado, porque la «/...] firma del
formulario, al igual que las afirmaciones consignadas en los formatos preimpresos de
los fondos de pensiones, tales como «la afiliacion se hace libre y voluntaria», «se ha
efectuado libre, espontanea y sin presiones» u otro tipo de leyendas de este tipo o
aseveraciones, no son suficientes para dar por demostrado el deber de informacion. A

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

En este sentido, los actos u omisiones posteriores del afiliado, bien sea porque
se trasladé entre fondos privados, porque le realizaron una reasesoria, 0 porque no
retorno al RPM, no pueden validar el desacato legal que genera la ineficacia del acto
juridico del traslado de régimen, precisamente porque al ser posteriores dejan intactos
los hechos u omisiones que anteceden al acto juridico ineficaz, el cual no puede

sanearse como la nulidad.

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

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

pertinente dijo:

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

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

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

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

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

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

confirmarse su decisién en lo relativo a este punto.

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

previsionales de invalidez y sobrevivencia y demas emolumentos ordenados

devolver por parte de los fondos de pensiones privados, cabe resefar que la figura
juridica de la ineficacia del traslado, supone que el mismo nunca ocurrio; es decir, debe
entenderse que no existid el cambid al sistema privado de pensiones, lo que conduce
a retrotraer las cosas al estado en que se encontraban, como si el acto juridico no
hubiese existido, como efectos ex tunc (desde siempre). Bajo ese horizonte, resulta
totalmente valido, que se disponga que las AFP privadas, trasladen a Colpensiones la
totalidad del capital ahorrado, junto con los rendimientos financieros, gastos de
administracién, primas de los seguros previsionales de invalidez y sobrevivencia, entre

otros, con cargo a sus propias utilidades, tal y como lo ha admitido la jurisprudencia de
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la Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia, pudiéndose traer a colacion la
sentencia CSJ SL1467-2021, en la que adoctriné:

[...] en la medida que la ineficacia del acto de cambio de régimen pensional supone
negarle efecto al traslado, tal situacion solo es posible bajo la ficcion que el mismo
nunca ocurrié. Luego, si una persona estaba afiliada al régimen de prima media con
prestacion definida, ha de entenderse que nunca se cambi6 al sistema privado de
pensiones, y si estuvo afiliado al RAIS, ha de darse por sentado que nunca se trasladé
al sistema publico administrado por Colpensiones.

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

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

SL4025-2021, entre muchas otras, se asento:

La administradora tiene el deber de devolver al sistema todos los valores que hubiere
recibido con motivo de la 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 el sistema de ahorro individual, ora por los gastos de administracion en
que hubiere incurrido, los cuales seran asumidos por la Administradora a cargo de su
propio patrimonio, siguiendo para el efecto las reglas del articulo 963 del C.C.

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

a la entidad que nuevamente recibe el afiliado.

Dichos valores deben ser indexados, comoquiera que por el transcurso del

tiempo, han sufrido pérdida del valor adquisitivo, no siendo viable que Colpensiones
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deba asumir esta; de otro lado, pese a que la cuenta de ahorro individual de la actora
generod rendimientos, ellos no compensan la devaluacidon que se pretende proteger con

la indexacion.

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

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

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

PRESCRIPCION

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

COSTAS EN PRIMERA INSTANCIA
En cuanto a la condena en costas a Colpensiones en primera instancia, cabe

mencionar que la misma es procedente, toda vez que el numeral 1° del articulo 365

del CGP establece de manera clara que debe ser condenado en costas a la parte
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vencida en el proceso, luego al resultar también vencida en juicio en tanto tiene que
recibir los emolumentos trasladados del RAIS y actualizar la historia laboral del
demandante, ademas de presentar oposicion a las pretensiones de la demanda, debe

ser condenada en costas.

COSTAS

Costas en esta instancia a cargo de la demandada AFP Colfondos y

Colpensiones, como quiera que su recurso de alzada no prospero.

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

de la ley,

RESUELVE:

PRIMERO: ADICIONAR Y MODIFICAR EL NUMERAL SEGUNDO de la
sentencia apelada y consultada, proferida por el Juzgado Treinta y Uno Laboral del
Circuito de Bogota, unicamente en el sentido de ORDENAR a la PORVENIR S.A.,
COLFONDOS y PROTECCION S.A., a trasladar a COLPENSIONES y esta a su vez a
recibir por parte de aquella, los gastos de administracion, las primas de seguros
previsionales de invalidez y sobrevivencia, el porcentaje destinado al fondo de garantia
de pensién minima debidamente indexados, y con cargo a sus propios recursos, y los
rendimientos con las mermas sufridas en el capital destinado a la financiacién de la
pension de vejez, mas los frutos e intereses como lo dispone el articulo 1746 del C.C.,
y demas rubros que posea el accionante en su cuenta de ahorro individual. Al momento
de cumplirse esta orden, los conceptos deberan aparecer discriminados con sus
respectivos valores, junto con el detalle pormenorizado de los ciclos, IBC, aportes y

demas informacion relevante que los justifiquen.
SEGUNDO: CONFIRMAR en lo demas la sentencia apelada y consultada.

TERCERO: COSTAS en esta instancia a cargo Colfondos y Colpensiones.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE
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AUTO DEL PONENTE:

Se fijan como agencias en derecho en esta instancia a cargo de las AFP

Colpensiones y Colfondos en la suma de $1.300.000, a cargo de cada una.
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EDGAR RENDON LONDONO
Magistrado Ponente
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Republica de Colombia

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

MAGISTRADO PONENTE: DR. EDGAR RENDON LONDONO

RADICADO 11001310503320190082702

CLASE DE | ORDINARIO LABORAL

PROCESO

DEMANDANTE RAFAEL CARRILLO CONTRERAS

DEMANDADOS - ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE

PENSIONES COLPENSIONES

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

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

En Bogota D. C. a los veintiun (21) dias del mes de marzo de dos mil
veinticuatro (2024), el Magistrado Ponente en asocio de los demas miembros
integrantes de la Sala de Decision, en atencion a lo dispuesto en la Ley 2213 del 13
de junio de 2022, que adopté como legislacion permanente el Decreto Legislativo

806 de 2020, procede a dictar la siguiente,

SENTENCIA:
ANTECEDENTES

Pretende el sefior Rafael Carrillo Contreras la nulidad del traslado de
régimen de prima media con prestacién definida al régimen de ahorro individual con
solidaridad, a que se ordene el traslado de sus aportes al RPM, a que Colpensiones
lo tenga como su afiliado y le reconozca y pague la pensién de vejez con su



respectivo retroactivo, al pago de intereses moratorios del articulo 141 de la Ley 100
de 1993, a que las sumas adeudadas sean debidamente indexadas (f° 6, archivo

01, carpeta 12 inst. exp. digital).

Como hechos fundamento de las pretensiones (f° 4 a 5, archivo 01,
carpeta 12 inst. exp. digital), sefialé en sintesis, que nacié el 20 de agosto de 1979;
que efectud cotizaciones en el ISS desde el 13 de marzo de 1986, hasta el 31 de
agosto de 1996.

Narrd que, se afilio a Porvenir en septiembre de 1994, y posteriormente a
Colmena hoy Proteccion S.A. el 14 de septiembre de 1998; que el dia 15 de febrero
de 2019, solicité ante Colpensiones la nulidad del traslado, la cual le fue negada;
que el 8 de noviembre de 2019, radicé solicitud de revocatoria directa ante
Colpensiones con el fin de que se reconociera la nulidad del traslado,
adicionalmente se solicito copia del formulario de afiliacién, peticion que también se

hizo ante Proteccién y Porvenir.

Relaté que, el promotor de Colpensiones al momento de la afiliacion y
desafiliacion a dicho régimen no le brindé el deber de informacién, requisito que
tampoco cumplieron los demas fondos demandados, tampoco le brindaron el deber
de asesoria y buen consejo, no se le indicdé como se pensionaria en cada uno de
los regimenes pensionales, no se le hizo una proyeccion de la indemnizacion o

devolucion de saldos, entre otros aspectos.
CONTESTACIONES DE LA DEMANDA
La AFP PORVENIR S.A. contesté (archivo 11, carpeta 12 inst. exp. digital),

oponiéndose a las pretensiones de la demanda. En cuanto a los hechos, dijo no ser

ciertos algunos de ellos y no constarle los demas.



Como excepciones de mérito, propuso las de prescripcion, buena fe,

inexistencia de la obligacion, compensacion y genérica.

Mediante auto del 6 de septiembre de 2022, se tuvo por no contestada la
demanda por parte de la AFP PROTECCION S.A. y COLPENSIONES (archivo 22,

carpeta 12 inst. exp. digital).

SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado Treinta y Tres Laboral del Circuito de Bogota, mediante sentencia

del 16 de agosto de 2023 (archivos 37 y 38, carpeta 12 inst. exp. digital), resolvio:

PRIMERO: DECLARAR la INEFICACIA DEL TRASLADO al Régimen de Ahorro
Individual con Solidaridad y con esto la afiliacién realizada por el sefior RAFAEL
CARRILLO CONTRERAS identificado con la cédula de ciudadania No. 91.204.350,
afiliado el 26 de agosto de 1994 a HORIZONTE hoy PORVENIR S.A.

SEGUNDO: DECLARAR que RAFAEL CARRILLO CONTRERAS actualmente se
encuentra afiliado de manera efectiva al Régimen de Prima Media con Prestacion
Definida administrado por la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -
COLPENSIONES.

TERCERO: ORDENAR a PORVENIR S.A., fondo actual del demandante, a realizar
el traslado de los dineros existentes en la cuenta de ahorro individual de RAFAEL
CARRILLO CONTRERAS a COLPENSIONES, junto con sus respectivos intereses,
rendimientos y bonos pensionales a que haya lugar.

CUARTO: ORDENAR a COLPENSIONES a recibir el traslado de las sumas
anteriormente descritas, asi como activar la afiliacion del sehor RAFAEL CARRILLO
CONTRERAS al RPM e integrar en su totalidad la historia laboral del demandante.

QUINTO: CONDENAR a PROTECCION S.A. y PORVENIR S.A., a transferir a la
Administradora Colombiana de Pensiones Colpensiones las cuotas de
administracion, los dineros descontados para los sequros previsionales y pension
de garantia minima debidamente indexados y con cargo a sus propios recursos. Al
momento de cumplirse esta orden, los conceptos deberan aparecer discriminados
con sus respectivos valores, junto con el detalle pormenorizado de los ciclos, IBC,
aportes y demas informacion relevante que los justifiquen.

SEXTO: CONMINAR a COLPENSIONES a acudir a los mecanismos procesales y
extraprocesales pertinentes para obtener el recaudo.



SEPTIMO: CONDENAR a la administradora colombiana de pensiones
Colpensiones al reconocimiento de la pension de vejez consagrada en el articulo 33
de la Ley 100 de 1993, modificado por el articulo 9 de la Ley 797 de 2003, en favor
del sefior RAFAEL CARRILLO CONTRERAS, a partir del mes siguiente al ultimo
ciclo de cotizacion reportado por Porvenir S.A. y que se vea reflejada en la historia
laboral del demandante.

OCTAVO: DECLARAR NO PROBADAS, las excepciones de inexistencia del
derecho, prescripcion y demas presentadas por las demandadas, conforme lo
expuesto en parte motiva de esta providencia.

NOVENO: COSTAS de esta instancia quedan a cargo de PROTECCION S.A.,
PORVENIR S.A. y COLPENSIONES. Se fijan como Agencias en Derecho la suma
de UNO PUNTO CINCO (1.5) SMLMV a cargo de COLPENSIONES, DOS (2)
SMLMYV a cargo de PROTECCION S.A. y DOS (2) SMLMV a cargo de PORVENIR
S.A. y en favor de la parte demandante.

Para fundamentar su decision, sostuvo que, el demandante realizé el
traslado de régimen pensional en el aiio 1994, momento para el cual se encontraba
vigente no solo el articulo 13 de la Ley 100 de 1993, sino que también el articulo
271 de la misma normatividad, el cual establece las sanciones del empleador que
impida o atente en cualquier forma contra el derecho del trabajador a su afiliacién y
seleccion al Sistema de Seguridad Social integral, adicionalmente la Corte Suprema
de Justicia Sala Laboral en sentencia SL1055-2022, plante6 algunos parametros
que debian cumplirse, los cuales para dicha data se encontraban establecidos en el
Decreto 663 de 1993, que referia que las entidades vigiladas se encontraban

obligadas a brindar informacion en las operaciones que realizara.

Arguydé que, asimismo en sentencia CSJ SL1055-2022, la Corte habia
precisado que no bastaba con el formulario de afiliacibn para acreditar el
consentimiento informado; que en el presente asunto se habia aportado el
respectivo formulario, entre otros documentos de los cuales no se advertia que la
AFP demandada hubiera cumplido con su obligacion; que al verificarse el
interrogatorio de parte rendido por el actor, no habia confesado que recibio
informacion respecto a las desventajas o ventajas de los dos regimenes pensionales

al momento de la asesoria inicial, razon por lo cual debia declararse la ineficacia del



traslado, lo cual conllevaba a que debiera reactivarse la afiliacién del demandante

en el régimen de prima media.

Paso seguido, hizo relacion a la solicitud de reconocimiento pensional
sefalando que en efecto el actor habia cumplido los 62 afios de edad el 20 de
agosto del afno 2021; que segun la historia pensional que se habia allegado al
proceso, la ultima cotizacion habia sido en mayo de 2021; sin embargo, en el
interrogatorio de parte el actor habia referido haber realizado cotizaciones como

independiente hasta marzo de 2022.

Consider¢ el a quo, que de acuerdo con la historia laboral que reposaba en
el expediente se tenia que acreditada 1.744 semanas de cotizacién, quedando
demostrado que habia causado el derecho a acceder a la pensién de vejez, pero al
no contarse con la novedad de retiro del sistema pensional debia ordenar a
Colpensiones que una vez se emitiera el auto de obedézcase y cumplase la
decision, y siendo ratificada por el Tribunal, inmediatamente activara la afiliacion del
demandante en el régimen de prima media, actualizara su historia laboral y
procediera a incorporarlo en nomina de pensionados, al reconocimiento del
retroactivo pensional desde el ciclo siguiente a la ultima cotizacion que
efectivamente le informara Porvenir. En cuanto al monto de la pension, refirié que el
mismo debia ser definido por Colpensiones una vez se acreditara las demas

ordenes dadas en la sentencia.

RECURSO DE APELACION

PORVENIR S.A. interpuso recurso de apelaciéon respecto a que las condenas
impuestas fueran debidamente indexadas, ello teniendo en cuenta que la Sala
Laboral de la Corte Suprema de Justicia habia definido la indexacion en sentencia
CSJ SL9316-2016, como «la simple actualizacién de la moneda para contrarrestar la
devaluacion de la misma por el transcurso del tiempo dada la generalizada condicion

inflacionaria de la economia», debia tenerse en cuenta que una de las obligaciones



de las AFP, consistia en garantizar una rentabilidad minima en la cuenta de ahorro

individual, lo cual se habia dado a cabalidad.

Refiri6 que, en esa medida no consideraba que no se habia visto afectados
los dineros y ahorros la parte demandante; por el contrario, le habian generado unos
rendimientos financieros, en ese sentido no era compatible ordenar la indexacion,
tal y como se ha mencionado en sentencias de fechas 21 de junio, 25 de julio y 31
de octubre de 2022, y del 20 de enero de 2023, proferidas por el Tribunal Superior
de Cali, entendiéndose que con el traslado de los rendimientos se compensa la
depreciacion del poder adquisitivo de la moneda que pudiera haberse ocasionado

en los emolumentos a retornarse.

COLPENSIONES igualmente interpuso recurso de apelacion, sefialando que
actuo conforme a derecho, esto atendiendo a la declaratoria de la ineficacia, ya que
el traslado efectuado tenia plena validez, teniendo en cuenta los multiples
pronunciamientos que se habia realizado por las altas Cortes, en los que se habia
fijado parametros para el analisis de la pretensiones tendientes a la declaratoria de
ineficacia del traslado del régimen pensional, haciendo referencia a que la decisién

se habia tomado conscientemente, pues se trataba de una persona capaz.

De otro lado, expuso que en el caso de que se hubiera faltado al deber de
informacion basado en que la administradora de fondo de pensiones no habia
realizado una proyeccion pensional al sefior Rafael Carrillo Contreras al momento
de su traslado, resultaba preciso indicar que esas proyecciones pensionales, no
eran utiles para demostrar un eventual vicio en el consentimiento, sumado a que la
obligacién de emitir por parte de las administradoras de fondos de pensiones
herramientas financieras o proyecciones pensionales habian nacido en virtud del

Decreto 2061 de 2015, es decir, con posterioridad al traslado de régimen.

Finalmente, indico que Colpensiones no podia reconocer la pension de vejez

solicitada, teniendo en cuenta que el demandante llevaba 20 afios efectuando sus



aportes a la administradora de fondos de pensiones privado, y se encontraba
validamente afiliado a ese fondo, por lo que mal haria en reconocer una pension sin

saber si alcanzaba a reunir el requisito de semanas requeridas.

CONSIDERACIONES

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

PROBLEMA JURIDICO

Conforme a los antecedentes dados en precedencia, corresponde a esta
Sala de Decisién determinar, si el traslado del régimen de prima media al de ahorro
individual que hizo el demandante a través de la AFP Porvenir y posteriormente a
la AFP Proteccidon S.A., fue ineficaz por falta de informacion, y si como consecuencia
de ello, hay lugar a trasladar a Colpensiones todos los aportes realizados por el
actor en el RAIS, junto con los gastos de administracién y demas deducciones

debidamente indexados. Asimismo, su hay lugar a reconocer la pension de vejez.

En el presente asunto no son materia de discusion los siguientes supuestos
facticos: i) que el sefior Rafael Carrillo Contreras naci6 el 20 de agosto de 1959
(f°25, archivo 01, carpeta 12 inst. exp. Digital); ii)) que cotizdé al ISS entre el
13/03/1986, hasta el 31/08/1994, acumulando un total de 398,29 semanas de
cotizacidn como se desprende del resumen de historia laboral para bono pensional
emitido por el Ministerio de Hacienda y Crédito Publico (f° 142, archivo 11, carpeta
12 inst. exp. Digital); iii) que el 26 de agosto de 1994, solicitd el traslado al RAIS
mediante la suscripcién de un formulario de vinculacion con Horizonte hoy Porvenir
S.A., el cual se hizo efectivo 1 de septiembre de 1994 (f° 83 y 85, archivo 11, carpeta

12 inst. exp. Digital), y iv) que efectud traslados horizontales a través de varios



fondos privados, asi: con la AFP Colmena el 14 de septiembre de 1998 y Porvenir
S.A. el 21 de octubre de 1999, entidad en la que se encuentra afiliado actualmente

(f.> 83 y 86, archivo 11, carpeta 12 inst. exp. Digital).

INEFICACIA DEL TRASLADO

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

que el afiliado tomo la decisidn de cambiarse de sistema pensional.

Igualmente, se fij6 por esa Corporaciéon que es a las administradoras de
pensiones a quienes les corresponde acreditar el cumplimiento del deber de
informacion, pues exigir al afiliado una prueba del incumplimiento por parte de la
AFP al deber de informacion es un despropédsito, en la medida que la alegacién de
no recibir informacion corresponde a un supuesto negativo indefinido que solo
puede desvirtuar el fondo de pensiones mediante la prueba que acredite que
cumplié esta obligacion; ademas, establecié que la documentacién soporte del
traslado debe conservarse en los archivos del fondo, dado que es esta entidad la
que esta obligada a observar la obligacién de brindar informacion y, mas aun, probar
ante las autoridades administrativas y judiciales su pleno cumplimiento, y finalmente
explicé que no era razonable invertir la carga de la prueba contra la parte débil de

la relacién contractual, toda vez que las entidades financieras por su posicion en el
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mercado, profesionalismo, experticia y control de la operacion tienen una clara
preeminencia respecto al afiliado lego, a tal punto que la legislacion considera una
practica abusiva la inversiébn de la carga de la prueba en disfavor de los
consumidores financieros (articulo 11, literal b), Ley 1328 de 2009) (CSJ SL1452-
2019).

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

En ese sentido, precisé dicha Corporacién que no puede arguirse que «existe
una manifestacion libre y voluntaria cuando las personas desconocen sobre la incidencia
que aquella pueda tener frente a sus derechos prestacionales, ni puede estimarse
satisfecho tal requisito con una simple expresion genérica; de alli que desde el inicio haya
correspondido a las Administradoras de Fondos de Pensiones dar cuenta de que
documentaron clara y suficientemente los efectos que acarrea el cambio de régimen, so
pena de declarar ineficaz ese transito» (CSJ SL12136-2014, CSJ SL1467-2021).
Igualmente, resalté que el Decreto 663 de 1993, «Estatuto Orgéanico del Sistema
Financiero», aplicable a las AFP desde su creacion, prescribié en el numeral 1.° del
articulo 97, la obligacion de las mismas de «suministrar a los usuarios de los servicios
que prestan la informacién necesaria para lograr la mayor transparencia en las operaciones
que realicen, de suerte que les permita, a través de elementos de juicio claros y objetivos,
escoger las mejores opciones del mercado», haciendo alusién a la Ley 795 de 2003,

«Por la cual se ajustan algunas normas del Estatuto Organico del Sistema Financiero y se
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dictan otras disposiciones», en la cual se recalca en su articulo 21, ese deber
preexistente de informacién a cargo de las AFP, en el sentido que la informacion
suministrada tenia como proposito no solo evaluar las mejores opciones del

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

Concluyé la Corte Suprema de Justicia Sala Laboral que, desde su fundacién,
las AFP tenian la obligacién de garantizar una afiliacion libre y voluntaria, mediante
la entrega de la informacion suficiente y transparente que permitiera al afiliado elegir
entre las distintas opciones posibles en el mercado, aquella que mejor se ajustara
a sus intereses. Sobre el particular, cabe traer a colacion, lo dicho en la sentencia
CSJ SL4025-2021, en la que se expuso:

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

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

Desde luego que con el transcurrir del tiempo, el grado de intensidad de esta
exigencia cambi6é para acumular mas obligaciones, pasando de un deber de
informacion necesaria (1993-2009), al de asesoria y buen consejo (2009-2014), y

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

Asi, para la fecha en que la actora se trasladé al régimen de ahorro individual
con solidaridad —26 de agosto de 1994-, la obligacion de la AFP se enmarcaba en
el primer periodo, segun el cual debia entregar informacion suficiente y transparente
que le permitiera elegir «libre y voluntariamente» la opcidon que mejor se ajustara a
sus intereses (CSJ: SL1452-2019, SL1688-2019 y SL1689-2019), conforme al literal
b) del articulo 13 de la Ley 100 de 1993, en concordancia con el articulo 97 numeral
1.° del Decreto 663 de 1993 -posteriormente modificado por el 23 de la Ley 795 de
2003-, lo cual implicaba la ilustracion de las caracteristicas, condiciones, acceso,

efectos y riesgos de cada uno de los regimenes pensionales.

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

En este sentido, aun cuando en el expediente obra el formulario de solicitud
de afiliacion suscrito con la AFP Horizonte hoy Porvenir de fecha 26 de agosto de
1994, de él solo se advierte la fecha de su diligenciamiento, los datos personales y
laborales de la accionante, de modo que unicamente da cuenta de una exigencia
requerida para el ingreso de un afiliado con la férmula pre-impresa en la casilla

destinada a la firma, sin que del mismo pueda concluirse que dicha AFP cumplié
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con el deber de suministrar al afiliado una ilustracién suficiente, completa, clara,
comprensible y oportuna sobre las implicaciones de abandonar el esquema de

prima media con prestacion definida y sus posibles consecuencias futuras.

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

Ahora, frente a los actos u omisiones posteriores del afiliado, bien sea porque
se traslado entre fondos privados, porque le realizaron una reasesoria, 0 porque no
retorno al RPM, advierte esta sala que no pueden validar el desacato legal que
genera la ineficacia del acto juridico del traslado de régimen, precisamente porque
al ser posteriores dejan intactos los hechos u omisiones que anteceden al acto

juridico ineficaz, el cual no puede sanearse como la nulidad.

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

Resulta pertinente indicar, que ese deber de informacion debe cumplirse
absolutamente siempre, con independencia de si el potencial afiliado es una

persona con estudios académicos superiores, ya que, esto no implica de ninguna
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manera que conozca el sistema pensional, configurandose como un afiliado lego en
este puntual tema, y la AFP como la experta, y es que no puede ser de otra manera,
pues los fondos privados cuentan con una estructura corporativa especializada,
experta en la materia y respaldada en complejos equipos actuariales capaces de
conocer los detalles de su servicio, lo que las ubica en una posicion de preeminencia

frente a los usuarios.

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

en lo pertinente dijo:

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

Pues bien, como se explico en las sentencias CSJ SL5686-2021 y SL5688-2021,
los argumentos de esta indole son inadmisibles pues desatienden que el eje central
de estas discusiones esta en determinar si al momento del traslado de prima media
al RAIS la persona conté con informacion suficiente para tomar esa decision. En
este sentido, los actos u omisiones posteriores del afiliado, bien sea porque
se trasladé entre fondos privados o no retorné a prima media en las
oportunidades legales previstas, no pueden validar el desacato legal que
genera la ineficacia del acto juridico del traslado de régimen, precisamente
porque al ser posteriores dejan intactos los hechos u omisiones que
anteceden al acto juridico ineficaz, el cual no puede sanearse como la nulidad.
(Negrillas fuera del texto original).
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De modo que no es dable siquiera sugerir que los posteriores traslados entre
administradoras pueden configurar un acto de relacionamiento capaz de
ratificar la voluntad de permanencia en ellas, como se infiere de las decisiones
de la Sala de Descongestion de esta Corte CSJ SL249-2022 y SL259-2022.
Notese que, conforme la perspectiva explicada, esa voluntad de permanencia
en el RAIS es inane dado que no desvirtua el incumplimiento del deber de
informacién y ademds ubica la discusion en actuaciones que estarian
respaldadas en un acto juridico ineficaz, esto es, el del traslado inicial.
(Negrillas fuera del texto original).

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

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

Bajo el anterior contexto, resulta claro que la administradora de pensiones,
no cumplié con el deber de informacién suficiente, clara, comprensible y oportuna
sobre las caracteristicas de los dos regimenes pensionales y las consecuencias que
implicaba el retirarse del RPM al que se encontraba afiliado, carga probatoria que a
ellas les correspondia como se tiene adoctrinado por nuestro maximo 6rgano de
cierre (CSJ SL1565-2022, CSJ SL1055-2022,CSJ, CSJ SL1452-2019, CSJ
SL1688-2019, CSJ SL1689-2019, CSJ SL4426-2019, CSJ SL4806-2020 y CSJ
SL4062-2021); en consecuencia, como ello no se acredité, conduce a que el
traslado se torne ineficaz, como acertadamente lo concluy6 el juez de primer

grado, por lo que habra de confirmarse su decision en lo relativo a este punto.

De otra parte, cabe sefalar que no es obligatorio para esta Sala de Decision
dar aplicacion a sentencias proferidas por Salas de decision de otros Tribunales del
Pais como lo pretende Porvenir S.A., pues se trata de un precedente horizontal, el
cual no resulta vinculante, maxime cuando el que aqui se acoge, es el vertido por la

Sala de Casacién Laboral de la Corte Suprema de Justicia.
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En lo que respecta a los gastos de administracién, las primas de los

seguros previsionales de invalidez y sobrevivencia y demas emolumentos

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

en la que adoctriné:

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

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

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

SL4025-2021, entre muchas otras, se asento:

“La administradora tiene el deber de devolver al sistema todos los valores que
hubiere recibido con motivo de la afiliacion del actor, como cotizaciones, bonos
pensionales, sumas adicionales de la aseguradora, con todos sus frutos e
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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.

Cabe agregar, que por via jurisprudencial se ha aceptado que los fondos de
pensiones, también deben devolver a Colpensiones las «primas de seguros
previsionales de invalidez y sobrevivencia, asi como el porcentaje destinado al fondo de
garantia de pension minima, debidamente indexados y con cargo a sus propios recursos»
(CSJ SL1055-2022, entre muchas otras). Al respecto, se observa que el Juzgador
dio la orden de reembolso en los términos previamente establecidos, por lo que se

confirmara integralmente su decision.

Dichos valores deben ser indexados, comoquiera que por el transcurso del
tiempo, han sufrido pérdida del valor adquisitivo, no siendo viable que Colpensiones
deba asumir esta; de otro lado, pese a que la cuenta de ahorro individual de la actora
generd rendimientos, ellos no compensan la devaluacion que se pretende proteger

con la indexacion.

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

efectud Colpensiones.
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PRESCRIPCION

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

PENSION DE VEJEZ

Pretende el demandante se reconozca su pension de vejez. Para dar
respuesta a este punto, se hace necesario verificar el cumplimiento de los requisitos
para acceder a esta prestacion, bajo los postulados normativos sefialados en el
articulo 33 de la Ley 100 de 1993, modificado por el 9° de la Ley 797 de 2003, el

cual dispone:

ARTICULO 33. REQUISITOS PARA OBTENER LA PENSION DE VEJEZ. <Articulo
modificado por el articulo 9 de la Ley 797 de 2003. Para tener el derecho a la Pension
de Vejez, el afiliado debera reunir las siguientes condiciones:

1. Haber cumplido cincuenta y cinco (65) afios de edad si es mujer o sesenta (60)
anos si es hombre.

A partir del 10. de enero del afio 2014 la edad se incrementara a cincuenta y siete
(57) anios 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.

A partir del 10. de enero del afio 2005 el numero de semanas se incrementara en
50 y a partir del 1o0.de enero de 2006 se incrementara en 25 cada afio hasta llegar
a 1.300 semanas en el afio 2015.

(..

Al entrar a estudiar los requisitos establecidos en dicha disposicion, se tiene
que, el sefior Rafael Carrillo Contreras nacio el 20 de agosto de 1959 (f°25, archivo
01, carpeta 12 inst. exp. Digital), de donde se colige que llego a los 62 afios de edad
del mismo dia y mes del afio 2021, data ultima para la cual debia acreditar 1.300
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semanas para acceder a su derecho pensional, encontrando la Sala que conforme
la historia laboral consolidada expedida por la AFP Porvenir, para dicha calenda
contaba con 1.764 semanas cotizadas (f° 134, archivo 11, carpeta 12 inst. exp.
Digital); por lo tanto, validamente se puede afirmar que para esa fecha se causo el
derecho pensional objeto de estudio. Asi las cosas, es claro que el promotor del
litigio tiene derecho a que se le reconozca y pague la pensidon de vejez conforme a
lo establecido en el articulo 33 de la Ley 100 de 1993, modificada por la Ley 797 del
2003.

No obstante, es pertinente sefialar que para entrar a disfrutar de la pension
aqui reconocida es necesario la desafiliacion del sistema, conforme lo exige el
articulo 13 del Acuerdo 049 de 1990. Al respecto, se advierte que si bien de la
historia laboral consolidada la ultima cotizacién del sefior Carrillo Contreras lo fue
para el ciclo mayo de 2021 (f.° 97 a 133, archivo 11, carpeta 1 exp. Digital), lo cierto
es que esta documental refleja lo cotizado hasta el 18 de junio de 2021, fecha de
expedicion de la historia laboral, sin que de alli se pueda inferir que esa data sea la
de desafiliacion del actor del sistema, maxime que como bien lo indicé el a quo el
actor en interrogatorio de parte afirmé que realizé cotizaciones como independiente
hasta marzo de 2022, desconociéndose con exactitud dicha informacién, por ende,
el disfrute efectivo de la pensién estara supeditado a ese requisito, el de la

desafiliacion, tal como lo ordend el sentenciador de primer grado.

Debe aclararse que, para su liquidacion se debera tener en cuenta hasta la
ultima semana efectivamente cotizada para el riesgo de vejez, en el porcentaje que
le corresponda conforme al articulo 34 de la Ley 100 de 1993, teniendo un salario
base de liquidacién de toda la vida laboral o de los diez ultimos afos de cotizacion,
lo que le sea mas favorable, la cual se debe pagar junto con los reajustes de orden
legal que sobre las mismas se deban hacer afio a afio, y para efectos del
reconocimiento ordenado, Colpensiones debera tener en cuenta que la actora
causo su pension con posterioridad al Acto legislativo 01 de 2005, por lo que tendra

derecho a 13 mesadas pensionales al aio.
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Por lo anterior, se confirmara la decision de primera instancia.

COSTAS

Costas en esta instancia a cargo de las demandadas Colpensiones y
Porvenir S.A. comoquiera que sus recursos de alzada no prosperaron de

conformidad con lo dispuesto en el articulo 365 del CGP.

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

de la ley,

RESUELVE:

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida por el Juzgado Treintay Tres
Laboral del Circuito de Bogota, conforme a lo expuesto en la parte motiva de esta

sentencia.

SEGUNDO: COSTAS en esta instancia a cargo de Colpensiones y Porvenir
S.A.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

EDGAR/RENDON LONDONO
gistrado Ponente
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DieapiloberidMormyen

DIEGO ROBERTO MONTOYA MILLAN
Magistrado

ANGELA LUCIA MURILLO VARON
Magistrada
033 2019 00827 02

AUTO PONENTE:

Se fijan como agencias en derecho en esta instancia a cargo de Porvenir y

de Colfondos, la suma de $1.300.000, para cada una.

=k

EDGAR RENDON LONDONO
Magistrado Ponente
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Republica de Colombia

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

MAGISTRADO PONENTE: DR. EDGAR RENDON LONDONO

RADICADO 11001310503320200043202

CLASE DE | ORDINARIO LABORAL

PROCESO

DEMANDANTE MARIA FLORANGELA GARZON CARDENAS
DEMANDADOS - ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE

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

En Bogota D. C. a los veintiun (21) dias del mes de marzo de dos mil
veinticuatro (2024), el Magistrado Ponente en asocio de los demas miembros
integrantes de la Sala de Decision, en atencion a lo dispuesto en la Ley 2213 del 13
de junio de 2022, que adoptd como legislacion permanente el Decreto Legislativo

806 de 2020, procede a dictar la siguiente,

SENTENCIA:
ANTECEDENTES

Pretende la sefiora Maria Florangela Garzén Cardenas se declare la
nulidad y/o ineficacia del traslado al RAIS, llevado a cabo por Porvenir S.A. el dia 1
de agosto de 1997, por cometer vicios del consentimiento como son error y dolo, al
no haberle otorgado en la etapa precontractual una informacién veraz, completa y
oportuna acerca de las ventajas y desventajas entre uno y otro régimen pensional.

En consecuencia, se ordene a la AFP Porvenir S.A. el traslado de todos sus aportes
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junto con los rendimientos financieros, a Colpensiones a recibir dichos rubros, y
proceda al reconocimiento y pago de la pension de vejez de conformidad con el
régimen de transicion, se condene a la AFP Porvenir y Colpensiones al pago de
perjuicios causados, a las costas, agencias en derecho y a lo que resulte probado

ultra y extra petita (f° 9, archivo 03, carpeta 12 inst. exp. digital).

Como hechos fundamento de las pretensiones (f° 3 a 5, archivo 03,
carpeta 12 inst. exp. digital), sefialé en sintesis, que nacié el 21 de julio de 1962;
que se encontraba afiliada al RPM con el ISS desde el 28 de octubre de 1986; que

el dia 1 de agosto de 1997, se vinculo a la AFP Porvenir S.A.

Narré que, en el momento en que diligencio el formulario de afiliacion con
Porvenir, dicha entidad no le menciono sobre los beneficios y perjuicios en que se
diferenciaban los dos regimenes pensionales; que conforme a la historia laboral
consolidada de fecha 27 de julio de 2018, tiene un total de 378 semanas en
Colpensiones; que su bono pensional asciende a la suma de $40.705.364; que para
el momento en que contara con 60 afos de edad, tendria un equivalente de

1.839,52 semanas cotizadas.

Indicd que, segun las semanas acumuladas en el fondo privado, para la fecha
de radicacién de la demanda ascendian a 1.436 semanas, sumado al bono
pensional y el capital acumulado en su cuenta de ahorro individual tendria un total
de $101.998.498 de capital, por lo que para el afo 2018, obtendria una mesada
pensional en la suma de $781.424, mientras que en el RPM obtendria una mesada
de $1.251.174,54, aproximadamente.

Por ultimo, sefald que el dia 23 de diciembre de 2019, solicitd ante la AFP
Porvenir S.A. y Colpensiones el traslado de régimen pensional, peticion que fue

negada.



CONTESTACIONES DE LA DEMANDA

La AFP PORVENIR S.A. contesté (archivo 12, carpeta 12 inst. exp. digital),
oponiéndose a las pretensiones de la demanda. En cuanto a los hechos, dijo no ser
ciertos algunos de ellos y no constarle los demas. Como excepciones de mérito,
propuso las de prescripcion, buena fe, inexistencia de la obligacion, compensacion

y la genérica.

En cuanto a COLPENSIONES, mediante auto del 3 de mayo de 2022, se
tuvo por NO CONTESTADA LA DEMANDA (archivo 14, carpeta 12 inst. exp. digital)

SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

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

de agosto de 2023 (archivos 29 y 30, carpeta 12 inst. exp. digital), resolvio:

PRIMERO: DECLARAR la INEFICACIA DEL TRASLADO al Régimen de Ahorro
Individual con Solidaridad y con esto la afiliacién realizada a la sefiora MARIA
FLORANGELA GARZON CARDENAS identificada con la cédula de ciudadania No.
20.585.689, afiliada el 01 de junio de 1997 a PORVENIR S.A.

SEGUNDO: DECLARAR que MARIA FLORANGELA GARZON CARDENAS
actualmente se encuentra afiliada de manera efectiva al Régimen de Prima Media
con Prestacién Definida administrado por la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE
PENSIONES - COLPENSIONES.

TERCERO: ORDENAR a PORVENIR S.A., fondo actual de la demandante, realice
el traslado de los dineros existentes en la cuenta de ahorro individual de MARIA
FLORANGELA GARZON CARDENAS a COLPENSIONES, junto con sus
respectivos intereses, rendimientos y bonos pensionales a que haya lugar.

CUARTO: ORDENAR a COLPENSIONES a recibir el traslado de las sumas
anteriormente descritas, asi como activar la afiliacion de la sefiora MARIA
FLORANGELA GARZON CARDENAS al RPM e integrar en su totalidad la historia
laboral de la demandante. Posteriormente, estudiar la viabilidad de pensién de vejez.

QUINTO: CONDENAR a PORVENIR S.A., a transferir a la Administradora
Colombiana de Pensiones Colpensiones las cuotas de administracion, los dineros
descontados para los seguros previsionales y pension de garantia minima
debidamente indexados y con cargo a sus propios recursos. Al momento de
cumplirse esta orden, los conceptos deberan aparecer discriminados con sus
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respectivos valores, junto con el detalle pormenorizado de los ciclos, IBC, aportes y
demaés informacién relevante que los justifiquen.

SEXTO: CONMINAR a COLPENSIONES a acudir a los mecanismos procesales y
extraprocesales pertinentes para obtener el recaudo.

SEPTIMO: ORDENAR a COLPENSIONES estudie la situacion pensional de la
sefiora MARIA FLORANGELA GARZON CARDENAS una vez sea integrada su
historia laboral.

OCTAVO: DECLARAR NO PROBADAS, las excepciones de inexistencia del
derecho, prescripcion y demas presentadas por las demandadas, conforme lo
expuesto en la parte motiva de esta providencia.

NOVENO: NEGAR la pretensién de perjuicios por las razones dadas en la parte
motiva de esta providencia.

DECIMO: COSTAS de esta instancia quedan a cargo de PORVENIR S.A. y
COLPENSIONES. Se fijan como Agencias en Derecho la suma de TRES (3) SMLMV
a cargo de PORVENIR S.A., UNO (1) SMLMYV a cargo de COLPENSIONES, estos
conceptos en favor de la parte demandante.

Para fundamentar su decision, sostuvo que, la demandante realizé el
traslado de régimen pensional en el afio 1997, momento para el cual se encontraba
vigente no solo el articulo 13 de la Ley 100 de 1993, sino que también el articulo
271 de la misma normatividad, el cual establece las sanciones del empleador que
impida o atente en cualquier forma contra el derecho del trabajador a su afiliacion y
seleccién al Sistema de Seguridad Social integral, adicionalmente la Corte Suprema
de Justicia Sala Laboral en sentencia SL1055-2022, plante6 algunos parametros
que debian cumplirse, los cuales para dicha data se encontraban establecidos en el
Decreto 663 de 1993, que referia que las entidades vigiladas se encontraban

obligadas a brindar informacion en las operaciones que realizara.

Arguyé que, asimismo en sentencia CSJ SL1055-2022, la Corte habia
precisado que no bastaba con el formulario de afiliacion para acreditar el
consentimiento informado; que en el presente asunto se habia aportado el
respectivo formulario, entre otros documentos de los cuales no se advertia que la
AFP demandada hubiera cumplido con su obligaciéon; que al verificarse el

interrogatorio de parte rendido por el actor, no habia confesado que recibid



informacion respecto a las desventajas o ventajas de los dos regimenes pensionales
al momento de la asesoria inicial, razon por lo cual debia declararse la ineficacia del
traslado, lo cual conllevaba a que debiera reactivarse la afiliaciéon de la demandante

en el régimen de prima media.

En relacién a los perjuicios reclamados por la parte actora, adujo el a quo que
en este caso la pretension se habia realizado de manera genérica, sin que se
acreditara que la ausencia de informacién le hubiera generado una situacién que
conllevara la pérdida de derechos; por tal razén, no habia lugar a reconocer dicha

pretension.

RECURSO DE APELACION

PORVENIR S.A. interpuso recurso de apelacion sefialando que de acuerdo con
la sentencia SL9316-2016, alli se habia establecido que si bien era cierto que la
indexacion consistia en la simple actualizacion de la moneda para contrarrestar la
devaluacion de la misma por el transcurso del tiempo, dada la condicion inflacionaria
de la economia, también debia tenerse en cuenta que una de las obligaciones que
tenian los fondos de pensiones se encontraba la de garantizar la rentabilidad
minima de las cuentas de ahorro individual de cada uno de sus afiliados; por lo
tanto, resultaba inadecuado que se ordenara la condena a la indexacion, ya que los
recursos de la cuenta de ahorro individual de la sefiora Florangela no se habian

visto afectados, por el contrario le habian generado unos rendimientos.

COLPENSIONES sustenté el recurso indicando que, la Corte Suprema de
Justicia ha dicho que no puede dejarse de lado la particularidad de cada caso; que
en el presente asunto se estaba frente a una persona capaz, consciente, con unas
calidades académicas y profesionales particularmente altas, que permitian
establecer que la decision que habia tomado de afiliarse al RAIS, estuvo precedida
por la informacion necesaria, concluyendo que el traslado realizado era la opcién

mas viable para sus intereses futuros.



Relaté que, en este caso no podia considerarse que factores como la
desinformacion fueran razones suficientes para considerar que no se suministro
toda la informacién, tal y como lo habia expresado el Magistrado Rigoberto
Echeverry Bueno en la aclaracion de voto que hizo a la sentencia SL1452-2019, la

cual reprodujo.

Refirid que, la parte accionante sostenia que la AFP PORVENIR no le habia
realizado una proyeccion pensional al momento del traslado; no obstante, debia
tenerse en cuenta que las proyecciones pensionales no eran pruebas utiles para
demostrar un eventual vicio en el consentimiento al momento en que decidio su
afiliacién dentro de las opciones que la Ley daba, sumado a ello, dicha obligacion
de emitir por parte de la AFP herramientas financieras o proyecciones pensionales
a los potenciales afiliados habia nacido con el Decreto 2071 de 2015, es decir, con

posterioridad al traslado de la demandante.

De otro lado, debia considerarse que los hechos ocurridos eran completamente
ajenos a COLPENSIONES, quien habia actuado de buena fe en todos sus
procedimientos, de modo que, no habia sustento juridico ni factico para imponerle

algun tipo de condena.
CONSIDERACIONES
Procede la Sala de Decision, a resolver los recursos de apelacion
presentados por Porvenir S.A. y Colpensiones, asi como el grado jurisdiccional de
consulta a favor de esta ultima en lo no apelado, de conformidad con lo dispuesto

en el articulo 69 del CPTSS.

PROBLEMA JURIDICO



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

gastos de administracion y demas deducciones debidamente indexados.

En el presente asunto no son materia de discusion los siguientes supuestos
facticos: i) que la sefiora Maria Florangela Garzén Cardenas nacio el 21 de julio
de 1962 (f°155, archivo 12, carpeta 12 inst. exp. Digital); ii) que cotizé al ISS entre
el 28/10/1986, hasta el 30/04/1996, acumulando un total de 379 semanas de
cotizacién como se desprende del resumen de historia laboral para bono pensional
emitido por el Ministerio de Hacienda y Crédito Publico (f° 153 a 156, archivo 12,
carpeta 1?2 inst. exp. Digital); y iii) que el 1 de junio de 1997, solicit el traslado al
RAIS mediante la suscripcién de un formulario de vinculacién con Porvenir S.A., el
cual se hizo efectivo 1 de agosto de 1997 (f° 83 y 85, archivo 12, carpeta 12 inst.

exp. Digital), entidad en la cual se encuentra vinculada actualmente.

INEFICACIA DEL TRASLADO

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

que al tratarse de ineficacia del traslado debe centrarse en establecer si la



administradora de pensiones cumplié con su deber de informacion en el momento

que el afiliado tom¢ la decision de cambiarse de sistema pensional.

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

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



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

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

Concluyé la Corte Suprema de Justicia Sala Laboral que, desde su fundacién,
las AFP 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. Sobre el particular, cabe traer a colacion, lo dicho en la sentencia
CSJ SL4025-2021, en la que se expuso:

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



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

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

Asi, para la fecha en que la actora se trasladé al régimen de ahorro individual
con solidaridad —1 de junio de 1997-, |la obligacién de la AFP se enmarcaba en el
primer periodo, segun el cual debia entregar informacién suficiente y transparente
que le permitiera elegir «libre y voluntariamente» la opcidon que mejor se ajustara a
sus intereses (CSJ: SL1452-2019, SL1688-2019 y SL1689-2019), conforme al literal
b) del articulo 13 de la Ley 100 de 1993, en concordancia con el articulo 97 numeral
1.° del Decreto 663 de 1993 -posteriormente modificado por el 23 de la Ley 795 de
2003-, lo cual implicaba la ilustracion de las caracteristicas, condiciones, acceso,

efectos y riesgos de cada uno de los regimenes pensionales.

Resulta pertinente indicar, que ese deber de informaciéon debe cumplirse

absolutamente siempre, con independencia de si el potencial afiliado es una
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persona con estudios académicos superiores, ya que, esto no implica de ninguna
manera que conozca el sistema pensional, configurandose como un afiliado lego en
este puntual tema, y la AFP como la experta, y es que no puede ser de otra manera,
pues los fondos privados cuentan con una estructura corporativa especializada,
experta en la materia y respaldada en complejos equipos actuariales capaces de
conocer los detalles de su servicio, lo que las ubica en una posicion de preeminencia

frente a los usuarios.

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

En este sentido, aun cuando en el expediente obra el formulario de solicitud
de afiliacion suscrito con Porvenir de fecha 1 de junio de 1997, de él solo se advierte
la fecha de su diligenciamiento, los datos personales y laborales de la accionante,
de modo que unicamente da cuenta de una exigencia requerida para el ingreso de
un afiliado con la férmula pre-impresa en la casilla destinada a la firma, sin que del
mismo pueda concluirse que dicha AFP cumplié con el deber de suministrar al
afiliado una ilustracion suficiente, completa, clara, comprensible y oportuna sobre
las implicaciones de abandonar el esquema de prima media con prestacion definida

y sus posibles consecuencias futuras.

Y es que en este punto debe advertirse que no basta con la suscripcion del
formulario de afiliacion, para darle plena validez al traslado, porque la «[...] firma del

formulario, al igual que las afirmaciones consignadas en los formatos preimpresos de los
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fondos de pensiones, tales como «la afiliacion se hace libre y voluntaria», «se ha efectuado
libre, espontanea y sin presiones» u otro tipo de leyendas de este tipo o aseveraciones, no
son suficientes para dar por demostrado el deber de informacion. A lo sumo, acreditan un
consentimiento, pero no informado» (CSJ SL1688-2019, reiterada en la CSJ SL1741-
2021, donde se rememoran las sentencias CSJ SL1452-2019, CSJ SL1421-2019,
CSJ SL4964-2018 y CSJ SL19447-2017).

Ahora, frente a los actos u omisiones posteriores del afiliado, bien sea porque
se trasladé entre fondos privados, porque le realizaron una reasesoria, o porque no
retorno al RPM, advierte esta sala que no pueden validar el desacato legal que
genera la ineficacia del acto juridico del traslado de régimen, precisamente porque
al ser posteriores dejan intactos los hechos u omisiones que anteceden al acto

juridico ineficaz, el cual no puede sanearse como la nulidad.

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

Resulta pertinente indicar, que ese deber de informacién debe cumplirse
absolutamente siempre, con independencia de si el potencial afiliado es una
persona con estudios académicos superiores, ya que, esto no implica de ninguna
manera que conozca el sistema pensional, configurandose como un afiliado lego en
este puntual tema, y la AFP como la experta, y es que no puede ser de otra manera,
pues los fondos privados cuentan con una estructura corporativa especializada,
experta en la materia y respaldada en complejos equipos actuariales capaces de
conocer los detalles de su servicio, lo que las ubica en una posicion de preeminencia

frente a los usuarios.
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Bajo el anterior contexto, resulta claro que la administradora de pensiones,
no cumplié con el deber de informacion suficiente, clara, comprensible y oportuna
sobre las caracteristicas de los dos regimenes pensionales y las consecuencias que
implicaba el retirarse del RPM al que se encontraba afiliado, carga probatoria que a
ellas les correspondia como se tiene adoctrinado por nuestro maximo 6rgano de
cierre (CSJ SL1565-2022, CSJ SL1055-2022,CSJ, CSJ SL1452-2019, CSJ
SL1688-2019, CSJ SL1689-2019, CSJ SL4426-2019, CSJ SL4806-2020 y CSJ
SL4062-2021); en consecuencia, como ello no se acreditd, conduce a que el
traslado se torne ineficaz, como acertadamente lo concluy6 el juez de primer

grado, por lo que habra de confirmarse su decision en lo relativo a este punto.

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

seguros previsionales de invalidez y sobrevivencia y demas emolumentos

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

en la que adoctriné:

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

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

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

SL4025-2021, entre muchas otras, se asento:

“La administradora tiene el deber de devolver al sistema todos los valores que
hubiere recibido con motivo de la afiliacion del actor, como cotizaciones, bonos
pensionales, sumas adicionales de la aseguradora, con todos sus frutos e
intereses como los 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.

Cabe agregar, que por via jurisprudencial se ha aceptado que los fondos de
pensiones, también deben devolver a Colpensiones las «primas de seguros
previsionales de invalidez y sobrevivencia, asi como el porcentaje destinado al fondo de
garantia de pension minima, debidamente indexados y con cargo a sus propios recursos»
(CSJ SL1055-2022, entre muchas otras). Al respecto, se observa que el Juzgador
dio la orden de reembolso en los términos previamente establecidos, por lo que se

confirmara integralmente su decision.

Dichos valores deben ser indexados, comoquiera que por el transcurso del
tiempo, han sufrido pérdida del valor adquisitivo, no siendo viable que Colpensiones
deba asumir esta; de otro lado, pese a que la cuenta de ahorro individual de la actora
generd rendimientos, ellos no compensan la devaluacién que se pretende proteger

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

efectud Colpensiones.

PRESCRIPCION

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

COSTAS

Costas en esta instancia a cargo de las demandadas Colpensiones y
Porvenir S.A. comoquiera que sus recursos de alzada no prosperaron de

conformidad con lo dispuesto en el articulo 365 del CGP.

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

de la ley,

RESUELVE:

15



PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida por el Juzgado Treintay Tres
Laboral del Circuito de Bogota, conforme a lo expuesto en la parte motiva de esta

sentencia.

SEGUNDO: COSTAS en esta instancia a cargo de Colpensiones y Porvenir
S.A.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

» P

EDGAR RENDON LLONDONO
agistrado Péonente

Dicap{avertdNormen

DIEGO ROBERTO MONTOYA MILLAN
Magistrado

ANGELA LUCIA MURILLO VARON
Magistrada

AUTO PONENTE:
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Se fijan como agencias en derecho en esta instancia a cargo de Porvenir y

de Colfondos, la suma de $1.300.000, para cada una.

Fterf

EDGAR RENDON LONDONO
Magistrado Ponente
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