TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL
DE BOGOTA D.C. SALA LABORAL

MAGISTRADO PONENTE: CARLOS ALBERTO CORTES CORREDOR

-31- de enero de 2024

Proceso Extraordinario de Anulacién No. 110012205000 2023 00857 01

Demandante: FREDY GIOVANNY GARCIA LEON

Demandada: ECOPETROL S.A.

En Bogotd D.C., en la fecha, con la finalidad de resolver el recurso de Anulacion
interpuesto por la parte actora® contra el laudo arbitral proferido el 28 de junio de 2023
(28/06/2023), la Sala Cuarta de Decision Laboral previa la deliberacion, procede a
dictar la siguiente,

PROVIDENCIA

Se resuelve el recurso extraordinario de anulacion interpuesto por la apoderada del
actor en relacién con el laudo arbitral proferido por el Comité de Reclamos de Bogota
Ecopetrol S.A. — Adeco el 28 de junio de 2023

l. ANTECEDENTES

El reclamante Fredy Giovanny Garcia Ledn, por intermedio de apoderado judicial,
solicitdé ante Ecopetrol S.A. el reconocimiento y pago de horas extras laboradas “en
cumplimiento de la programacion en el libro personal, segun orden de un superior
jerarquico o funcionario debidamente autorizado, a partir de la fecha y en adelante,
con retroactividad de 3 afios, contados desde el momento en que él renuncié al
Acuerdo 01 para acogerse a la Convencion Colectiva de Trabajo vigente como afiliado
a ADECO, a partir del 23 de junio de 2010™.

CONTESTACION DE ECOPETROL S.A.
La demandada Ecopetrol S.A., a través de apoderada judicial, contest6 la demanda

con oposicion a las pretensiones argumentando que cuando un trabajador directivo
esté cobijado por el régimen convencional pactado en la Convencion Colectiva de

t Pase Despacho 14/08/2023, con fecha de reingreso 04/10/2023
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Trabajo, no implica que pierda su condicion de directivo, por lo que no hay lugar al
reconocimiento de horas extras, sino que, teniendo en cuenta su calidad, tiene
derecho a los reconocimientos econdmicos previstos en el Manual de Normas y a los
reconocimientos contemplados en la legislacion laboral, cuando labore en dias
domingos o lunes. Manifesté que en la comunicacion de ascenso de fecha 27 de abril
de 2004, se evidencia que por voluntad entre las partes y mediando la aceptacion del
trabajador, de manera libre surgi6 una modificacion a su contrato de trabajo y
surgieron unos derechos y obligaciones para cada una de las partes de la relacion
laboral; ademas que, cuando se le dio a conocer las condiciones laborales, beneficios
y remuneracion con ocasion a su ascenso a la nomina directiva de la empresa, esto
es, cuando pas6 a desempefar funciones de un cargo calificado como de direccion,
manejo y/o confianza, el sefior Garcia Ledn de manera libre y voluntaria acepto tal
modificaciébn de su contrato de trabajo, comunicacion en la que se le informo
expresamente que dentro de la nueva remuneracion asignada estaba incluido lo
relativo a recargo nocturno y horas extras. Como excepciones de fondo formulé las
de: inexistencia de la obligacion, falta de causa para pedir, cobro de lo no debido,
prescripcion, buena fe y la genérica3.

Il. DECISION DE PRIMER GRADO

Mediante Laudo Arbitral del veintiocho (28) de junio de dos mil veintitrés (2023), el
Comité de Reclamos de Bogota, designado por Ecopetrol S.A. — Adeco, resolvié
absolver a Ecopetrol del pago de horas extras pretendidas por el sefior Fredy
Giovanny Garcia Leon, tras considerar que de las pruebas aportadas al plenario, no
existe duda que el sefior Garcia Ledn fue vinculado a la empresa desde el 10 de marzo
de 1993 con contrato a término indefinido y, posteriormente, el 27 de abril de 2004 fue
ascendido al cargo de supervisor cuyas funciones al interior de la empresa
presuponen un nivel de mando y supervision. Igualmente, que el actor tuvo
conocimiento de las nuevas condiciones laborales, beneficios y remuneraciéon con
ocasion a su ascenso a la nomina directica de Ecopetrol, dentro de las cuales
implicaba desempenfiar funciones de un cargo calificado como de direccion, manejo
y/o confianza, generando un incremento salarial del 5%.

Concluy6 que al valorar los elementos materiales probatorios, itera, se tiene que
ciertamente el actor fue ascendido el 27 de abril de 2004 y en ejercicio de sus
funciones puede emitir 6rdenes, instrucciones y lineamientos, poder disciplinario que
reflejan la subordinacion juridica de que trata el articulo 23 del CST, pues al tener bajo
su responsabilidad la supervision de labores, actividades y de personal a cargo,
impregna en su obligaciones un grado de exigencia mayor que los deberes y
obligaciones que le corresponden a los trabajadores que cumplen funciones
operativas, de suerte que si bien no fungié como Alto Ejecutivo de la entidad demanda,
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lo cierto es que el cargo que desempefia implica gestiones y actuaciones que
comprometen a los intereses de la empresa y, por ende, resulta dable inferir que el
trabajador reclamante si ostenta un cargo de direccion, manejo y confianza.

Por otra parte, sefialé que tampoco quedd demostrado que al trabajador se le adeuden
pagos correspondientes a horas extras pues solo se arrimaron al expediente una
liquidacion elaborada por la apoderada de la parte activa, unos recibos de pago y el
cuadro de turnos sin mayor analisis demostrativos, los cuales no generan certeza
frente a las horas efectivamente laboradas por el trabajador. Y, en lo que respecta al
recargo nocturno, aclaré que ese aspecto no fue pretendido en el presente caso®.

[I. RECURSO DE ANULACION

Inconforme con la decision adoptada, la apoderada judicial del sefior Fredy Giovanny
Garcia Leodn interpuso recurso de anulacion contra el Laudo Arbitral proferido, en el
gue solicita se anule el mismo vy, por el contrario, se otorgue el pago de horas extras
durante el periodo comprendido entre el 15 de agosto de 2010 al 15 de agosto de
2013.

En primer lugar, considera que en el contrato suscrito entre las partes el 27 de abril
de 2004, no se sefialé que no se deba pagar los recargos estatuidos por la ley, pues
lo verdaderamente acordado fue la regulacion sobre la jornada maxima legal se
encontraba excluida, aspecto muy similar al tema de recargos nocturnos que ya fue
reconocido por la empresa a los directivos y que en nada se diferencia con lo
pretendido en este asunto relacionado con el pago de recargo de horas extras. Si bien
es cierto, como directivo de personal de manejo y confianza no lo excluye laborar las
12 horas diarias, el trabajador puede cumplir mas de las 8 horas, para lo cual las
adicionales son consideradas como extras y en ese sentido debe reconocerse el pago
de dicho recargo, situacion que reitera es muy parecido al tema de recargo nocturno.

Aduce que de conformidad con los articulos 161 y 162 del CST, no se excluye al
empleador de hacer el registro respectivo asi el trabajador labore méas de 8 horas que
es la jornada maxima legal permitida, ya que no se diferencia al trabajador de némina
convencional ni directiva; aunado a que el contrato de trabajo lo excluye de igual
manera de la jornada maxima legal pero no del reconocimiento y pago de los recargos
generados al haber laborado méas de las 8 horas diarias maximas legales que es la
razon por la cual se genera el recargo de horas extras. Ademas, que teniendo en
cuenta la liguidacién que se presenté en el acapite de pruebas, lo que se pretende es
el reconocimiento del periodo comprendido entre el 15 de agosto de 2010 al 15 de
agosto de 2013, por valor de $8.939.811.

Solicito dar aplicacion a la jurisprudencia laboral, en especial las traidas a colacion en
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su escrito, en el entendimiento que se debe pagar el recargo de horas extras por
laborar 4 horas adicionales en el dia, ya que el salario mensual reconoce son las 8
horas diarias laboradas por el trabajador, sin que estén incluidas las novedades que
se generen como lo aqui pretendido. Adicionalmente, que lo pretendido no se
encuentra afectado por la prescripcion en tanto se presentd reclamacion el 15 de
agosto de 2015°.

IV.  PROBLEMA JURIDICO

Reunidos los presupuestos procesales, no existiendo causales de nulidad que
invaliden lo actuado, la controversia juridica en el caso de autos se contrae a
determinar si es procedente anular el Laudo Arbitral proferido por el Comité de
Reclamos Ecopetrol S.A. — Adeco Bogota, el 28 de junio de 2023 y, en consecuencia,
debe ordenarse a Ecopetrol a pagar la suma correspondiente a las horas extras que
reclama el actor.

V. CONSIDERACIONES

A fin de resolver el problema juridico planteado, la Sala de Decision asume el
conocimiento del recurso de anulacion conforme lo establecido en el numeral 2 del
articulo 15 del CPTSS, en armonia con lo normado en los articulos 141 y 142 ibidem,
gue a su turno prevén el recurso de anulacién y su tramite.

Por otra parte, es menester precisar que si bien el arbitramento se encuentra regulado
en la Ley 1563 de 2012 por medio de la cual se expidié el Estatuto de Arbitraje
Nacional e Internacional y se dictaron otras disposiciones y derog6 las normas que
regulaban el arbitramento en materia laboral, lo cierto es que esa normativa no
establecio una reglamentacion sobre el mismo en forma particular y concreta,
generando de esta manera una antinomia. En esos términos lo precisé la Sala Laboral
de la Corte Suprema de Justicia que en auto AL2314-2014, reiterada en las
providencias AL736-2017 y SL4287-2022, sefialo:

“Al respecto, debe comenzar la Sala por precisar que, la Ley 1563 de 2012 no tuvo la
intencién de regular el arbitraje laboral, muestra de ello es que su articulado no de sefias de
reformas al arbitraje obligatorio o voluntario, como tampoco diga nada sobre la composicion
e integracion de los tribunales de arbitramento en asuntos del trabajo, el procedimiento
arbitral, las facultades del tribunal y su ambito de competencia, los efectos juridicos y la
vigencia de los fallos arbitrales, entre otros aspectos de vital importancia para el Derecho
Colectivo del Trabajo.

Lo anterior nos lleva a concluir que las normas sobre el arbitramento laboral contenidas en
el Cddigo Sustantivo del Trabajo y el Codigo Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social
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mantienen su plena vigencia, al no haber sido derogadas expresa o tacitamente por la Ley
1563 de 2012, muy a pesar de que el articulo 119 de la referida ley sefiale que regula
integramente la materia de arbitraje”.

Precisado lo anterior, al tenor del articulo 142 del estatuto procesal laboral, el Tribunal
es competente para verificar si el laudo se ajusté a los términos del compromiso o de
la clausula compromisoria y si no se afectaron derechos o facultades reconocidos por
la Constitucion, o por las leyes o por normas convencionales a cualquiera de las
partes.

Asi mismo, el articulo 130 de la norma adjetiva laboral, consagra el arbitramento
voluntario prescribiendo que “[l]Jos patrones y los trabajadores podran estipular que las
controversias que surjan entre ellos por razén de sus relaciones de trabajo sean
dirimidas por arbitradores.”; que es el caso que nos ocupa, pues no fue objeto de
discusion que entre las partes, mediante Convencion Colectiva, pactaron la definicion
de sus controversias a traves del Comité de Reclamos.

De acuerdo con los argumentos expuestos por la apoderada del recurrente,
corresponde a la Sala determinar si en el presente asunto la decision de absolver a
Ecopetrol S.A. al pago de horas extras pretendidas por el sefior Fredy Giovanny
Garcia Leon, desconoce los derechos de origen legal o extralegal del actor.

No fue objeto discusién por el recurrente la condicion de trabajador de direccion,
manejo y confianza que ostenta en Ecopetrol S.A., supuesto factico que fue informado
por la empresa al presentar contestacion al presente asunto (indice 45) y que fue
aceptado por el reclamante al presentar alegatos de conclusion (indice 66). Lo
anterior, conforme se corrobora en comunicacion del 27 de abril de 2004, donde se le
inform6 al sefior Fredy Giovanny Garcia Ledn que “debido a sus competencias
técnicas, a sus comportamientos acordes con la vision y a su compromiso con los
principios y valores de la GCB, usted ha sido ascendido a la Nomina Directiva a partir
del 27 de abril de 2004” (indice 62 pag. 8); data a partir de la cual ha desempefiado
los cargos de (i) Supervisor Grado 16, (ii) Supervisor/Técnico Operaciones Junior
GCB, (iii) Supervisor Il VRP, (iv) Supervisor | VRP y (v) Supervisor, ultimo cargo que
ocupa actualmente segun certificacion expedida el 4 de marzo de 2022 (pag. 3
ibidem).

En ese sentido, si bien es cierto el articulo 161 del CST, modificado las Leyes 50 de
1990, 789 de 2002 y 1098 de 2006 vigentes para el periodo en que el actor solicita el
pago de horas extras — 15/08/2010 al 15/08/2013- define como jornada maxima legal,
en referencia al momento de los hechos del litigio, la correspondiente a 8 horas al dia
y 48 horas semanales, también lo es, que ha contemplado exclusiones y excepciones
a laregulacion de la jornada maxima legal a los trabajadores que ejerciten actividades
discontinuas o intermitentes y los de simple vigilancia, asi como los que desempefian
cargos de direccion, confianza o de manejo de conformidad con lo previsto en el

5



RAD. 110013122000 2023 00857 01
articulo 162 del ibidem. Al pronunciarse sobre esta norma, la Corte Constitucional en
sentencia C372-98, sobre las caracteristicas que tienen estos cargos, anoto:

“[...] cabe precisar que los cargos de direccion, de confianza y de manejo revisten de una
especial importancia en cualquier organizacion, resultando esenciales al cabal desarrollo de
sus actividades, a la preservacion de sus intereses fundamentales y a la realizacion concreta
de sus fines. Por lo tanto, la consagracion de estas actividades como una excepcion a la
regulacién sobre jornada maxima legal de trabajo se inscribe dentro de la facultad que asiste
al legislador para definir situaciones especificas en las que se justifique solicitarle al
trabajador una disponibilidad diferente, toda vez que la responsabilidad aneja a actividades
de esta indole es de mayor entidad que la originada en funciones corrientes”.

Al margen de lo expuesto, la Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia en
sentencia SL6738 de 2016, de forma expresa reiter6 que los trabajadores de
direccién, confianza y manejo se encuentran exceptuados de la jornada maxime legal.
Al respecto, considero:

“Segun el articulo 162 del Codigo Sustantivo del Trabajo, los empleados que desempefien
cargos de direccion, confianza, o0 manejo, estan excluidos de la jornada maxima legal, que
por tratarse de una excepcion a la regla general contenida en el primer inciso del articulo
161 del mismo ordenamiento, cuyo plausible propdésito es proteger al trabajador en su salud,
en la medida que le garantiza un tiempo de prudente descanso, que ademas, repercute en
el mejor desempefio de sus labores, que se hace mas evidente con lo preceptuado en los
articulos 21, 22 y 23 de la Ley 50 de 1990, y 165 a 167 del estatuto sustantivo laboral, la
interpretacion que se impone al mencionado articulo 162, tiene que ser restrictiva, en la
medida en que lo alli consagrado es una excepcioén, de suerte que, dentro de la expresion
«jornada maxima legal de trabajo», no puede entenderse incluido lo relativo al trabajo en
dias dominicales y festivos, que si son trabajados generan la obligacion de pagar el tiempo
durante el cual se haya prestado el servicio, asi se trate de un empleado de direccion,
confianza, 0 manejo”.

Asi, el hecho de que un cargo sea calificado como direccién, confianza, o manejo, no
genera una disponibilidad absoluta y atemporal, pues lo previsto por el articulo 162
tantas veces mencionado tiene un caracter excepcional, ante circunstancias concretas
y sOlo para efectos de no generar recargos por trabajo suplementario, cuando haya
lugar a este. Es decir, el hecho de que la asignacion del trabajo tenga la categoria
mencionada, no faculta al empleador para desconocer el horario laboral, bajo el
pretexto de la exencién del trabajo suplementario.

En consecuencia, al no existir discusion alguna de que el sefior Fredy Giovanny
Garcia Leon, para el periodo en que solicita el reconocimiento y pago de las horas
extras, desempefiaba un cargo de direccion, confianza y manejo, estaba excluido de
la jornada maxima legal de trabajo de conformidad con el mandato del literal a)
numeral 1° del articulo 162 del CST, tal como lo concluy6 el Comité de Reclamos de
Bogota.
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Por otra parte, respecto al trabajo suplementario, la CSJ — Sala de Casacion Laboral
ha adoctrinado que, atendiendo la carga de la prueba, regulada en el articulo 167 del
CGP, le corresponde a la parte demandante demostrar su dicho, providencia
radicacion 42167 de 2012, reiterada en la CSJ SL460-2021, se preciso:

“[...] recuerda la Corte que la circunstancia de quedar demostrada la prestacién personal del
servicio, debiéndose presumir la existencia del contrato de trabajo en los términos del
articulo 24 del Cédigo Sustantivo del Trabajo, no releva al demandante de otras cargas
probatorias, pues ademas le atafie acreditar ciertos supuestos transcendentales dentro de
esta clase de reclamacién de derechos, como por ejemplo los extremos temporales de la
relacion, el monto del salario, su jornada laboral, el trabajo en tiempo suplementario si lo
alega, el hecho del despido cuando se demanda la indemnizacién por terminacion del
vinculo sin justa causa, entre otros”.

Sumado a lo anterior, la Alta Corporacion en sentencia SL9997-2014 ha enfatizado
que:

“la prueba del tiempo suplementario debe ser fehaciente, de forma tal que permita generar
certeza de los horarios y dias en que se ejecutd, no siendo dable obtenerla de meras
especulaciones surgidas de expresiones genéricas o imprecisas en cuanto a tiempo, modo y
lugar, o simplemente a célculos o suposiciones efectuados sobre un horario ordinario,
frecuente o regular de trabajo”.

En este sentido, la carga de la prueba esta a cargo del trabajador, pero que ésta debe
ser concreta y especifica de manera que permita determinar la época y duracion de la
jornada en la que realmente se prestd el servicio. Lo anterior, obedece a se ha de
generar el firme convencimiento de que el trabajo suplementario efectivamente se ha
producido.

Asi las cosas, tampoco se observa que el reclamante hubiese cumplido con la carga
probatoria a la que se ha hecho alusion, ya que no acredité de manera certera a cual
fue el horario en que labor6 o en el que causé las horas extras pedidas, tampoco si el
horario se extendié mas alla de la jornada legal, pues las documentales aportadas por
la apoderada del recurrente, denominadas “reportes de turno 15 de agosto de 2010 al
15 de agosto de 20137 y “liquidacion horas extras
(HED,HEN,HEDD,HEDN,HEFD,HEFN desde el 15 de agosto de 2010 al 15 de agosto
de 2013” obrantes al indice 49 pags. 11 a 35, no generan certeza sobre las horas
efectivamente laboradas por el sefior Garcia Ledn, maxime cuando no se avizora que
las mismas hayan sido expedidas por Ecopetrol S.A. Por lo tanto, se concluye que no
existe prueba de la ejecucion del trabajo suplementario por parte del trabajador.

Siendo, asi las cosas, al encontrarse conforme a la normatividad constitucional, legal
y convencional vigente para el caso, de acuerdo con lo establecido en el articulo 142
del CPTSS, se dispondra no anular el laudo arbitral objeto de recurso. Sin costas en
esta instancia.
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VI. DECISION

Con fundamento en las anteriores consideraciones la Sala de Decision Laboral del
Tribunal Superior Del Distrito Judicial De Bogota, administrando justicia en nombre de
la Republica de Colombia y por autoridad de la Ley,

RESUELVE

PRIMERO: NO ANULAR el laudo arbitral del 28 de junio de 2023 proferido por el
Comité de Reclamos de Bogota Ecopetrol S.A. — Adeco, en donde es reclamante el
sefior FREDY GIOVANNY GARCIA LEON y reclamado ECOPETROL S.A., por las
razones expuestas en la parte motiva de este proveido.

SEGUNDQO: Sin costas en esta instancia.

TERCERO: Devuélvase el expediente en su oportunidad al Comité de Reclamos de
Bogota Ecopetrol S.A. — Adeco.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE
Notifiquese por EDICTO.

Ay = —
Bt AN S

CARLOS ALBERTO CORTES CORREDOR
Magistrado

GUSTAVO ALIRIO TUPAZ PARRA
Magistrado

ShieaoRepaohenieye

DIEGO ROBERTO MONTOYA MILLAN
Magistrado

Firmado Por:
Carlos Alberto Cortes Corredor
Magistrado
Sala Laboral
Tribunal Superior De Bogota, D.C. - Bogota D.C.,
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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL
DE BOGOTA D.C. SALA LABORAL

MAGISTRADO PONENTE: CARLOS ALBERTO CORTES CORREDOR
-31- de enero de 2024
Proceso Ordinario Laboral No. 110013105 039 2020 00016 01

Demandante: VICTORIA JANER KURI

Demandadas: ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -
COLPENSIONES, COLFONDOS PENSIONES Y CESANTIAS
S.A., SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE FONDOS DE
PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR S.A, SKANDIA S.A.
ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y
CESANTIAS y LA ADMINISTRADORA DE FONDOS DE
PENSIONES Y CESANTIAS PROTECCION S.A.

Obra como apoderada(o) de Mapfre Colombia Vida Seguros S.A. la doctora Ana Esperanza
Silva Rivera, de Porvenir S.A. el doctor Alejandro Miguel Castellanos Lépez, quienes retoman
el poder a ellos otorgados respectivamente.

En Bogota D.C., en la fecha, con la finalidad de resolver los recursos de apelacion por
Colpensiones, Porvenir y Skandia S.A., asi como el grado jurisdiccional de consulta?
en relacion con Colpensiones, frente a la sentencia en primera instancia del 13 de abril
de 2023 (13/04/2023) proferida por el Juzgado Treinta 'y Nueve Laboral del Circuito de
Bogota, la Sala Cuarta de Decisién Laboral previa la deliberacion, procede a dictar la
siguiente,

SENTENCIA

Se resuelve la segunda instancia en relacion con la sentencia proferida por el Juzgado
Treinta y Nueve (39) Laboral del Circuito de Bogota del 13 de abril de 2023. De igual
manera el presente asunto se conoce en el Grado Jurisdiccional de Consulta frente a
Colpensiones (Art. 69 CPTSS).

l. ANTECEDENTES
La ciudadana Victoria Eugenia Janer Kuri llam6 a juicio a la Administradora

Colombiana de Pensiones Colpensiones, Colfondos Pensiones y Cesantias S.A.,
Sociedad Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantias Porvenir S.A., Skandia

! Pase Despacho 19/05/2023
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S.A. Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantias y la Administradora de
Fondos de Pensiones y Cesantias Proteccion S.A., a efectos de declarar la nulidad e
ineficacia del traslado que realiz6 del régimen de prima media con prestacion definida
— RPMPD- al de ahorro individual con solidaridad — RAIS- administradora actualmente
por Skandia S.A., siendo valida aquella afiliacién efectuada al ISS. En consecuencia,
solicita se condene a las administradoras de fondos privados a tramitar el traslado de
régimen de la demandante al RPMPD administrado por Colpensiones y asuman las
consecuencias econOmicas Yy legales por la falta de informacion, diligencia y
oportunidad en la asesoria en materia de pensiones, junto con lo que resulte probado
ultra y extra petita.

Fundamentd sus peticiones, en sintesis, al expresar que nacio el 22/12/1966, ha
cotizado al Sistema General de Pensiones desde antes del afio 1990 y ha estado
activa en el sistema con las siguientes entidades: (i) Colpensiones desde junio de
1990 hasta diciembre de 1994, (ii) Colfondos desde enero de 1995 hasta marzo de
1996, (iii) Colpatria hoy Porvenir desde abril de 1996 hasta diciembre de 2000, (iv)
Horizonte hoy Porvenir desde enero de 2001 hasta septiembre de 2004, (v) Santander
hoy Proteccion desde octubre de 2004 hasta febrero de 2006, (vi) Porvenir desde
marzo de 2006 hasta marzo de 2010, (vii) Colfondos desde abril de 2010 hasta octubre
de 2010 y (viii) Skandia desde noviembre de 2010 a la fecha.

Sefiald que la primera afiliacion al RAIS a través de Colfondos se realizd sin respetar
el término de permanencia de los tres afios establecido en el articulo 13 de la Ley 100
de 1993, como tampoco esa administradora present6 el formulario de vinculacién
mediante el cual se procedi6 al traslado de régimen segun lo informado en
comunicado del 19 de noviembre de 2019. Agregé que ninguna de las AFP, al
momento del traslado, informaron ni explicaron a la demandante las diferencias entre
ambos regimenes pensionales como lo exige la norma, no explicaron el término de
retracto ni en qué consistia la rentabilidad. Tampoco le informaron sobre la posibilidad
de retornar a Colpensiones y que su pension en el RPMPD iba a ser mejor al que
ofrece el fondo privado. En general, que las AFP privadas omitieron el deber de
asesorar a la demandante en debida forma y no cumplieron con el deber de
informacion y buen consejo al momento de la afiliacion y durante la vinculacion que
se encuentra activa?.

CONTESTACIONES DE LA DEMANDA

Colfondos S.A. Pensiones y Cesantias, se opuso a las pretensiones, argumentando
gue la afiliacion de la demandante al RAIS se presentd en virtud de su derecho a
libremente escoger el fondo de pensiones que administra sus aportes, siendo ese
régimen su eleccion. Adicionalmente que los asesores comerciales de Colfondos
brindaron a la actora una asesoria integral y completa respecto de todas las

2 [ndice 01 pags. 3 a 19
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implicaciones de su traslado horizontal, en la que se le asesor6 acerca de las
caracteristicas del RAIS, el funcionamiento del mismo, las diferencias entre los dos
regimenes, las ventajas y desventajas, el derecho de rentabilidad que producen los
aportes en el régimen privado, el derecho de retractacion y los requisitos para acceder
al reconocimiento de la pension de vejez en uno u otro régimen pensional. Formulo
como excepciones de fondo, entre otras: inexistencia de la obligacion, ausencia de
vicios del consentimiento, validez de la afiliaciéon al régimen de ahorro individual,
prescripcion y buena fe3.

Proteccion S.A. se opuso a las pretensiones contra esta elevadas, manifesté que el
acto de afiliacion es existente, valido, exento de vicios del consentimiento y de
cualquier fuerza para realizarlo. Que los formularios de vinculacion suscritos por la
actora se realizaron en forma libre y espontanea, solemnizandose de esa manera su
afiliacion, acto éste que tiene la naturaleza de un verdadero contrato entre la
demandante y Proteccion S.A., por virtud del cual se generaron derechos y
obligaciones en cabeza tanto del fondo como de la afiliada. Como excepciones de
fondo propuso, entre otras, las de inexistencia de la obligacién y falta de causa para
pedir, buena fe y prescripcion®.

Colpensiones se opuso a las pretensiones, argumenté que en el proceso no obra
prueba alguna de que efectivamente a la demandante se le hubiese hecho incurrir en
error (falta de informacion) por parte de la AFP, o de que se esta en presencia de
algun vicio del consentimiento; no se evidencia dentro de las solicitudes nota de
protesto o anotacion alguna que permita inferir con probabilidad de certeza que hubo
una inconformidad por parte de la demandante, al contrario se observa que las
documentales se encuentran sujetas a derecho y que hizo de manera libre y voluntaria
el traslado. Propuso como excepciones de mérito, entre otras, las de inexistencia del
derecho para regresar al régimen de prima media con prestacion definida, inexistencia
causal de nulidad y prescripcion®.

Skandia S.A. present0 escrito de contestacion en el que se opuso a las pretensiones
invocadas, considera que la demandante al momento de afiliarse a esa administradora
venia de estar afiliada en otros fondos privados y por ende ya tenia conocimiento
previo del funcionamiento del RAIS, sus ventajas, caracteristicas y demas
componentes de éste régimen pensional, por lo tanto la asesoria en el caso particular,
era una reafirmacion de los argumentos ya conocidos por la demandante, las cuales
son AFP que pertenecen al mismo régimen pensional de Skandia, y presentan las
mismas caracteristicas en materia pensional. Como excepciones de fondo propuso,
entre otras, las de actos de relacionamiento, ausencia de falta al deber de asesoria e
informacion y prescripcion. Por otra parte, presento llamamiento en garantia contra la
aseguradora Mapfre Colombia Vida Seguros S.A.S.

3 [ndices 03y 20.
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Porvenir S.A. se opuso al petitum de la demanda, argumentando que las afiliaciones
realizadas por la demandante es el producto de una decision libre, voluntaria e
informada tal como se aprecia en la solicitud de vinculacién que es un documento
publico en el que se observa la declaracion escrita al que se refiere el articulo 114 de
la Ley 100 de 1993, documento que se presume auténtico. Como excepciones de
merito presentd, entre otras, las de prescripcion, compensacion, buena fe e
inexistencia de la obligacion’.

Mediante providencia del 28 de julio de 2022 el juzgado de conocimiento admitio el
llamamiento en garantia que Skandia S.A. formulé a Mapfre Colombia Vida Seguros
S.A.8. Una vez notificada de las presentes diligencias, esa aseguradora present6
escrito de contestacion a la demanda y al llamamiento en garantia en el que expuso
no oponerse ni allanarse a la demandante presentada por la accionante en tanto son
declaraciones o pretensiones que tienen como sujeto pasivo de la relacién material
debatida a las AFP demandadas. En cuanto al llamamiento en garantia, expreso
oponerse al mismo pues el tnico objeto del seguro previsional contratado tiene como
unico objeto “el pago de la suma adicional para completar el capital que financie el
monto de la pension de invalidez o sobreviviente”. Como excepciones de fondo al
llamamiento en garantia formuld, entre otras, las de: improcedencia del llamamiento
en garantia realizado a Mapfre, inexistencia de derecho contractual y prescripcion®.

Il SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado Treinta y Nueve (39) Laboral del Circuito de Bogota mediante sentencia
del trece (13) de abril de dos mil veintitrés (2023), resolvio:

‘PRIMERO: DECLARAR que el traslado que hizo la sefiora VICTORIA EUGENIA
JANER KURI del régimen de prima media al régimen de ahorro individual a través
de COLFONDOS S.A., y cuya efectividad comenzé a partir 01 de diciembre de 1994
es ineficaz y, por ende, no produjo efecto alguno por lo que se debera entender que
la demandante jamas se separo del régimen de prima media, situacion que también
se debera entender frente a las afiliaciones que se realizaron en el interior del RAIS.

SEGUNDO. CONDENAR a COLFONDOS S.A, PORVENIR S.A y PROTECCION
S.A. a que transfiera a COLPENSIONES las comisiones y gastos por administracion,
las primas de los seguros previsionales, el porcentaje destinado al Fondo de
Garantia de Pension Minima, estos ultimos emolumentos debidamente indexados y
durante el tiempo en el que estuvo afiliada la demandante a cada una de ellas, asi:
A COLFONDOS S.A desde el 01 de diciembre del 1994 hasta el 31 de mayo del
1996 y desde el 01 de abril del 2010 hasta el 31 de octubre del 2010; PORVENIR
S.A desde el 01 de junio de 1996 hasta el 30 de septiembre del 2004 y desde el 01
de marzo del 2006 hasta el 31 de marzo del 2010; PROTECCION S.A desde el 01
de octubre del 2004 hasta 28 de febrero del 2006.

TERCERO. CONDENAR a SKANDIA S.A a que transfiera a COLPENSIONES todas
las sumas de dinero obrantes en la cuenta de ahorro individual con sus rendimientos
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y bono pensional de haberse redimido, asi como las comisiones, gastos de
administracion las primas de los seguros previsionales de invalidez y sobrevivencia,
el porcentaje destinado al Fondo de Garantia de Pension Minima, estos ultimos
emolumentos debidamente indexados al momento del pago y, desde el momento en
el que se surtio la efectividad de su afiliacion quien data del 01 de noviembre del
2010.

CUARTO. ORDENAR a COLPENSIONES que reciba los dineros que los que habla
el numeral segundo y tercero y reactive la afiliacion de la demandante sin solucion
de continuidad al RPM.

QUINTO. DECLARAR no probadas las excepciones presentadas por las
demandadas.

SEXTO: INFORMAR a COLPENSIONES que puede acudir a las acciones judiciales
para obtener el resarcimiento de los eventuales perjuicios que pueda causar esta
ineficacia y en contra de COLFONDOS S.A, PROTECCION S.A, PORVENIR S.Ay
SKANDIA S.A.

SEPTIMO: DENEGAR el llamamiento en garantia que SKANDIA S.A realiz6 a
MAPFRE vy, por ende, absolverla de todo concepto.

OCTAVO: CONDENAR EN COSTAS a COLFONDOS S.A, PROTECCION S.A,
PORVENIR S.A y SKANDIA S.A a favor del DEMANDANTE y MAPFRE, dentro de
las cuales se deberd incluir como agencias en derecho la suma de $2.320.000 para
su liquidacion se debe realizar conforme al Art. 365 regla 6, a favor del demandante
y, adicional CONDENAR a SKANDIA S.A a favor de MAPFRE en costas dentro de
las cuales se debera incluir como agencias en derecho la suma de $580.000.

NOVENO: ORDENAR el grado jurisdiccional de consulta la presente sentencia por
resultar 6rdenes a cargo de COLPENSIONES."9,

RECURSO DE APELACION

Porvenir S.A., interpuso y sustentd recurso de apelacion, argumenta para ello, que si
bien existe un precedente del 6rgano de cierre, el mismo no debe aplicarse de manera
objetiva, ya que se debe analizar las circunstancias de cada caso en concreto. Es por
esto que no es factible ordenar la devoluciéon de gastos de administracién pues de
acuerdo con lo indicado en el inciso segundo del articulo 20 de la Ley 100 de 1993, el
régimen de prima media también destina un 3% de cotizaciones a financiar gastos de
administracion, pension de invalidez y sobrevivencia, gastos que no forman parte
integral de la pensién de vejez y por ello estan sujetos a la prescripcion. Ademas,
resaltdé que la Superintendencia Financiera de Colombia en el 2020 indico de forma
expresa en los eventos en que procede la ineficacia de traslado, las Unicas sumas a
retornar son precisamente los aportes y rendimientos de la cuenta del afiliado, sin que
proceda la devolucion de prima de seguros previsionales, en consideracion a que la
compairiia aseguradora previsional cumplié con el deber contractual de mantener la
cobertura durante la vigencia de esta pdliza. Es por esto que debe declararse la
prescripcion respecto a la devolucion de gastos de administracion prima de seguros o
cualquier otra suma diferente al capital de la cuenta individual del afiliado, sus
rendimientos financieros, los que no financian la pension de vejez. Frente a la

10 fndice 37 acta Id. 36 audio.
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indexacion trajo a colacion un pronunciamiento del Tribunal homélogo de Cali, y
Cundinamarca, para sefialar que no hay lugar a dicha imposicion toda vez que el
traslado de los rendimientos compensa la pérdida del poder adquisitivo de la moneda
gue pudiese haberse generado con los emolumentos a retornar; ya que sin norma que
regule la ineficacia, bajo articulo 1746 del CC se suple cualquier faltante por el regreso
al RPM aunado a que los supuestos sobre los cuales se condenaron a la
administradora no se encuentran acreditados por lo que solicita revocar la condena
impuesta en su contra (min. 1:44:12).

Por parte de Skandia S.A., se interpuso y sustento recurso de apelacion, en especial
frente al numeral tercero de la providencia recurrida referente a la imposicion de
trasladar todos los gastos de administracion, prima de seguros previsionales de
manera indexada. Sefialé que si bien en el presente asunto se declar6 la ineficacia de
traslado, no debe perderse de vista que sus efectos deben ir en concordancia con el
Decreto 3925 de 2008 (Art. 7), que establece que los emolumentos que deben
generarse en los traslados de recursos, como saldos de la cuenta y el fondo de
garantia, mas no indica que deban recaer sobre los gastos de administracion y las
primas de seguros, de manera indexada. Ademas, son rubros que la entidad
administradora no tiene disposicion, dado que en funcion del articulo 20 de la Ley 100
de 1993, se les da una destinacion especifica para la correcta y eficiente
administracion de la cuenta de la demandante. Agregd que tampoco procede la
devolucion de las primas, y por tanto de absolver a Mapfre, ya que ese rubro no esta
consagrado en ley antes citada, al igual que los mismos fueron traslados y puestos a
disposicion a la aseguradora Mapfre, sin que Skandia cuente con esas sumas; por lo
gue, al declararse la ineficacia de traslado, deja sin sustento alguno el contrato de
seguro previsional. Ademas, debe tenerse en cuenta que Skandia cumplié y pago
oportunamente esas primas, por lo que solicita sea la aseguradora quien deba pagar
dicho rubro y conceptos, dado que si se declar6 la ineficacia del contrato entre la
administradora y la demandante, queda sin sustento alguno los demas elementos
basicos del contrato de seguros que es el interés asegurable al no existir interés
asegurable, conforme lo establece el articulo 1137 del Codigo de Comercio, razones
por las cuales solicita revocar la sentencia de primer grado y por tanto debe
extenderse la ineficacia a los contratos a raiz de la afiliacion. En caso de confirmarse
la devoluciéon de los rubros antes mencionados, solicita se revoque la indexacién
ordenada, pues ello no fue solicitado en la demanda ni sefialado dentro de la fijacion
del litigio, aunado a que debe acogerse el criterio del Tribunal de Cali, en el que indico
gue al devolverse los rendimientos, se compensa la depreciacion de la monedad, dado
gue no se puede generar doble sancién por el mismo hecho, maxime cuando la
indexacion no opera de forma automatica. Por ultimo, solicitd declarar probada la
excepcion de prescripcion frente a las primas, conforme lo establecido el articulo 1081
del Cadigo de Comercio donde establece que las acciones que se deriven de los
contratos de seguros prescriben en 2 afos, igual para el restante porcentaje de gastos
de administracion en tanto no cubre la pension de vejez (min.1:47:24).
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Colpensiones interpuso y sustent6 recurso de apelacion manifestando que reitera los
argumentos presentados en los alegatos de conclusion. Agregé que si bien en la
decision recurrida se ordeno trasladar todos y cada uno de los aportes con las sumas
adicionales de seguros y rendimientos, lo cierto es que el sistema se puede
desfinanciar con ese traslado, pues la instauracion de otra accion judicial en contra de
los fondos generaria costos y gastos adicionales de la entidad pudiéndose decidir en
este proceso. En caso de mantenerse la decision, solicité se confirme lo referente al
reintegro de la totalidad de las cotizaciones con sus rendimientos y seguros
previsionales, como quiera que Colpensiones no podra dar cumplimiento a la
sentencia hasta tanto las AFP reintegren estos recursos y actualicen los datos de la
demandante (min. 1:53:51).

1. SEGUNDA INSTANCIA

Reunidos los presupuestos procesales, no existiendo causales de nulidad que
invaliden lo actuado, asi como presentados alegatos de conclusion por las partes que
en su uso exponen los argumentos sobre su causa o defensa, corresponde a esta
Colegiatura, en virtud de los recursos de apelacion y del grado jurisdiccional de
Consulta (frente al interés juridico de Colpensiones), determinar si procede la nulidad
y/o ineficacia del traslado realizado por la parte demandante del RPMPD al RAIS
administrado actualmente por la AFP Skandia S.A.

V. CONSIDERACIONES

Es de precisar que no se discuten en los recursos de alzada los siguientes supuestos
facticos: i) que la accionante nacio6 el 22/12/1966 (al indice 01 pag. 20); ii) que se afilio
al ISS ahora Colpensiones desde el 19/06/1990 (indice 10.1 pdf- GRP-SCH-HL-
66554443332211 2069-20210901105323), iii) el 11/18/1994 se trasladdé al RAIS
mediante la afiliacion efectuada a Colfondos S.A. (indice 03 pag. 23); iv)
posteriormente realizé traslado horizontal de Colfondos S.A. a Colpatria hoy Porvenir
el 16/04/1996 (indice 17 pag. 113); v) el 31/08/2004 de Horizonte a Santander hoy
Proteccion (indice 05 pag. 43); vi) el 31/01/2006 de Santander a Porvenir S.A. (pag.
114 indice 17); vii) el 25/02/2010 de Porvenir a Colfondos S.A. (pag. 25 indice 03 y
pag. 62 indice 14) y viii) el 07/09/2010 de Colfondos a Skandia (pag. 73 indice 14).

Es importante indicar que el presente asunto al corresponder sobre la ineficacia del
traslado, propiamente no trata del traslado entre regimenes dispuesto en el articulo 2°
de la Ley 797 de 2003 o la excepcidn prevista en sentencia de la Corte Constitucional
C-789-2002, pues ello supone la efectividad del traslado realizado y no la pretension
de restarle todo efecto a este.

Ahora bien, pretende la parte actora la declaratoria de la ineficacia del traslado que
realizo del régimen de prima media con prestacion definida -RPMPD- al de Ahorro
Individual con Solidaridad -RAIS-, ello, al sefialar que se encuentra viciado el acto de
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afiliacion, por infraccion a los deberes de informacion cierta, suficiente, clara y
oportuna, de asesoria y de buen consejo, que indujo al accionante a efectuar el
traslado, sin haber documentado aquello cada AFP para los efectos del traslado.

El correspondiente analisis, como teoria del caso y en relacién con el recurso de
apelacion y el grado jurisdiccional de consulta se resuelve a partir de los criterios
fijados en la sentencia SL1688-2019 proferida por la Sala de Casacion Laboral de la
Corte Suprema de Justicia, precedente en el que redefini6 el alcance de la
responsabilidad que tienen las entidades administradoras de los regimenes de prima
media y de ahorro individual, para garantizar el derecho a la libre escogencia de los
afiliados, en la que determin6é que este tipo de tramites debe abordarse desde la
institucion de la ineficacia en sentido estricto y no desde el régimen de las nulidades
sustanciales, salvo en lo relativo a sus consecuencias practicas, dejando a salvo las
sumas de dinero recibidas por el trabajador o afiliado de buena fe y en consecuencia,
no puede exigirsele al afiliado demostrar la existencia de vicios del consentimiento
(error, fuerza o dolo), pues, el legislador expresamente, consagro de qué forma el acto
de afiliacion se ve afectado cuando no ha sido consentido de manera informada.

En referencia al deber de informacién, la sentencia ya referida que ha sido reiterada
en sentencias CSJ SL2021-2021, CSJ SL1949-2021 y CSJ SL1942-2021, considera
gue la responsabilidad que tienen las entidades administradoras de los regimenes de
prima media y de ahorro individual, para garantizar el derecho a la libre escogencia
de los afiliados, reside en suministrarle a los ciudadanos la informacion al detalle de
las caracteristicas legales del régimen, sus condiciones, requisitos y las circunstancias
en las que se encontraria de afiliarse a él, asi como el deber de asesoria y buen
consejo, esto es, el andlisis previo, calificado y sin silencio alguno de los antecedentes
del afiliado o afiliada y los pormenores de los regimenes pensionales, a fin de que el
asesor o promotor le informe lo pertinente para que asi cada persona pueda tomar
decisiones responsables en torno a la seleccion mas apropiada, especialmente frente
al riesgo de vejez.

Tesis de la Maxima Corporacion en esta especialidad que ha explicado que, debiendo
existir asesoria, ademas si el asesor o promotor del traslado no cumple con lo
expuesto o deja de ilustrar suficientemente las implicaciones que este conlleva que tal
traslado es ineficaz, conforme lo dispuesto en los articulos 271 de la Ley 100 de 1993,
10 del Decreto 720 de 1994 y 25 de la Ley 795 de 2003, los que precisan el deber de
informacion leal, completa y veraz a cargo de las administradoras de pensiones, so
pena de ser susceptibles de multas y sin perjuicio de la ineficacia de la afiliacion.

En casacion laboral también se ha explicado que con el paso del tiempo ese deber de
informacion se ha consagrado acumulativamente en tres épocas con un mayor nivel
de exigencia, desde 1993 hasta 2009, de 2009 hasta 2014 y la ultima a partir de 2014,
segun lo expuesto en la sentencia CSJ SL1452-2019, reiterada en la SL1949-2021 en
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todo caso para advertirse que el deber de informacién ha sido permanente frente al
afiliado.

De manera que, atendiendo lo dispuesto en la jurisprudencia citada, para la fecha del
traslado, la AFP tenia la obligacion de brindar informacion clara, veraz, entendible y
oportuna de las caracteristicas, condiciones y riesgos del traslado de régimen,
situacion que debiendo ser acreditada por la AFP del RAIS, no se soportd. Entonces,
la falta de informacion, conforme lo prevé el numeral 1° del articulo 97 del Decreto 663
de 1993 (mod. Art. 23 Ley 795 de 2003), en armonia con lo dispuesto en los articulos
13 literal b), 271y 272 de la Ley 100 de 1993, genera la ineficacia de la afiliacion en
sentido estricto, bajo la doctrina de la Corte Suprema de Justicia, entre otras en
sentencia SL4360-2019, de tal forma que la relacién juridica retorne al estado en que
se encontraba o debia encontrarse, como si el acto de traslado nunca hubiese
existido.

Aungue pueda considerarse una inversion de la carga de la prueba, lo planteado
concierne al subsistema de derecho del trabajo y la seguridad social, bajo la
intervencion de un administrador experto, que debe antes que propender por la
afiliacion al régimen pensional que representa, obrar con suma lealtad hacia el afiliado
0 persona que contacta, situacion de rectitud y experticia del fondo administrador que
activa a su cargo el articulo 1604 del Cddigo Civil, a razén que ‘la prueba de la
diligencia o cuidado incumbe al que ha debido emplearlo”, dado que entre otros la
documentacion soporte del traslado es un archivo a cargo del fondo, asi como las
condiciones laborales o de contratacion de los promotores de la afiliacion en torno a
la fijacion o no de metas relativas a conteo de nuevos afiliados y existencia de politicas
de informacion suficiente en el acto de traslado, y se itera que tales entidades en el
RAIS son las obligadas a observar la obligacion de brindar informacion, y de probar
su pleno cumplimiento, de acuerdo a lo expuesto en casacion laboral SL1688-2019;
aspecto en que no obra demostracion de la existencia de aquel acto de asesoria,
suficiente o sin reticencia alguna, para haber seleccionado el traslado al RAIS.

En consecuencia, el formulario diligenciado no suple el deber de diligencia y cuidado
en un sistema de seguridad social, a fin de garantizar, no solo la cobertura en el riesgo
gue esta ampara, sino un componente correlativo al minimo vital en torno a la pension
de vejez que se espera cubrir con las cotizaciones a su cargo. Con lo cual,
corresponde la conclusion sobre la declaratoria de ineficacia de traslado de la parte
actora al RAIS.

Lo anterior ya que «la violacion del deber de informacion se predica frente a la validez
del acto juridico de traslado, considerado en si mismo” (CSJ SL4025-2021), sin que
resulte necesario, la titularidad del régimen de transicion o una expectativa pensional
en el RPMPD. De igual modo, el hecho de que la parte actora hubiese permanecido
por largo tiempo en el RAIS, estudios, empleos o traslado horizontal, no implica
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necesariamente que se le haya dado la informacion oportuna y necesaria para
mantenerse en tal Régimen (CSJ SL5188-2021).

Se itera, que por la ineficacia del traslado al RAIS, deben retrotraerse las cosas a su
estado anterior sin perjuicio alguno para el afiliado y el RPMPD, esto implica la
devolucién de los aportes junto con sus rendimientos financiero y gastos de
administracion a Colpensiones, segun sentencia en Casacion Laboral SL1501-2022
(reitera aquella bajo el radicado 31989 de 2008) en virtud del articulo 1746 del C.C.,
gue ademas de la restitucion de las cosas al mismo estado, si nho hubiese existido el
acto nulo, conlleva de las mejoras, intereses y frutos, sentencia que expone:

“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.”

Decision de primera instancia que no lesiona el principio de sostenibilidad fiscal del
sistema general de pensiones, puesto que los recursos que debe reintegrar el fondo
privado accionado a Colpensiones seran utilizados para el reconocimiento del derecho
pensional, con base en las reglas del régimen de prima media con prestacion definida,
lo que descarta la posibilidad de que se generen erogaciones no previstas.

De otro lado, no es posible acceder a lo expuesto en los recursos de apelaciéon, en
virtud de lo precisado por la H. Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema de
Justicia en sentencias SL1499-2022 y de instancia SL1501-2022, que en virtud del
grado jurisdiccional de consulta frente a Colpensiones, la condena debe cubrir la
devolucién a Colpensiones de los porcentajes destinados a conformar el Fondo de
Garantia de Pensiébn Minima, los valores utilizados en seguros previsionales,
debidamente indexados, actualizacibn de valor que abarca “los gastos de
administracion y primas de seguros previsionales de invalidez y sobrevivencia, y el
porcentaje destinado al fondo de garantia de pensiéon minima, debidamente indexados
y con cargo a sus propios recursos” (SL1499-2022), durante el tiempo en que se dio
la afiliacion a estas administradoras. También como se indica en tal sentencia SL1501-
2022 “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”. Bajo un criterio de devolucion plena de todos los
recursos acumulados en el RAIS, porque “los mismos seran utilizados para la
financiacion de la pension de vejez a que tiene derecho el demandante en el régimen
de prima media con prestacion definida. Ello, incluye el reintegro a Colpensiones de
los valores que cobraron los fondos privados a titulo de cuotas de administracion y
comisiones, incluidos los aportes para garantia de pensién minima” (SL2877- 2020).

10
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Sobre la devolucidn por aportes por pension minima, en sentencia en SL1499-2022,
al citar sentencia SL2877-2020 se preciso en relacion el articulo 14 de la Ley 797 de
2003, lo siguiente:

“Pues bien, dicho articulo fue declarado inexequible por la Corte Constitucional, a través de
sentencia C-797-2004, pero quedaron vigentes los aportes adicionales, de modo que dichos
recursos los manejan las administradoras de pensiones privadas, en una subcuenta
separada hasta que se cree de nuevo un fondo similar que se encargue de su administracion;
de hecho, de la subcuenta de cada AFP se financian aquellas prestaciones. Asi lo regula el
articulo 8.° del Decreto 510 de 2003, hoy compilado en el articulo 2.2.5.3.4 del Decreto 1833
de 2016. Ademas, el articulo 7.° del Decreto 3995 de 2008 contempla que cuando se efectlue
un traslado de recursos del RAIS al régimen de prima media con prestacidén definida, debe
incluirse la cotizacion correspondiente para la garantia de pensién minima.”.

Razones que permiten concluir que los argumentos de inconformidad no se ajustan al
criterio jurisprudencial antes expuesto, en el aspecto nodal, lo anterior lleva a
confirmar la ineficacia del traslado, también en el grado jurisdiccional de consulta, asi
como no diferir el cumplimiento de la decision a la accién de una o algunas de las
condenadas en tanto esta resulta exigible en forma integral para las administradoras
en el RAIS condenadas, como a Colpensiones en tanto actualice la historia laboral y
de curso a la recepcion de los recursos objeto de condena.

En consecuencia, se adicionara el ordinal tercero de la sentencia recurrida y
consultada para ordenar que los conceptos alli indicados deberan aparecer
discriminados con sus respectivos valores, con el detalle pormenorizado de los ciclos,
IBC, aportes e informacion relevante que los justifique, en la respectiva historia laboral
de la demandante.

Frente a la indexacién del porcentaje de gastos de administracién, comisiones, las
primas de seguros previsionales de invalidez y sobrevivencia y el aporte destinado al
fondo de garantia de pension minima, considera la Sala que ello no implica un doble
pago como lo aducen las apelantes Porvenir y Skandia, puesto que no han sido
exceptuados en tal sentido por la Maxima Corporacion y son rubros que en si se han
sometido a depreciacibn monetaria por el transcurso del tiempo, en todo son
conceptos diferentes al capital como sus rendimientos.

En cuanto a la excepcion de prescripcion, los efectos de la ineficacia del traslado entre
régimen pensionales son imprescriptibles y por tal efecto no resulta oponible la
limitacion del traslado, tampoco por edad del afiliado o afiliada, por efecto de la
ineficacia. No solo en relacién con el riesgo primordial que se ampara en el Sistema
de Seguridad Social por aseguramiento contra la vejez, sino porque deviene de una
ineficacia que afecta el negocio juridico en los ambitos especificos de un sistema que
pretende la cobertura pensional. La misma logica considera la Sala, se aplica a la
prescripcion de los demas valores que deben ser devueltos, como los gastos de
administracion, pues la accion de ineficacia del traslado entre regimenes pensionales,
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asi como los derechos que de ella emanen son imprescriptibles. (CSJ SL1689-2019 y
SL687-2021).

Ahora, frente al punto de reparo alegado por Skandia relacionado con que Mapfre
Colombia Vida Seguros S.A. pague los conceptos ordenados devolver a
Colpensiones, en especial la suma correspondiente a los seguros previsionales;
pretension que se encuentra fundamentada en el llamamiento en garantia en las
polizas No. 9201407000002 y No. 9201411900149, con vigencia temporal
comprendida entre 2010 a 2018 aportadas por la administradora al indice 14 pags. 74
a 82. Al respecto, advierte la Sala que las referidas polizas de “seguro previsional de
invalidez y sobrevivientes” en efecto fueron tomadas por Skandia Pensiones y
Cesantias S.A., sin embargo, se observa que las coberturas aseguradas a los afiliados
de dicha aseguradora consisten en la muerte por riesgo comun, invalidez por riesgo
comun, incapacidad temporal y auxilio funerario.

En ese sentido, debe traerse a colacion lo estipulado en el articulo 108 de la Ley 100
de 1993 que, en su parte pertinente, establece: “Los seguros que contraten las
administradoras para efectuar los aportes adicionales necesarios para financiar las
pensiones de invalidez y sobrevivientes deberan ser colectivos y de participacion”, es
decir, que las pdlizas constituidas por Mapfre solo se activan para cubrir las
contingencias que se deriven de la invalidez y muerte, y que se requiera completar el
capital respectivo para el pago al beneficiario; situaciones que no se encuentran
configuradas, ya que el presente asunto verso en la ineficacia de traslado solicitada
por la actora; maxime si se tiene en cuenta que, como quedd sefialado en
precedencia, bajo el criterio jurisprudencial, la devolucién de los gastos de
administracion, seguros previsionales y garantia de pensidon minima deben ser
asumidos con los propios recursos de Skandia, razones por las que se confirmara en
este aspecto la sentencia.

Agotada la competencia de la Sala, bajo los recursos de apelacién y el grado
jurisdiccional de consulta, conforme lo expuesto se adicionara la decision de primer
grado. Sin costas en esta instancia, en cuanto también se conoce en el grado
jurisdiccional de consulta.

l. DECISION

Con fundamento en las anteriores consideraciones la Sala de Decisién Laboral del
Tribunal Superior Del Distrito Judicial De Bogoté, administrando justicia en nombre de
la Republica de Colombia y por autoridad de la Ley,

RESUELVE

PRIMERO: ADICIONAR el ordinal tercero de la sentencia proferida por el Juzgado
Treinta y Nueve (39) Laboral del Circuito de Bogotéa el 13 de abril de 2023, en donde

12
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es demandante la sefiora VICTORIA EUGENIA JANER KURI y demandadas la
ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES - COLPENSIONES,
COLFONDOS PENSIONES Y CESANTIAS S.A., SOCIEDAD ADMINISTRADORA
DE FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR S.A, SKANDIA S.A.
ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS y LA
ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS PROTECCION
S.A., para ordenar que ademas de lo alli expuesto, los conceptos a retornar de la
cuenta de ahorro individual deberan aparecer discriminados en la respectiva historia
laboral a cargo de Colpensiones, con sus respectivos valores, con el detalle
pormenorizado de los ciclos, IBC, aportes e informacion relevante que los justifique.

SEGUNDO. CONFIRMAR en lo demas la providencia de primera instancia.
TERCERO. Sin costas en esta instancia.
NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

Notifiquese por EDICTO.
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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL
DE BOGOTA D.C. SALA LABORAL

MAGISTRADO PONENTE: CARLOS ALBERTO CORTES CORREDOR
-31- de enero de 2024
Proceso Ordinario Laboral No. 110013105 018 2021 00043 01

Demandante: MARIA DAISSY BUSTOS SANCHEZ

Demandadas: ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -
COLPENSIONES, SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE
FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR S.A. y
LA ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y
CESANTIAS PROTECCION S.A.

Conforme la documental allegada, obra como apoderada sustituta de Porvenir S.A. la doctora
Sharik Alejandra Mateus Diaz con T.P. 232.007.

En Bogota D.C., en la fecha, con la finalidad de resolver los recursos de apelacion por
Colpensiones y Porvenir, asi como el grado jurisdiccional de consulta® en relacién con
Colpensiones, frente a la sentencia en primera instancia del 9 de mayo de 2023
(09/05/2023) proferida por el Juzgado Dieciocho (18) Laboral del Circuito de Bogota,
la Sala Cuarta de Decision Laboral previa la deliberacién, procede a dictar la siguiente,

SENTENCIA

Se resuelve la segunda instancia en relacion con la sentencia proferida por el Juzgado
Dieciocho (18) Laboral del Circuito de Bogota del 9 de mayo de 2023. De igual manera
el presente asunto se conoce en el Grado Jurisdiccional de Consulta frente a
Colpensiones (Art. 69 CPTSS).

l. ANTECEDENTES

La ciudadana Maria Daissy Bustos Sanchez llamé a juicio a la Administradora
Colombiana de Pensiones Colpensiones, Sociedad Administradora de Fondos de
Pensiones y Cesantias Porvenir S.A. y la Administradora de Fondos de Pensiones y
Cesantias Proteccion S.A., a efectos de declarar la nulidad que realizé del régimen de
prima media con prestacion definida — RPMPD- al de ahorro individual con solidaridad
— RAIS- administradora actualmente por Proteccion S.A., siendo valida aquella
afiliacion efectuada al ISS. En consecuencia, solicita se condene a las administradoras

! Pase Despacho 26/06/2023
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de fondos privados retornar los valores que hubiesen recibido como cotizaciones,
bonos pensionales, sumas adicionales de la aseguradora con todos sus frutos e
intereses, con los rendimientos que se hubieran causado al RPMPD, junto con las
costas y agencias en derecho, asi como lo que se encuentre probado ultra y extra
petita.

Fundamentd sus peticiones, en sintesis, al indicar que desde noviembre de 1981
hasta abril de 1994 estuvo afiliada al ISS, acumulando un total de 210.71 semanas
cotizadas. Que para el mes de abril de 1994 los asesores de Porvenir le presentaron
un nuevo régimen pensional, quienes le indicaron que la mejor opcion era trasladarse
al fondo privado porque el Seguro Social se iba a liquidar, ademas que el fondo privado
tenia ventajas como pensionarse a cualquier edad y con ingresos mayores a los
ofrecidos por el seguro social. Asegurd que los asesores de Porvenir no le realizaron
ninguna proyeccién pensional de acuerdo con su edad, como tampoco le informaron
que tenia la posibilidad de retractarse de ese traslado, ni le entregaron un plan de
pensiones donde indicara las diferencias entre estar en el ISS o los fondos privados.
Resefia que para marzo de 2003, efectuada visita por asesores de ING hoy Proteccién
S.A. tampoco indicaron veridicamente las condiciones propias del RPM, en términos
generales, no le indicaron sobre las caracteristicas, ventas y desventajas de ambos
regimenes ni mucho menos la proyeccion pensional de acuerdo con su edad y salario
de la época, y que una vez presento las solicitudes de nulidad y retorno al régimen de
prima media, las entidades demandadas resolvieron su peticién de manera negativaZ.

CONTESTACIONES DE LA DEMANDA

Porvenir S.A., se opuso a las pretensiones argumentando que el traslado de régimen
pensional de la demandante al RAIS fue completamente vélido, el cual estuvo
precedido por una asesoria clara, expresa, completa, veraz y oportuna, con toda la
informacion pertinente y necesaria. Asi mismo, que no se dan los supuestos
necesarios para declarar la ineficacia de la afiliacion de la demandante, por el
contrario, se evidencia que durante el tiempo de vinculacion al RAIS tuvo todas las
posibilidades de conocer las caracteristicas y condiciones. Formul6 como
excepciones de fondo, entre otras: prescripcion, cobro de lo no debido por ausencia
de causa e inexistencia de la obligacion y buena fe3.

Proteccion S.A. se opuso a las pretensiones contra esta elevadas, manifestd que la
afiliacion de la demandante a esa AFP es plenamente valida y eficaz, ya que se dio
de manera libre, espontanea y sin presiones, precedida de una asesoria adecuada,
suficiente y oportuna de parte de esa administradora, a través de la firma de un
formulario de vinculacion que cumple con todos los requisitos contenidos en la norma.

2 ndice 01
3 indice 04
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Como excepciones de fondo propuso, entre otras, las de inexistencia de la obligacion
y falta de causa para pedir, buena fe y prescripcion®.

Colpensiones se opuso a las pretensiones, argumentd que la afiliacién de la actora al
RAIS se realizé con plan voluntad de ella, quien por decision propia solicitd suscribir
el formulario de afiliacion a dicha AFP cumpliendo los requisitos establecidos por la
jurisprudencia constitucional y los postulados normativos que regulan el tema.
Propuso como excepciéon de mérito, entre otras, las de prescripcion, buena fe e
inexistencia de la obligacion y falta de causa para pedir®.

Il. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado Treinta y Nueve (39) Laboral del Circuito de Bogota mediante sentencia
del 9 de mayo de 2023, resolvio:

PRIMERO: DECLARAR la INEFICACIA de la afiliacién de la sefiora MARIA DAISSY
BUSTOS SANCHEZ identificado con cédula de ciudadania (...), al régimen de ahorro
individual con solidaridad administrado por SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE FONDO
DE PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR el dia 22 de abril de 1994 con fecha de
efectividad 1 de mayo del mismo afio y consecuentemente la vinculacion realizada AFP
ING hoy PROTECCION efectuada el 31 de marzo de 2003, de conformidad con las
razones expuestas en la parte motiva del presente proveido.

SEGUNDO. DECLARAR que para todos los efectos legales la sefiora MARIA DAISSY
BUSTOS SANCHEZ identificada (...), nunca se trasladé al régimen de ahorro individual
con solidaridad y en consecuencia siempre permanecié en el régimen de prima media
con prestacion definida administrado por COLPENSIONES.

TERCERO. ORDENAR a la SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE FONDO DE
PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR S.Ay a la ADMINISTRADORA DE FONDOS
DE PENSIONES Y CESANTIAS PROTECCION, a trasladar dentro de los cuarenta y
cinco (45) dias siguientes a la ejecutoria de esta providencia a la ADMINISTRADORA
COLOMBIANA DE PENSIONES — COLPENSIONES, todos los valores que hubieren
recibido con motivo de la afiliacion de la demandante MARIA DAISSY BUSTOS
SANCHEZ identificado (...), como cotizaciones, bonos pensionales, sumas adicionales
del asegurado, con todos sus frutos, intereses y con los rendimientos y demas
emolumentos que se hubieren causado, sin lugar a descuento alguno, o deterioros
sufridos por el bien administrado, las primas de seguros previsionales de invalidez y
sobrevivencia y el porcentaje destinado al fondo de garantia de la pension minima,
debidamente indexados y con cargo a sus propios recursos, por lo que, al momento de
dar cumplimiento a esta orden, los conceptos deberan aparecer discriminados con sus
respectivos valores con el detallado pormenorizado de los ciclos, IBC, aportes y demas
informacion relevante que los justifiquen.

CUARTO. ORDENAR a la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -
COLPENSIONES a aceptar dichos valores, y tener como valida la afiliacion de fecha 10
de noviembre de 1981, por lo que deberd incluir en las bases de datos y sistemas de
informacion la historia laboral y demas informacion necesaria para la obtencion de su
pensiéon a futuro de la demandante sefiora MARIA DAISSY BUSTOS SANCHEZ

* Indice 05
5 indice 06
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identificada (...), en el régimen de prima media con prestacion definida una vez se
encuentre ejecutoriado el presente fallo.

QUINTO. DECLARAR no probada la excepcion de prescripcion, conforme a las razones
expuestas en la parte motiva de la presente providencia, el Despacho se releva de los
demas medios exceptivos propuestos por las demandadas.

SEXTO: COSTAS de esta instancia a cargo de las demandadas SOCIEDAD
ADMINISTRADORA DE FONDO DE PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR S. Ay a
la ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS PROTECCION,
dentro de las que debera incluirse por concepto de agencias en derecho la suma
equivalente a un ($ 1.000.000) por cada unay a favor del demandante. Sin condena en
costas a COLPENSIONES.

SEPTIMO: Si no fuere apelado, CONSULTESE con el Superior.S.

1. RECURSO DE APELACION

Colpensiones interpuso y sustentd recurso de apelaciébn, argumenta que la
demandante guardo silencio por mas de 26 afios hasta la fecha de la reclamacion
administrativa elevada a esa administradora, respecto de la informacién
proporcionada por parte de Porvenir al momento de efectuar el traslado de régimen,
en un traslado libre y voluntario, lo que permite denotar por parte de la actora su
abandono en lo que respecta a su asunto pensional, tal y como se puede verificar en
las pruebas recaudadas en el presente debate. Igualmente, que es indiscutible que la
demandante efectud el traslado de régimen pensional de manera libre y voluntaria,
gue ademas nunca se sintié coaccionada para efectuarlo y estuvo de acuerdo con la
decision; que en el plenario no se pudo probar de manera indiscutible la falta de
asesoria considerada por el al quo. De igual manera, que es claro que la demandante
faltb a su deber de cuidado y diligencia como consumidora financiera dada la
naturaleza del fondo privado del RAIS en el que se encuentra afiliada validamente, tal
y como es precisado en el Decreto 2241 de 2010, siendo claro que en la actualidad
no debid haber recaido la responsabilidad Unicamente en las demandadas. Por otra
parte, pone de presente el principio de sostenibilidad financiera del sistema pensional,
en el que la Corte Constitucional ha precisado justamente que el periodo de carencia
planteado por el legislador se hizo con el objeto de evitar la descapitalizacién que le
provocaria al fondo comun de RPMPD, incluso, afectaria las garantias de los afiliados
gue si estuvieron cotizando a lo largo de su vida laboral para adquirir un beneficio
pensional. Igualmente, se debe tener en cuenta que el traslado de la demandante no
se perdi6 ninguna garantia ya que para esa data contaba con 31 afios y 200 semanas
cotizadas, por lo que con el traslado de régimen pensional no se perdia beneficio al
no ser beneficiaria del régimen de transicion. (min. 1:19:17)

Por parte de Porvenir S.A. se interpuso y sustentd recurso de apelacion, en el que
sefalé que referente al traslado de gastos de administracion y primas de seguros
previsionales debe ser absuelta la administradora, toda vez que eso rubros tienen un

6 indice 14 acta Id. 13 audio.



RAD. 110013105 018 2021 00043 01

cumplimiento por mandato legal; tienen un objeto y es una destinacion especifica que
va en camino a obtener o incrementar una rentabilidad de los aportes efectuados por
la demandante y dichos rendimientos le fueron reconocidos en su cuenta de ahorro
individual, los rubros fueron trasladados a la administradora actual de pensiones en la
gue se encuentra la demandante. En cuanto a las sumas previsionales preciso que
debe tenerse en cuenta que la demandante estuvo amparada todo el tiempo que
estuvo vinculada por la administradora, a las prestaciones de invalidez y muerte, luego
cumplieron la finalidad que se establecieron; igualmente, itera, que no tiene ningun
sentido que la persona a la cual se le ordena restituir o devolver un bien, en este caso
unas sumas depositadas en una cuenta, igualmente tenga que devolver las sumas
que invirtid para mantener e incrementar el capital. Por otra parte, solicita que, de
confirmarse la orden de ineficacia de traslado, sobre la devolucion de los saldos
sobrantes en la cuenta de ahorros individual de la actora, incluidos los rendimientos
gue dieron lugar a todas las gestiones que han realizado los fondos a los cuales ha
estado vinculada la actora, pues si la finalidad es retrotraer en el tiempo la afiliacion,
no se deberian trasladar rendimientos propios del RAIS, a lo sumo rendimientos que
eventualmente se hubiesen generado en el RPMPD, los que superan los gastos de
administracion y sumas previsionales (1:23:00).

IV.  SEGUNDA INSTANCIA

Reunidos los presupuestos procesales, no existiendo causales de nulidad que
invaliden lo actuado, asi como presentados alegatos de conclusién por las partes que
en su uso exponen los argumentos sobre su causa o defensa, corresponde a esta
Colegiatura, en virtud de los recursos de apelacion y del grado jurisdiccional de
Consulta (frente al interés juridico de Colpensiones), determinar si procede la nulidad
y/o ineficacia del traslado realizado por la parte actora del RPMPD al RAIS
administrado actualmente por la AFP Proteccion S.A.

V. CONSIDERACIONES

Es de precisar que no se discuten en los recursos de alzada los siguientes supuestos
facticos: i) que la accionante nacio el 07/02/1963 (al indice 01 pag. 92); ii) que estuvo
afiliada al ISS hoy Colpensiones (pag. 399 indice 06 y pag. 69 indice 05); iii) el
22/04/1994 se trasladé al RAIS mediante la afiliacion efectuada a Porvenir S.A. (indice
04 péag. 50); y iv) posteriormente realiz6 traslado horizontal a Santander Pensiones y
Cesantias hoy Proteccion el 31/03/2003 (indice 05 pag. 24).

Es importante indicar que el presente asunto al corresponder sobre la ineficacia del
traslado, propiamente no trata del traslado entre regimenes dispuesto en el articulo 2°
de la Ley 797 de 2003 o la excepcion prevista en sentencia de la Corte Constitucional
C-789-2002, pues ello supone la efectividad del traslado realizado y no la pretension
de restarle todo efecto a este.
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Ahora bien, pretende la parte actora la declaratoria de la ineficacia del traslado que
realizd del régimen de prima media con prestacion definida -RPMPD- al de Ahorro
Individual con Solidaridad -RAIS-, ello, al sefialar que se encuentra viciado el acto de
afiliacion, por infraccion a los deberes de informacion cierta, suficiente, clara y
oportuna, de asesoria y de buen consejo, que indujo al accionante a efectuar el
traslado, sin haber documentado aquello cada AFP para los efectos del traslado.

El correspondiente analisis, como teoria del caso y en relacién con el recurso de
apelacion y el grado jurisdiccional de consulta se resuelve a partir de los criterios
fijados en la sentencia SL1688-2019 proferida por la Sala de Casacion Laboral de la
Corte Suprema de Justicia, precedente en el que redefinio el alcance de la
responsabilidad que tienen las entidades administradoras de los regimenes de prima
media y de ahorro individual, para garantizar el derecho a la libre escogencia de los
afiliados, en la que determind que este tipo de tramites debe abordarse desde la
instituciéon de la ineficacia en sentido estricto y no desde el régimen de las nulidades
sustanciales, salvo en lo relativo a sus consecuencias practicas, dejando a salvo las
sumas de dinero recibidas por el trabajador o afiliado de buena fe y en consecuencia,
no puede exigirsele al afiliado demostrar la existencia de vicios del consentimiento
(error, fuerza o dolo), pues, el legislador expresamente, consagré de qué forma el acto
de afiliacion se ve afectado cuando no ha sido consentido de manera informada.

En referencia al deber de informacién, la sentencia ya referida que ha sido reiterada
en sentencias CSJ SL2021-2021, CSJ SL1949-2021 y CSJ SL1942-2021, considera
gue la responsabilidad que tienen las entidades administradoras de los regimenes de
prima media y de ahorro individual, para garantizar el derecho a la libre escogencia
de los afiliados, reside en suministrarle a los ciudadanos la informacion al detalle de
las caracteristicas legales del régimen, sus condiciones, requisitos y las circunstancias
en las que se encontraria de afiliarse a él, asi como el deber de asesoria y buen
consejo, esto es, el analisis previo, calificado y sin silencio alguno de los antecedentes
del afiliado o afiliada y los pormenores de los regimenes pensionales, a fin de que el
asesor o promotor le informe lo pertinente para que asi cada persona pueda tomar
decisiones responsables en torno a la seleccién mas apropiada, especialmente frente
al riesgo de vejez.

Tesis de la Maxima Corporacion en esta especialidad que ha explicado que, debiendo
existir asesoria, ademas si el asesor o promotor del traslado no cumple con lo
expuesto o deja de ilustrar suficientemente las implicaciones que este conlleva que tal
traslado es ineficaz, conforme lo dispuesto en los articulos 271 de la Ley 100 de 1993,
10 del Decreto 720 de 1994 y 25 de la Ley 795 de 2003, los que precisan el deber de
informacion leal, completa y veraz a cargo de las administradoras de pensiones, so
pena de ser susceptibles de multas y sin perjuicio de la ineficacia de la afiliacion.

En casacion laboral también se ha explicado que con el paso del tiempo ese deber de
informacion se ha consagrado acumulativamente en tres épocas con un mayor nivel
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de exigencia, desde 1993 hasta 2009, de 2009 hasta 2014 y la ultima a partir de 2014,
segun lo expuesto en la sentencia CSJ SL1452-2019, reiterada en la SL1949-2021 en
todo caso para advertirse que el deber de informacién ha sido permanente frente al
afiliado.

De manera que, atendiendo lo dispuesto en la jurisprudencia citada, para la fecha del
traslado, la AFP tenia la obligacion de brindar informacion clara, veraz, entendible y
oportuna de las caracteristicas, condiciones y riesgos del traslado de régimen,
situacidon que debiendo ser acreditada por la AFP del RAIS, no se soportd. Entonces,
la falta de informacion, conforme lo prevé el numeral 1° del articulo 97 del Decreto 663
de 1993 (mod. Art. 23 Ley 795 de 2003), en armonia con lo dispuesto en los articulos
13 literal b), 271y 272 de la Ley 100 de 1993, genera la ineficacia de la afiliacion en
sentido estricto, bajo la doctrina de la Corte Suprema de Justicia, entre otras en
sentencia SL4360-2019, de tal forma que la relacién juridica retorne al estado en que
se encontraba o debia encontrarse, como si el acto de traslado nunca hubiese
existido.

Aungue pueda considerarse una inversion de la carga de la prueba, lo planteado
concierne al subsistema de derecho del trabajo y la seguridad social, bajo la
intervencion de un administrador experto, que debe antes que propender por la
afiliacion al régimen pensional que representa, obrar con suma lealtad hacia el afiliado
0 persona que contacta, situacion de rectitud y experticia del fondo administrador que
activa a su cargo el articulo 1604 del Cddigo Civil, a razén que ‘la prueba de la
diligencia o cuidado incumbe al que ha debido emplearlo”, dado que entre otros la
documentacion soporte del traslado es un archivo a cargo del fondo, asi como las
condiciones laborales o de contratacion de los promotores de la afiliacion en torno a
la fijacion o no de metas relativas a conteo de nuevos afiliados y existencia de politicas
de informacion suficiente en el acto de traslado, y se itera que tales entidades en el
RAIS son las obligadas a observar la obligacion de brindar informacion, y de probar
su pleno cumplimiento, de acuerdo a lo expuesto en casacion laboral SL1688-2019;
aspecto en que no obra demostracion de la existencia de aquel acto de asesoria,
suficiente o sin reticencia alguna, para haber seleccionado el traslado al RAIS.

En consecuencia, el formulario diligenciado no suple el deber de diligencia y cuidado
en un sistema de seguridad social, a fin de garantizar, no solo la cobertura en el riesgo
gue esta ampara, sino un componente correlativo al minimo vital en torno a la pension
de vejez que se espera cubrir con las cotizaciones a su cargo. Con lo cual,
corresponde la conclusion sobre la declaratoria de ineficacia de traslado de la parte
actora al RAIS.

Lo anterior ya que «la violacion del deber de informacion se predica frente a la validez
del acto juridico de traslado, considerado en si mismo” (CSJ SL4025-2021), sin que
resulte necesario, la titularidad del régimen de transicion o una expectativa pensional
en el RPMPD. De igual modo, el hecho de que la parte actora hubiese permanecido
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por largo tiempo en el RAIS, estudios, empleos o traslado horizontal, no implica
necesariamente que se le haya dado la informacion oportuna y necesaria para
mantenerse en tal Régimen (CSJ SL5188-2021).

Se itera, que por la ineficacia del traslado al RAIS, deben retrotraerse las cosas a su
estado anterior sin perjuicio alguno para el afiliado y el RPMPD, esto implica la
devolucion de los aportes junto con sus rendimientos financiero y gastos de
administracion a Colpensiones, segun sentencia en Casacion Laboral SL1501-2022
(reitera aquella bajo el radicado 31989 de 2008) en virtud del articulo 1746 del C.C.,
gue ademas de la restitucién de las cosas al mismo estado, si no hubiese existido el
acto nulo, conlleva de las mejoras, intereses y frutos, sentencia que expone:

“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 serdn asumidos por la Administradora a cargo de su propio patrimonio, siguiendo
para el efecto las reglas del articulo 963 del C.C.”

Decision de primera instancia que no lesiona el principio de sostenibilidad fiscal del
sistema general de pensiones, puesto que los recursos que debe reintegrar el fondo
privado accionado a Colpensiones seran utilizados para el reconocimiento del derecho
pensional, con base en las reglas del régimen de prima media con prestacién definida,
lo que descarta la posibilidad de que se generen erogaciones no previstas.

De otro lado, no es posible acceder a lo expuesto en los recursos de apelacién, en
virtud de lo precisado por la H. Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema de
Justicia en sentencias SL1499-2022 y de instancia SL1501-2022, que en virtud del
grado jurisdiccional de consulta frente a Colpensiones, la condena debe cubrir la
devolucion a Colpensiones de los porcentajes destinados a conformar el Fondo de
Garantia de Pension Minima, los valores utilizados en seguros previsionales,
debidamente indexados, actualizacion de valor que abarca “los gastos de
administracion y primas de seguros previsionales de invalidez y sobrevivencia, y el
porcentaje destinado al fondo de garantia de pension minima, debidamente indexados
y con cargo a sus propios recursos” (SL1499-2022), durante el tiempo en que se dio
la afiliacion a estas administradoras. También como se indica en tal sentencia SL1501-
2022 “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”. Bajo un criterio de devolucion plena de todos los
recursos acumulados en el RAIS, porque “los mismos seran utilizados para la
financiacion de la pensién de vejez a que tiene derecho cada demandante en el
régimen de prima media con prestacion definida. Ello, incluye el reintegro a
Colpensiones de los valores que cobraron los fondos privados a titulo de cuotas de
administracion y comisiones, incluidos los aportes para garantia de pension minima”
(SL2877- 2020).



RAD. 110013105 018 2021 00043 01

Sobre la devolucién por aportes por pension minima, en sentencia en SL1499-2022,
al citar sentencia SL2877-2020 se preciso6 en relacion el articulo 14 de la Ley 797 de
2003, lo siguiente:

“Pues bien, dicho articulo fue declarado inexequible por la Corte Constitucional, a través de
sentencia C-797-2004, pero quedaron vigentes los aportes adicionales, de modo que dichos
recursos los manejan las administradoras de pensiones privadas, en una subcuenta
separada hasta que se cree de nuevo un fondo similar que se encargue de su administracion;
de hecho, de la subcuenta de cada AFP se financian aquellas prestaciones. Asi lo regula el
articulo 8.° del Decreto 510 de 2003, hoy compilado en el articulo 2.2.5.3.4 del Decreto 1833
de 2016. Ademas, el articulo 7.° del Decreto 3995 de 2008 contempla que cuando se efectle
un traslado de recursos del RAIS al régimen de prima media con prestacion definida, debe
incluirse la cotizacion correspondiente para la garantia de pension minima.”,

Razones que permiten concluir que los argumentos de inconformidad no se ajustan al
criterio jurisprudencial antes expuesto, en el aspecto nodal, lo anterior lleva a
confirmar la ineficacia del traslado, también en el grado jurisdiccional de consulta.

En consecuencia, se adicionara el ordinal tercero de la sentencia recurrida y
consultada para ordenar a las AFP Porvenir y Proteccién que retornen con destino a
Colpensiones, el porcentaje de gastos de administracion y comisiones debidamente
indexados y con cargo a sus propios recursos, durante el tiempo en que la accionante
estuvo afiliada a esa administradora.

En cuanto a la excepcion de prescripcion, los efectos de la ineficacia del traslado entre
régimen pensionales son imprescriptibles y por tal efecto no resulta oponible la
limitacion del traslado, tampoco por edad de la persona afiliada, por efecto de la
ineficacia. No solo en relacion con el riesgo primordial que se ampara en el Sistema
de Seguridad Social por aseguramiento contra la vejez, sino porque deviene de una
ineficacia que afecta el negocio juridico en los ambitos especificos de un sistema que
pretende la cobertura pensional y, en ese sentido, tampoco aplica la prescripcion
frente a los valores que deben ser devueltos.

Agotada la competencia de la Sala, bajo los recursos de apelacion y el grado
jurisdiccional de consulta, conforme lo expuesto se adicionara la decisién de primer
grado. Sin costas en esta instancia.

l. DECISION
Con fundamento en las anteriores consideraciones la Sala de Decision Laboral del
Tribunal Superior Del Distrito Judicial De Bogota, administrando justicia en nombre de

la Republica de Colombia y por autoridad de la Ley,

RESUELVE
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PRIMERO: ADICIONAR el ordinal tercero de la sentencia proferida por el Juzgado
Dieciocho (18) Laboral del Circuito de Bogoté el 9 de mayo de 2023, en donde es
demandante la sefiora MARIA DAISSY BUSTOS SANCHEZ y demandadas la
ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES - COLPENSIONES,
SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS
PORVENIR S.A. y LA ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y
CESANTIAS PROTECCION S.A., para ordenar a Porvenir S.A. y Proteccion S.A. que
retornen con destino a Colpensiones, ademas de lo indicado en la sentencia de
primera instancia, los aportes que a nombre de la actora existan en su cuenta de
ahorro individual junto con sus rendimientos y bono pensional si existiese, el
porcentaje de gastos de administraciébn, comisiones, las primas de seguros
previsionales de invalidez y sobrevivencia y el aporte destinado al fondo de garantia
de pensién minima, debidamente indexados y con cargo a Sus propios recursos,
durante el tiempo en que la accionante estuvo afiliada a estas administradoras,
ademas esos conceptos deberan aparecer discriminados con sus respectivos valores,
con el detalle pormenorizado de los ciclos, IBC, aportes e informacién relevante que
los justifique.

SEGUNDO. CONFIRMAR en lo demas la providencia de primera instancia.
TERCERO. Sin costas en esta instancia.
NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

Notifiquese por EDICTO.

Qe
D
e e

CARLOS ALBERTO CORTES CORREDOR
Magistrado

GUSTAVO ALIRIO TUPAZ PARRA
Magistrado

DicaoRopedtoMeriieys

DIEGO ROBERTO MONTOYA MILLAN
Magistrado
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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL
DE BOGOTA D.C. SALA LABORAL

MAGISTRADO PONENTE: CARLOS ALBERTO CORTES CORREDOR

-31- de enero de 2024

Proceso Ordinario Laboral No. 110013105 005 2022 00107 01

Demandante: JESUS MARIA MARQUEZ GONZALEZ

Demandada: ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -
COLPENSIONES y la ADMINISTRADORA DE FONDOS DE
PENSIONES Y CESANTIAS PROTECCION S.A.

Conforme la documental allegada, obra como apoderado sustituto de Colpensiones el doctor
Nicolds Ramirez Mufoz con T.P. 302.039.

En Bogota D.C., en la fecha, con la finalidad de resolver el grado jurisdiccional de
consultal en relaciéon con Colpensiones, frente a la sentencia en primera instancia del
2 de mayo de 2023 (02/05/2023), la Sala Cuarta de Decisién Laboral previa la
deliberacion, procede a dictar la siguiente,

SENTENCIA

Procede la Sala de Decision a resolver el Grado Jurisdiccional de Consulta frente a
Colpensiones (Art. 69 CPTSS), en relacién con la sentencia proferida por el Juzgado
Quinto (5°) Laboral del Circuito de Bogoté el 2 de mayo de 2023.

l. ANTECEDENTES

El ciudadano Jesus Maria Marquez Gonzélez llamé a juicio a la Administradora
Colombiana de Pensiones — Colpensiones y a la Administradora de Fondos de
Pensiones y Cesantias Proteccion S.A., a efectos de declarar la ineficacia del traslado
gue realizé del régimen de prima media con prestacion definida —-RPMPD- al de ahorro
individual con solidaridad —RAIS- administrado actualmente por Proteccion S.A.,
siendo valida aquella afiliacion efectuada al ISS. En consecuencia, solicita se condene
a trasladar a Colpensiones los aportes realizados en el RAIS, junto con sus
rendimientos, gastos de administracion y cuotas de manejo descontadas, junto a las
costas y agencias en derecho, y lo que resulte probado ultra y extra petita.

! Pase Despacho 20/06/2023



RAD. 1100131050 005 2022 00107 01
Fundamento sus peticiones, al indicar que se afilio al sistema de seguridad social en
pensiones a partir del 20 de junio de 1988 administrador por el ISS hoy Colpensiones
y como consecuencia de la publicidad y de la gestion realizada por los Fondos
Privados de Pensiones, se trasladd de régimen pensional afiliandose a Proteccion el
18 de abril de 1995. Asegur6 que al momento de esa ultima afiliacion la administradora
privada se limité a llenar un formato preestablecido sin entregarle 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. Ademas, que no
se le entregd proyecciones ni comparativos de lo que seria el valor de la pension en
ambos regimenes, como tampoco se le brindo la debida asesoria al respecto,
omitiéndose la informacion pertinente para el traslado. Agregé que pese que solicitd
la nulidad del traslado, el mismo fue negado por las entidades demandadas?.

CONTESTACIONES DE LA DEMANDA

Colpensiones, se opuso a las pretensiones de condena, argumenta que el traslado
inicial al RAIS se efectué de manera libre y voluntaria ante Proteccién, razén por la
cual el contrato de afiliacion es plenamente valido y se encuentra inmerso en causal
alguna que conlleve a su ineficacia. Ademas, que Colpensiones no tuvo injerencia en
dicha decision y que no se debe desconocer que el actor se encuentra inmerso en la
prohibicién de traslado sefialada en la Ley 797 de 2003. Formuldé como excepciones
de fondo, entre otras: buena fe, inexistencia del derecho reclamado y prescripcions.

Proteccién S.A., se opuso a la prosperidad de las pretensiones presentadas en su
contra, expuso para ello que se esta ante la presencia de un acto existente, valido,
exente de vicios del consentimiento y de cualquier fuerza para realizarlo. Ademas, que
el formulario de vinculacion que suscribio el sefior Jesus Maria Marquez Gonzélez se
realizo en forma libre y espontanea, manifestacion de voluntad que estuvo libre de
presidbn y engafios. Expres6 como excepciones de fondo, entre otras, las de
inexistencia de la obligacion, buena fe y prescripcion?.

I. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado Quinto (5) Laboral del Circuito de Bogota, mediante sentencia del 2 de
mayo de 2023, resolvib:

“PRIMERO: PRIMERO: DECLARAR LA INEFICACIA del traslado del RPM al RAIS
realizado por el sefior JESUS MARIA MARQUEZ GONZALEZ a través de Davivir
Pensiones y cesantias.

2 [ndice 02
% Indice 05
4 Indice 06
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SEGUNDO: ORDENAR a PROTECCION S.A., que traslade a COLPENSIONES el
valor de las cotizaciones efectuadas junto con los rendimientos, frutos e intereses, y
a COLPENSIONES a recibir los aportes del demandante, procediendo a actualizar
su historia laboral.

TERCERO: COSTAS UGnicamente a cargo de PROTECCION S.A. Incliyanse como
agencias en derecho la suma de 4 salarios minimos legales mensuales vigentes.

CUARTO: En caso de que este fallo no fuere apelado, CONSULTESE con el superior
a favor de COLPENSIONES™.

1. SEGUNDA INSTANCIA

Reunidos los presupuestos procesales y no existiendo causales de nulidad que
invaliden lo actuado, corresponde a esta Colegiatura, en virtud del grado jurisdiccional
de Consulta (frente al interés juridico de Colpensiones), determinar si procede la
nulidad y/o ineficacia del traslado realizado del RPMPD al RAIS administrado por la
AFP Proteccion S.A.

V. CONSIDERACIONES

Es de precisar que no se discuten en los recursos de alzada los siguientes supuestos
facticos: i) que el accionante naci6 el 28/01/1961 (indice 02 pag. 76); ii) se afilié al ISS
ahora Colpensiones desde el 20/06/1988 (ibid. pags. 40 a 43 ibidem); y iii) que el
18/04/1995 se trasladdé al RAIS mediante la afiliacion efectuada a Davivir hoy
Proteccion S.A. (indice 06 pag. 32)

Es importante indicar que, al tratar el presente asunto sobre la ineficacia del traslado,
propiamente no corresponde al traslado entre regimenes dispuesto en el articulo 2°
de la Ley 797 de 2003 o la excepcidn prevista en sentencia de la Corte Constitucional
C-789-2002, pues ello supone la efectividad del traslado realizado y no la pretension
de restarle todo efecto a este.

Ahora bien, pretende la parte actora la declaratoria de la ineficacia del traslado que
realizd del régimen de prima media con prestacion definida -RPMPD- al de Ahorro
Individual con Solidaridad -RAIS-, ello, al sefialar que se encuentra viciado el acto de
afiliacién, por infraccion a los deberes de informacion cierta, suficiente, clara y
oportuna, de asesoria y de buen consejo, que indujo al accionante a efectuar el
traslado, sin haber documentado aquello cada AFP para los efectos del traslado.

El correspondiente analisis, como teoria del caso y en relacion con el recurso de
apelacion y el grado jurisdiccional de consulta se resuelve a partir de los criterios
fijados en la sentencia SL1688-2019 proferida por la Sala de Casacion Laboral de la
Corte Suprema de Justicia, precedente en el que redefini6 el alcance de la

5 fndice 13 audio e indice 15 acta de audiencia.
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responsabilidad que tienen las entidades administradoras de los regimenes de prima
media y de ahorro individual, para garantizar el derecho a la libre escogencia de los
afiliados, en la que determind que este tipo de tramites debe abordarse desde la
institucién de la ineficacia en sentido estricto y no desde el régimen de las nulidades
sustanciales, salvo en lo relativo a sus consecuencias practicas, dejando a salvo las
sumas de dinero recibidas por el trabajador o afiliado de buena fe y en consecuencia,
no puede exigirsele al afiliado demostrar la existencia de vicios del consentimiento
(error, fuerza o dolo), pues, el legislador expresamente, consagro de qué forma el acto
de afiliacion se ve afectado cuando no ha sido consentido de manera informada.

En referencia al deber de informacién, la sentencia ya referida que ha sido reiterada
en sentencias CSJ SL2021-2021, CSJ SL1949-2021 y CSJ SL1942-2021, considera
que la responsabilidad que tienen las entidades administradoras de los regimenes de
prima media y de ahorro individual, para garantizar el derecho a la libre escogencia
de los afiliados, reside en suministrarle a los ciudadanos la informacion al detalle de
las caracteristicas legales del régimen, sus condiciones, requisitos y las circunstancias
en las que se encontraria de afiliarse a él, asi como el deber de asesoria y buen
consejo, esto es, el andlisis previo, calificado y sin silencio alguno de los antecedentes
del afiliado y los pormenores de los regimenes pensionales, a fin de que el asesor o
promotor le informe lo pertinente para que asi el ciudadano pueda tomar decisiones
responsables en torno a la selecciobn mas apropiada, especialmente frente al riesgo
de vejez.

Tesis de la Maxima Corporacion en esta especialidad que ha explicado que, debiendo
existir asesoria, ademas si el asesor o promotor del traslado no cumple con lo
expuesto o deja de ilustrar suficientemente las implicaciones que este conlleva que tal
traslado es ineficaz, conforme lo dispuesto en los articulos 271 de la Ley 100 de 1993,
10 del Decreto 720 de 1994 y 25 de la Ley 795 de 2003, los que precisan el deber de
informacion leal, completa y veraz a cargo de las administradoras de pensiones, so
pena de ser susceptibles de multas y sin perjuicio de la ineficacia de la afiliacion.

En casacion laboral también se ha explicado que con el paso del tiempo ese deber de
informacion se ha consagrado acumulativamente en tres épocas con un mayor nivel
de exigencia, desde 1993 hasta 2009, de 2009 hasta 2014 y la ultima a partir de 2014,
segun lo expuesto en la sentencia CSJ SL1452-2019, reiterada en la SL1949-2021 en
todo caso para advertirse que el deber de informacién ha sido permanente frente al
afiliado.

De manera que, atendiendo lo dispuesto en la jurisprudencia citada, para la fecha del
traslado, la AFP tenia la obligacion de brindar informacion clara, veraz, entendible y
oportuna de las caracteristicas, condiciones y riesgos del traslado de régimen,
situacion que debiendo ser acreditada por la AFP del RAIS, no se soportd. Entonces,
la falta de informacion, conforme lo prevé el numeral 1° del articulo 97 del Decreto 663
de 1993 (mod. Art. 23 Ley 795 de 2003), en armonia con lo dispuesto en los articulos
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13 literal b), 271y 272 de la Ley 100 de 1993, genera la ineficacia de la afiliacion en
sentido estricto, bajo la doctrina de la Corte Suprema de Justicia, entre otras en
sentencia SL4360-2019, de tal forma que la relacién juridica retorne al estado en que
se encontraba o debia encontrarse, como si el acto de traslado nunca hubiese
existido.

Aunque pueda considerarse una inversion de la carga de la prueba, lo planteado
concierne al subsistema de derecho del trabajo y la seguridad social, bajo la
intervencion de un administrador experto, que debe antes que propender por la
afiliacion al régimen pensional que representa, obrar con suma lealtad hacia el afiliado
0 persona que contacta, situacion de rectitud y experticia del fondo administrador que
activa a su cargo el articulo 1604 del Codigo Civil, a razén que ‘la prueba de la
diligencia o cuidado incumbe al que ha debido emplearlo”, dado que entre otros la
documentacion soporte del traslado es un archivo a cargo del fondo, asi como las
condiciones laborales o de contratacion de los promotores de la afiliacion en torno a
la fijacidn o0 no de metas relativas a conteo de nuevos afiliados y existencia de politicas
de informacion suficiente en el acto de traslado, y se itera que tales entidades en el
RAIS son las obligadas a observar la obligacion de brindar informacion, y de probar
su pleno cumplimiento, de acuerdo a lo expuesto en casacion laboral SL1688-2019;
aspecto en que no obra demostracion de la existencia de aquel acto de asesoria,
suficiente o sin reticencia alguna, para haber seleccionado el traslado al RAIS.

En consecuencia, el formulario diligenciado no suple el deber de diligencia y cuidado
en un sistema de seguridad social, a fin de garantizar, no solo la cobertura en el riesgo
gue este ampara, sino un componente correlativo al minimo vital en torno a la pensién
de vejez que se espera cubrir con las cotizaciones a su cargo. Con lo cual,
corresponde la conclusion sobre la declaratoria de ineficacia de traslado de la parte
actora al RAIS.

Lo anterior ya que ‘a violacién del deber de informacion se predica frente a la validez
del acto juridico de traslado, considerado en si mismo” (CSJ SL4025-2021), sin que
resulte necesario, la titularidad del régimen de transicion o una expectativa pensional
en el RPMPD. De igual modo, el hecho de que la parte actora hubiese permanecido
por largo tiempo en el RAIS, estudios, empleos o traslado horizontal, no implica
necesariamente que se le haya dado la informacion oportuna y necesaria para
mantenerse en tal Régimen (CSJ SL5188-2021).

Se itera, que por la ineficacia del traslado al RAIS, deben retrotraerse las cosas a su
estado anterior sin perjuicio alguno para el afiliado y el RPMPD, esto implica la
devolucion de los aportes junto con sus rendimientos financiero y gastos de
administracion a Colpensiones, segun sentencia en Casacion Laboral SL1501-2022
(reitera aquella bajo el radicado 31989 de 2008) en virtud del articulo 1746 del C.C.,
gue ademas de la restitucion de las cosas al mismo estado, si no hubiese existido el
acto nulo, conlleva de las mejoras, intereses y frutos, sentencia que expone:
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“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.”

Decision de primera instancia que no lesiona el principio de sostenibilidad fiscal del
sistema general de pensiones, puesto que los recursos que debe reintegrar el fondo
privado accionado a Colpensiones seran utilizados para el reconocimiento del derecho
pensional, con base en las reglas del régimen de prima media con prestacion definida,
lo que descarta la posibilidad de que se generen erogaciones no previstas.

De otro lado, en virtud de lo precisado por la H. Sala de Casacion Laboral de la Corte
Suprema de Justicia en sentencias SL1499-2022 y de instancia SL1501-2022, que en
virtud del grado jurisdiccional de consulta frente a Colpensiones, la condena debe
cubrir la devolucién a Colpensiones de los porcentajes destinados a conformar el
Fondo de Garantia de Pension Minima, los valores utlizados en seguros
previsionales, debidamente indexados, actualizacién de valor que abarca “los gastos
de administracion y primas de seguros previsionales de invalidez y sobrevivencia, y el
porcentaje destinado al fondo de garantia de pension minima, debidamente indexados
y con cargo a sus propios recursos” (SL1499-2022), durante el tiempo en que se
estuvo afiliado a estas administradoras. También como se indica en tal sentencia
SL1501-2022 “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”. Bajo un criterio de devolucion plena de
todos los recursos acumulados en el RAIS, porque “los mismos seran utilizados para
la financiacion de la pension de vejez a que tiene derecho el demandante en el
régimen de prima media con prestacion definida. Ello, incluye el reintegro a
Colpensiones de los valores que cobraron los fondos privados a titulo de cuotas de
administracién y comisiones, incluidos los aportes para garantia de pensién minima”
(SL2877- 2020).

Sobre la devolucién por aportes por pension minima, en sentencia en SL1499-2022,
al citar sentencia SL2877-2020 se precis6 en relacion el articulo 14 de la Ley 797 de
2003, lo siguiente:

“Pues bien, dicho articulo fue declarado inexequible por la Corte Constitucional, a través de
sentencia C-797-2004, pero quedaron vigentes los aportes adicionales, de modo que dichos
recursos los manejan las administradoras de pensiones privadas, en una subcuenta
separada hasta que se cree de nuevo un fondo similar que se encargue de su administracion;
de hecho, de la subcuenta de cada AFP se financian aquellas prestaciones. Asi lo regula el
articulo 8.° del Decreto 510 de 2003, hoy compilado en el articulo 2.2.5.3.4 del Decreto 1833
de 2016. Ademas, el articulo 7.° del Decreto 3995 de 2008 contempla que cuando se efectlue
un traslado de recursos del RAIS al régimen de prima media con prestacién definida, debe
incluirse la cotizacion correspondiente para la garantia de pensiéon minima.”.
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Razones que permiten concluir que la sentencia de primer grado se ajusta al criterio
jurisprudencial antes expuesto, en el aspecto nodal, lo anterior lleva a confirmar la
ineficacia del traslado, en el grado jurisdiccional de consulta.

En consecuencia, se adicionara al ordinal segundo de la sentencia consultada para
ordenar a Proteccién, que ademas de lo expuesto retorne con destino a Colpensiones,
los aportes que a nombre del actor existan en su cuenta de ahorro individual junto con
sus rendimientos y bono pensional si existiese, el porcentaje de gastos de
administracion, comisiones, las primas de seguros previsionales de invalidez y
sobrevivencia y el aporte destinado al fondo de garantia de pension minima,
debidamente indexados y con cargo a sus propios recursos, durante el tiempo en que
el accionante estuvo afiliado a esa administradora, ademas esos conceptos deberan
aparecer discriminados con sus respectivos valores, con el detalle pormenorizado de
los ciclos, IBC, aportes e informacion relevante que los justifique.

En cuanto a la excepcion de prescripcion, los efectos de la ineficacia del traslado entre
régimen pensionales son imprescriptibles y por tal efecto no resulta oponible la
limitacion del traslado, tampoco por edad del afiliado, por efecto de la ineficacia. No
solo en relacion con el riesgo primordial que se ampara en el Sistema de Seguridad
Social por aseguramiento contra la vejez, sino porque deviene de una ineficacia que
afecta el negocio juridico en los &mbitos especificos de un sistema que pretende la
cobertura pensional.

Agotada la competencia de la Sala, bajo el grado jurisdiccional de consulta, conforme
lo expuesto se adicionara la decision de primer grado. Sin costas en esta instancia.

V. DECISION

Con fundamento en las anteriores consideraciones la Sala de Decision Laboral del
Tribunal Superior Del Distrito Judicial De Bogota, administrando justicia en nombre de
la Republica de Colombia y por autoridad de la Ley,

RESUELVE

PRIMERO: ADICIONAR al ordinal segundo de la sentencia proferida por el Juzgado
Quinto (5) Laboral del Circuito el dia 2 de mayo de 2023, en donde es demandante
JESUS MARIA MARQUEZ GONZALEZ y demandadas la ADMINISTRADORA
COLOMBIANA DE PENSIONES — COLPENSIONES y la ADMINISTRADORA DE
FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS PROTECCION S.A., para ORDENAR a
Proteccion S.A. que ademas de lo indicado en la sentencia mencionada, retorne con
destino a Colpensiones, los aportes que a nombre del actor existan en su cuenta de
ahorro individual junto con sus rendimientos y bono pensional si existiese, el
porcentaje de gastos de administracion, comisiones, las primas de seguros
previsionales de invalidez y sobrevivencia y el aporte destinado al fondo de garantia
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de pension minima, debidamente indexados y con cargo a Sus propios recursos,
durante el tiempo en que el accionante estuvo afiliado a esa administradora, ademas
eso0s conceptos deberan aparecer discriminados con sus respectivos valores, con el
detalle pormenorizado de los ciclos, IBC, aportes e informacién relevante que los
justifique.

SEGUNDO: CONFIRMAR en lo demas la providencia de primera instancia.

TERCERO: Sin costas en esta instancia.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE
Notifiquese por EDICTO.
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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL
DE BOGOTA D.C. SALA LABORAL

MAGISTRADO PONENTE: CARLOS ALBERTO CORTES CORREDOR
-31- de enero de 2024
Proceso Ordinario Laboral No. 110013105 016 2020 00142 01

Demandante: MARIA JANETH PATINO QUIMBAYO

Demandada: ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -
COLPENSIONES y la SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE
FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR S.A.

Conforme documental allegada, obra como apoderado de Porvenir S.A. el doctor Alejandro
Miguel Castellanos Lopez con T.P. 115.849, quien retoma el poder a él otorgado y como
apoderado sustituto de Colpensiones el doctor Santiago Quintero Rodriguez con T.P.
283.663.

En Bogotd D.C., en la fecha, con la finalidad de resolver el recurso de apelacion
interpuesto por Colpensiones, asi como el grado jurisdiccional de consulta® en relacion
con esta misma administradora, frente a la sentencia en primera instancia del 13 de
abril de 2023 (13/04/2023), la Sala Cuarta de Decision Laboral previa la deliberacion,
procede a dictar la siguiente,

SENTENCIA

Se resuelve la segunda instancia en relacion con la sentencia proferida por el Juzgado
Dieciséis (16) Laboral del Circuito de Bogotéa del 13 de abril de 2023. De igual manera,
el presente asunto se conoce en el Grado Jurisdiccional de Consulta frente a
Colpensiones (Art. 69 CPTSS).

l. ANTECEDENTES

La ciudadana Maria Janeth Patifio Quimbayo, por intermedio de apoderada judicial,
llamo a juicio a la Administradora Colombiana de Pensiones — Colpensiones y a la
Sociedad Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantias Porvenir S.A., a
efectos de declarar la ineficacia del traslado que realizé del régimen de prima media
con prestacion definida —RPMPD- al de ahorro individual con solidaridad — RAIS-
administrado actualmente por Porvenir S.A., siendo valida aquella afiliacion efectuada
al ISS. En consecuencia, solicita se condene a trasladar a Colpensiones los aportes

! Pase Despacho 20/06/2023
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realizados al RAIS junto con sus rendimientos de manera indexada, junto con las
costas y agencias en derecho, y lo que se demuestre de manera extra y ultra petita.

Fundamento sus peticiones, en sintesis, al indicar que nacio el 30 de mayo de 1963 e
inicié sus cotizaciones en el RPMPD con el ISS hoy Colpensiones, aportando en esa
administradora un total de 74.43 semanas. Sefial6 que sin haber recibido una
informacion veraz, clara, suficiente, adecuada y ante la insistencia de los asesores de
Porvenir S.A., fue inducida de manera equivocada a efectuar el traslado a dicho fondo,
haciéndose efectivo el mismo septiembre de 1999, sin que se hubiese recibido
informacion necesaria y objetiva sobre las caracteristicas y consecuencias del
traslado. Agregd que ante la mala informacion que se le brindé en esa fecha, entre
otras, que el ISS se iba acabar y que sus aportes estarian en riesgo, la demandante
no tuvo la oportunidad de analizar y prever las desventajas y riesgos que correria con
el traslado de régimen, por lo que esa administradora incumplié con el deber de
informacion al cual esté obligada. Adicionalmente, que una vez solicitd una proyeccion
pensional a Porvenir, de manera verbal se le inform6 que la mesada corresponderia
a $1.200.000 aproximadamente, suma inferior a la que se le reconoceria en el
RPMPD, sin embargo, pese que solicitd a las administradoras el traslado de régimen,
la peticion fue negada por las demandadas?.

CONTESTACIONES DE LA DEMANDA

Porvenir S.A. se opuso a la prosperidad de las pretensiones presentadas en su contra,
expuso para ello que la vinculacion de la parte demandante con esa administradora
en el afio 1999 fue producto de su decisién libre, informada y espontanea, después
de haber sido ampliamente asesorada sobre las implicaciones de su decision, sobre
el funcionamiento del RAIS y de sus condiciones pensionales, tal como se aprecia en
la solicitud de vinculacién en el que se observa la declaracion escrita a que se refiere
El articulo 114 de la Ley 100 de 1993, documento que se presume auténtico. Como
excepciones de fondo formuld, entre otras: prescripcion, compensaciéon, buena fe e
inexistencia de la obligacion3.

Colpensiones, se opuso a las pretensiones, argumentando que, el traslado realizado
por la sefiora Maria Janeth Patifio Qumbayo se realiz6 de manera voluntaria y de
acuerdo con la normatividad vigente, sin que para dicha data se pudiera brindar la
informacion certera y precisa que solicita la demandante. Formulé como excepciones
de fondo, entre otras, las de improcedencia de declaratoria de ineficacia de traslado,
prescripcion, inexistencia de la obligacién y buena fe*.

Il SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

2 [ndice 01 pags. 105 a 127 e indice 02
¢ Indice 03
4 Indice 04
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El Juzgado Dieciséis (16) Laboral del Circuito de Bogota mediante sentencia del trece
(13) de abril de dos mil veintitrés (2023), resolvio:

‘PRIMERO: DECLARAR la ineficacia del traslado al régimen de ahorro individual con
solidaridad que realizara la demandante, sefiora MARIA JANETH PATINO QUIMBAYA
identificada con cédula de ciudadania No. 51.746.737, y que tuviera lugar el dia 30 de julio
de1999 por ante la ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS AFP
PORVENIR S.A. debido a la omision en el deber de informacién por parte de esta Gltima.

SEGUNDO: SEGUNDO: CONDENAR a la ADMINISTRADORA DE FONDOS DE
PENSIONES Y CESANTIAS AFP PORVENIR S.A. a trasladar la totalidad de los recursos
de la cuenta de ahorro individual de la demandante, con destino a la Administradora
Colombiana de Pensiones COLPENSIONES, por ante el régimen solidario de prima media
con prestacion definida, incluyendo todos los valores por capital, réditos, sumas adicionales
de la aseguradora, bonos pensionales si los hubiere, gastos de administracion y en general
todo valor que haya recibido en el régimen de ahorro individual con solidaridad, con motivo
de las cotizaciones efectuadas en favor de la parte demandante.

TERCERO: TERCERO: CONDENAR a la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE
PENSIONES - COLPENSIONES a recibir los recursos condenados en el numeral anterior,
y a reactivar la afiliaciéon de la demandante en el régimen solidario de prima media con
prestacion definida, el cual se declara como el nico en que en forma valida se ha encontrado
afiliada la demandante.

CUARTO: DECLARAR no probadas las excepciones propuestas por el extremo demandado.

QUINTO: CONDENAR EN COSTAS de la instancia a las demandadas, practiquese la
liquidacién por secretaria, incluyendo los montos de Medio Salario Minimo Legal Mensual
Vigente (1/2 SMLMV), a cargo de cada una de las demandadas, como valor de las agencias
en derecho.™.

1. RECURSO DE APELACION

Por Colpensiones se interpuso y sustentd recurso de apelacién, en el que solicitd
revocar la condena en costas y agencias en derecho impuestas a la administradora,
argumentando que si bien el CGP indica que la parte vencida debe ser condenada a
este rubro, Colpensiones en estos asuntos es un tercero de buena fe y lo Unico que
se le endilga es haber negado de manera administrativa la activacion de la afiliacion
de la actora, bajo unos parametros legales. En consecuencia, no debe condenarsele
a costas y agencias en derecho por actuar de manera legal ya que solo es un juez
competente quien puede declarar la ineficacia o invalidez del traslado de régimen
(min.1:36:39).

V. SEGUNDA INSTANCIA

Reunidos los presupuestos procesales, no existiendo causales de nulidad que
invaliden lo actuado, asi como presentados alegatos de conclusion por las partes que
en su uso exponen los argumentos sobre su causa o defensa, corresponde a esta
Colegiatura, en virtud de los recursos de apelacion y del grado jurisdiccional de

5 Indice 09 y 10 — acta y audio
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Consulta (frente al interés juridico de Colpensiones), determinar si procede la nulidad
ylo ineficacia del traslado realizado por la demandante del RPMPD al RAIS
administrado actualmente por la AFP Porvenir S.A.

V. CONSIDERACIONES

Es de precisar que no se discuten en los recursos de alzada los siguientes supuestos
facticos: i) que la accionante nacié el 30/05/1963 (al indice 05 pags. 18 a 21); ii) que
se afilié al ISS el 08/03/1985 (indice 04 pags. 05); y iii) el 30/07/1999 se traslado6 al
RAIS mediante afiliacion efectuada a Porvenir (indice 03 pag. 81).

Es importante indicar que, al tratar el presente asunto sobre la ineficacia del traslado,
propiamente no corresponde al traslado entre regimenes dispuesto en el articulo 2°
de la Ley 797 de 2003 o la excepcidn prevista en sentencia de la Corte Constitucional
C-789-2002, pues ello supone la efectividad del traslado realizado y no la pretension
de restarle todo efecto a este.

Ahora bien, pretende la parte actora la declaratoria de la ineficacia del traslado que
realizé del régimen de prima media con prestacion definida -RPMPD- al de Ahorro
Individual con Solidaridad -RAIS-, ello, al sefialar que se encuentra viciado el acto de
afiliacion, por infraccion a los deberes de informacion cierta, suficiente, clara y
oportuna, de asesoria y de buen consejo, que indujo al accionante a efectuar el
traslado, sin haber documentado aquello cada AFP para los efectos del traslado.

El correspondiente analisis, como tesis al caso y en relacion con los recursos de
apelacion y el grado jurisdiccional de consulta se resuelve a partir de los criterios
fijados en la sentencia SL1688-2019 proferida por la Sala de Casacion Laboral de la
Corte Suprema de Justicia, precedente en el que redefini6 el alcance de la
responsabilidad que tienen las entidades administradoras de los regimenes de prima
media y de ahorro individual, para garantizar el derecho a la libre escogencia de los
afiliados, en la que determind que este tipo de tramites debe abordarse desde la
institucion de la ineficacia en sentido estricto y no desde el régimen de las nulidades
sustanciales, salvo en lo relativo a sus consecuencias practicas, dejando a salvo las
sumas de dinero recibidas por el trabajador o afiliado de buena fe y en consecuencia,
no puede exigirsele al afiliado demostrar la existencia de vicios del consentimiento
(error, fuerza o dolo), pues, el legislador expresamente, consagro de qué forma el acto
de afiliacion se ve afectado cuando no ha sido consentido de manera informada.

En referencia al deber de informacién, la sentencia ya referida que ha sido reiterada
en sentencias CSJ SL2021-2021, CSJ SL1949-2021 y CSJ SL1942-2021, considera
gue la responsabilidad que tienen las entidades administradoras de los regimenes de
prima media y de ahorro individual, para garantizar el derecho a la libre escogencia
de los afiliados, reside en suministrarle a los ciudadanos la informacion al detalle de
las caracteristicas legales del régimen, sus condiciones, requisitos y las circunstancias
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en las que se encontraria de afiliarse a él, asi como el deber de asesoria y buen
consejo, esto es, el andlisis previo, calificado y sin silencio alguno de los antecedentes
del afiliado y los pormenores de los regimenes pensionales, a fin de que el asesor o
promotor le informe lo pertinente para que asi el ciudadano pueda tomar decisiones
responsables en torno a la seleccion mas apropiada, especialmente frente al riesgo
de vejez.

Tesis de la Maxima Corporacion en esta especialidad que ha explicado que, debiendo
existir asesoria, ademas si el asesor o promotor del traslado no cumple con lo
expuesto o deja de ilustrar suficientemente las implicaciones que este conlleva que tal
traslado es ineficaz, conforme lo dispuesto en los articulos 271 de la Ley 100 de 1993,
10 del Decreto 720 de 1994 y 25 de la Ley 795 de 2003, los que precisan el deber de
informacion leal, completa y veraz a cargo de las administradoras de pensiones, so
pena de ser susceptibles de multas y sin perjuicio de la ineficacia de la afiliacion.

En casacion laboral también se ha explicado que con el paso del tiempo ese deber de
informacion se ha consagrado acumulativamente en tres épocas con un mayor nivel
de exigencia, desde 1993 hasta 2009, de 2009 hasta 2014 y la dltima a partir de 2014,
segun lo expuesto en la sentencia CSJ SL1452-2019, reiterada en la SL1949-2021 en
todo caso para advertirse que el deber de informacién ha sido permanente frente al
afiliado.

De manera que, atendiendo lo dispuesto en la jurisprudencia citada, para la fecha del
traslado, la AFP tenia la obligacion de brindar informacion clara, veraz, entendible y
oportuna de las caracteristicas, condiciones y riesgos del traslado de régimen,
situacion que debiendo ser acreditada por la AFP del RAIS, no se soportd. Entonces,
la falta de informacion, conforme lo preve el numeral 1° del articulo 97 del Decreto 663
de 1993 (mod. Art. 23 Ley 795 de 2003), en armonia con lo dispuesto en los articulos
13 literal b), 271y 272 de la Ley 100 de 1993, genera la ineficacia de la afiliacion en
sentido estricto, bajo la doctrina de la Corte Suprema de Justicia, entre otras en
sentencia SL4360-2019, de tal forma que la relacién juridica retorne al estado en que
se encontraba o debia encontrarse, como si el acto de traslado nunca hubiese
existido.

Aunque pueda considerarse una inversion de la carga de la prueba, lo planteado
concierne al subsistema de derecho del trabajo y la seguridad social, bajo la
intervencion de un administrador experto, que debe antes que propender por la
afiliacion al régimen pensional que representa, obrar con suma lealtad hacia el afiliado
0 persona que contacta, situacion de rectitud y experticia del fondo administrador que
activa a su cargo el articulo 1604 del Codigo Civil, a razén que ‘la prueba de la
diligencia o cuidado incumbe al que ha debido emplearlo”, dado que entre otros la
documentacion soporte del traslado es un archivo a cargo del fondo, asi como las
condiciones laborales o de contratacion de los promotores de la afiliacion en torno a
la fijacién 0 no de metas relativas a conteo de nuevos afiliados y existencia de politicas
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de informacion suficiente en el acto de traslado, y se itera que tales entidades en el
RAIS son las obligadas a observar la obligacion de brindar informacion, y de probar
su pleno cumplimiento, de acuerdo a lo expuesto en casacion laboral SL1688-2019;
aspecto en que no obra demostracion de la existencia de aquel acto de asesoria,
suficiente o sin reticencia alguna, para haber seleccionado el traslado al RAIS.

En consecuencia, el formulario diligenciado no suple el deber de diligencia y cuidado
en un sistema de seguridad social, a fin de garantizar, no solo la cobertura en el riesgo
gue esta ampara, sino un componente correlativo al minimo vital en torno a la pension
de vejez que se espera cubrir con las cotizaciones a su cargo. Con lo cual,
corresponde la conclusion sobre la declaratoria de ineficacia de traslado de la parte
actora al RAIS.

Lo anterior ya que «la violacion del deber de informacion se predica frente a la validez
del acto juridico de traslado, considerado en si mismo” (CSJ SL4025-2021), sin que
resulte necesario, la titularidad del régimen de transicion o una expectativa pensional
en el RPMPD. De igual modo, el hecho de que la parte actora hubiese permanecido
por largo tiempo en el RAIS, estudios, empleos o traslado horizontal, no implica
necesariamente que se le haya dado la informacién oportuna y necesaria para
mantenerse en tal Régimen (CSJ SL5188-2021).

Se itera, que por la ineficacia del traslado al RAIS, deben retrotraerse las cosas a su
estado anterior sin perjuicio alguno para el afiliado o afiliada y el RPMPD, esto implica
la devolucién de los aportes junto con sus rendimientos financiero y gastos de
administracion a Colpensiones, segun sentencia en Casacion Laboral SL1501-2022
(reitera aquella bajo el radicado 31989 de 2008) en virtud del articulo 1746 del C.C.,
gue ademas de la restitucion de las cosas al mismo estado, si no hubiese existido el
acto nulo, conlleva de las mejoras, intereses y frutos, sentencia que expone:

“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.”

Decision de primera instancia que no lesiona el principio de sostenibilidad fiscal del
sistema general de pensiones, puesto que los recursos que debe reintegrar el fondo
privado accionado a Colpensiones seran utilizados para el reconocimiento del derecho
pensional, con base en las reglas del régimen de prima media con prestacion definida,
lo que descarta la posibilidad de que se generen erogaciones no previstas.

De otro lado, en virtud de lo precisado por la H. Sala de Casacion Laboral de la Corte
Suprema de Justicia en sentencias SL1499-2022 y de instancia SL1501-2022, que en
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virtud del grado jurisdiccional de consulta frente a Colpensiones, la condena debe
cubrir la devolucién a Colpensiones de los porcentajes destinados a conformar el
Fondo de Garantia de Pension Minima, los valores utilizados en seguros
previsionales, debidamente indexados, actualizacion de valor que abarca “los gastos
de administracion y primas de seguros previsionales de invalidez y sobrevivencia, y el
porcentaje destinado al fondo de garantia de pension minima, debidamente indexados
y con cargo a sus propios recursos” (SL1499-2022), durante el tiempo en que se
estuvo afiliado a estas administradoras. También como se indica en tal sentencia
SL1501-2022 “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”. Bajo un criterio de devolucion plena de
todos los recursos acumulados en el RAIS, porque “los mismos seran utilizados para
la financiacion de la pension de vejez a que tiene derecho el demandante en el
régimen de prima media con prestacion definida. Ello, incluye el reintegro a
Colpensiones de los valores que cobraron los fondos privados a titulo de cuotas de
administracion y comisiones, incluidos los aportes para garantia de pension minima”
(SL2877- 2020).

Sobre la devolucion por aportes por pensiéon minima, en sentencia en SL1499-2022,
al citar sentencia SL2877-2020 se preciso6 en relacion el articulo 14 de la Ley 797 de
2003, lo siguiente:

“Pues bien, dicho articulo fue declarado inexequible por la Corte Constitucional, a través de
sentencia C-797-2004, pero quedaron vigentes los aportes adicionales, de modo que dichos
recursos los manejan las administradoras de pensiones privadas, en una subcuenta
separada hasta que se cree de nuevo un fondo similar que se encargue de su administracion;
de hecho, de la subcuenta de cada AFP se financian aquellas prestaciones. Asi lo regula el
articulo 8.° del Decreto 510 de 2003, hoy compilado en el articulo 2.2.5.3.4 del Decreto 1833
de 2016. Ademas, el articulo 7.° del Decreto 3995 de 2008 contempla que cuando se efectle
un traslado de recursos del RAIS al régimen de prima media con prestacién definida, debe
incluirse la cotizacion correspondiente para la garantia de pensién minima.”.

Razones que permiten concluir que la sentencia de primer grado se ajusta al criterio
jurisprudencial antes expuesto, en el aspecto nodal, lo anterior lleva a confirmar la
ineficacia del traslado, en el grado jurisdiccional de consulta.

En consecuencia, se adicionara el ordinal segundo de la sentencia recurrida y
consultada para ordenar a la AFP Porvenir que retorne con destino a
Colpensiones, los aportes que a nombre de la actora existan en su cuenta de
ahorro individual junto con sus rendimientos; y bono pensional si existiese, el
porcentaje de gastos de administracion, comisiones, las primas de seguros
previsionales de invalidez y sobrevivencia y el aporte destinado al fondo de
garantia de pension minima, debidamente indexados y con cargo a sus propios
recursos, durante el tiempo en que la accionante estuvo afiliada a esa
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administradora, ademas esos conceptos deberan aparecer discriminados con sus
respectivos valores, con el detalle pormenorizado de los ciclos, IBC, aportes e
informacion relevante que los justifique, en los términos expuestos por la Maxima
Colegiatura en esta especialidad.

En cuanto a la excepcion de prescripcion, los efectos de la ineficacia del traslado entre
régimen pensionales son imprescriptibles y por tal efecto no resultan oponible la
limitacién del traslado, tampoco por edad del afiliado, por efecto de la ineficacia. No
solo en relacién con el riesgo primordial que se ampara en el Sistema de Seguridad
Social por aseguramiento contra la vejez, sino porque deviene de una ineficacia que
afecta el negocio juridico en los ambitos especificos de un sistema que pretende la
cobertura pensional.

Igualmente, bajo el sentido de la condena en costas, estas corresponden a la parte
vencida en el proceso (art. 365.1 CGP — por remision del art. 145 CPTSS), de lo cual
la recurrente no obtuvo sentido favorable frente al marco de excepciones presentadas,
teniendo por ineficaz el traslado efectuado, esto que implica que sea Colpensiones
deba activar la afiliacion del demandante, asi como recibir los aportes y conceptos
mencionados.

Agotada la competencia de la Sala, bajo el recurso de apelacién y el grado
jurisdiccional de consulta, conforme lo expuesto se adicionara la decisién de primer
grado. Sin costas en esta instancia.

VI. DECISION

Con fundamento en las anteriores consideraciones la Sala de Decision Laboral del
Tribunal Superior Del Distrito Judicial De Bogota, administrando justicia en nombre de
la Republica de Colombia y por autoridad de la Ley,

RESUELVE

PRIMERO: ADICIONAR el ordinal segundo de la sentencia proferida por el Juzgado
Dieciséis (16) Laboral del Circuito el trece (13) de abril de 2023., en donde es
demandante MARIA JANETH PATINO QUIMBAYA vy demandadas la
ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES - COLPENSIONES vy la
SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS
PORVENIR S.A., para ordenar a la AFP Porvenir S.A. que, ademas de lo indicado
en la sentencia mencionada, retorne con destino a Colpensiones, los aportes que
a nombre de la actora existan en su cuenta de ahorro individual junto con sus
rendimientos; y bono pensional si existiese, el porcentaje de gastos de
administracién, comisiones, las primas de seguros previsionales de invalidez y
sobrevivencia y el aporte destinado al fondo de garantia de pensiébn minima,
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debidamente indexados y con cargo a sus propios recursos, durante el tiempo en
que la accionante estuvo afiliada a esa administradora, ademas esos conceptos
deberan aparecer discriminados con sus respectivos valores, con el detalle
pormenorizado de los ciclos, IBC, aportes e informacion relevante que los
justifique.

SEGUNDO: CONFIRMAR en lo demés la providencia de primera instancia.

TERCERO: Sin costas en esta instancia.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

Notifiquese por EDICTO.
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Magistrado

GUSTAVO ALIRIO TUPAZ PARRA
Magistrado

Sheaw Repaitoierimye

DIEGO ROBERTO MONTOYA MILLAN
Magistrado

Firmado Por:
Carlos Alberto Cortes Corredor
Magistrado
Sala Laboral
Tribunal Superior De Bogota, D.C. - Bogota D.C.,

Este documento fue generado con firma electrénica y cuenta con plena validez juridica,

conforme a lo dispuesto en la Ley 527/99 y el decreto reglamentario 2364/12

Caodigo de verificacion: 1473c3e247fad674f04365c00183fa3eb82afeb909c9885fb3a298c24a7a7e78
Documento generado en 31/01/2024 02:54:59 PM

Descargue el archivo y valide éste documento electrénico en la siguiente URL:
https://procesojudicial.ramajudicial.gov.co/FirmaElectronica



/04 s GO

TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL
DE BOGOTA D.C. SALA LABORAL

MAGISTRADO PONENTE: CARLOS ALBERTO CORTES CORREDOR
-31- de enero de 2024
Proceso Ordinario Laboral No. 110013105 036 2021 00454 01

Demandante: JANNE ESPERANZA RUEDA VILLARRAGA

Demandadas: ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -
COLPENSIONES, SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE
FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR S.A. y
LA ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y
CESANTIAS PROTECCION S.A.

Obra como apoderado de Porvenir el doctor Alejando Miguel Castellanos Lépez con T.P.
115.849 quien retoma el poder a él conferido conforme su intervencién al presentar alegatos
en segunda instancia.

En Bogota D.C., en la fecha, con la finalidad de resolver los recursos de apelacion por
Colpensiones y Porvenir, asi como el grado jurisdiccional de consulta® en relacién con
Colpensiones, frente a la sentencia en primera instancia del 5 de junio de 2023
(05/06/2023) proferida por el Juzgado Treinta y Seis (36) Laboral del Circuito de
Bogota, la Sala Cuarta de Decision Laboral previa la deliberacion, procede a dictar la
siguiente,

SENTENCIA

Se resuelve la segunda instancia en relacion con la sentencia proferida por el Juzgado
Treinta y Seis (36) Laboral del Circuito de Bogota del 5 de junio de 2023. De igual
manera el presente asunto se conoce en el Grado Jurisdiccional de Consulta frente a
Colpensiones (Art. 69 CPTSS).

l. ANTECEDENTES

La ciudadana Janne Esperanza Rueda Villarraga llamoé a juicio a la Administradora
Colombiana de Pensiones Colpensiones, Sociedad Administradora de Fondos de
Pensiones y Cesantias Porvenir S.A. y la Administradora de Fondos de Pensiones y
Cesantias Proteccion S.A., a efectos de declarar la ineficacia o nulidad que realizo del

! Pase Despacho 30/06/2023
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régimen de prima media con prestacion definida — RPMPD- al de ahorro individual con
solidaridad — RAIS- administradora actualmente por Porvenir S.A., siendo valida
aquella afiliacion efectuada al ISS; en consecuencia, se ordene el traslado de los
aportes del fondo privado al publico y se efectie la afiliacion RPMPD.

Fundamento sus peticiones al indicar que nacio el 12 de junio de 1962 y que mediante
formulario de vinculacién suscrito del 18 de septiembre de 1996 se traslado al RAIS a
través de Proteccibn S.A., momento en que no recibié informacién sobre las
implicaciones y consecuencias positivas y/o negativas del traslado, ni se le informé
gue tendria la posibilidad de retornar al RPMPD antes de que le faltaran 10 afios para
cumplir la edad de pension. Posteriormente, efectué el traslado de fondo de pensiones
a Porvenir por medio del formulario de solicitud de vinculacién o traslado del 23 de
mayo de 2001. Agregd que en la simulacion pensional efectuada por Porvenir, se
estim0 que su mesada seria la suma de $2.110.600 pese que el ultimo salario
reportado es de $7.442.832. En consecuencia, solicitd antes las administradoras
demandadas el traslado del RAIS al RPMPD?.

CONTESTACIONES DE LA DEMANDA

Colpensiones se opuso a las pretensiones argumentando que el demandante de
manera libre y voluntaria efectud el traslado de régimen, sin que esa administradora
tuviera injerencia en dicha decision, razon por la cual el traslado afecta a los intereses
de Colpensiones teniendo en cuenta que la actora ya se encuentra inmersa en la
prohibicién legal, pues al momento de la solicitud de traslado contaba con 59 afios de
edad, faltando menos de 10 afios para cumplir con el requisito de la edad, ademas de
afectar gravemente con el principio de sostenibilidad financiera. Formulé como
excepciones de fondo, entre otras: buena fe, cobro de lo no debido, inexistencia del
derecho reclamado y prescripcion®.

Porvenir S.A. se opuso a las pretensiones contra esta elevadas, manifesté que al
momento del traslado de régimen se cumplié con los deberes de informacion ya que
se asesoro a la parte actora de manera clara, precisa, veraz y suficiente de acuerdo
con las disposiciones contenidas en la Ley 100 de 1993, en la que se expresa el
funcionamiento, caracteristicas y condiciones del RAIS, como también se
mencionaron las implicaciones de su traslado y los requisitos para pensionarse bajo
ese régimen, razén por la cual la decision de suscribir el formulario de afiliacion fue
producto de una decision libre, espontanea e informada. Como excepciones de fondo
propuso, entre otras, las de prescripcion, buena fe e inexistencia de la obligacion®.

2 [ndice 01
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Proteccion se opuso a las pretensiones, argumentd que el acto de traslado es
existente, valido, exento de vicios del consentimiento y de cualquier fuerza para
realizarlo, acto que tiene la naturaleza de un verdadero contrato entre la demandante
y la administradora, por virtud del cual se generaron derechos y obligaciones en
cabeza tanto del fondo como de la afiliada. Adicionalmente, dicha manifestacion de
voluntad estuvo libre de presién y engafios ya que la actora tuvo la suficiente
ilustracion para que optara por el traslado de régimen, desvirtuandose de esta manera
cualquier evento que pudiera viciar el consentimiento. Propuso como excepcion de
mérito, entre otras, inexistencia de la obligacién, buena fe y prescripcion®.

. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado Treinta y Seis (36) Laboral del Circuito de Bogota, mediante sentencia del
cinco (5) de junio de dos mil veintitrés (2023), resolvio:

“PRIMERO: DECLARAR la INEFICACIA del traslado efectuado por JANNE ESPERANZA
RUEDA VILLARRAGA del régimen de prima media con prestacién definida al régimen de
ahorro individual con solidaridad, con efectividad del dia 10. de noviembre de 1996, a través
de la ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS PROTECCION
S.A.

SEGUNDO: ORDENAR a la SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE FONDOS DE
PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR S.A, normalizar la afiliacién de la activa en el
Sistema de Informacion de los Afiliados a los Fondos de Pension SIAFP y trasladar a la
ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES — COLPENSIONES-, la totalidad de
los valores de la cuenta de ahorro individual de la demandante, incluidos los rendimientos y
bonos pensionales, lo recaudado por concepto de gastos de administracién y comisiones,
los costos de las primas de seguros previsionales y los aportes realizados al fondo de
garantia de pensién minima, sumas que deberan ser debidamente indexadas.

TERCERO: ORDENAR a la ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES vy
CESANTIAS PROTECCION S,A trasladar a la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE
PENSIONES -COLPENSIONES-, la totalidad de los valores que hayan sido descontados de
la cuenta de ahorro individual del accionante durante la vigencia de la afiliacion de esta con
dicha AFP, por gastos de administracion, comisiones, los costos de las primas de los seguros
previsionales y los aportes realizados al fondo de garantia de pension minima, debidamente
indexadas.

CUARTO: ORDENAR a la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES
COLPENSIONES a recibir e imputar, una vez recibidos los aportes, a la historia laboral de
la demandante.

QUINTO: DECLARAR no probada la excepcion de prescripcion.

SEXTO: CONDENAR en COSTAS a COLPENSIONES, PROTECCION S.A y PORVENIR
S.A, Liguidense como agencias en derecho con la suma de un 1 SMMLYV, a cargo de cada
una de las encartadas.”®.

5 [ndice 16
8 indice 13 acta Id. 32 audio.
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. RECURSO DE APELACION

Colpensiones interpuso y sustento recurso de apelacion, argumenta para ello que no
existen elementos que evidencien vicios del consentimiento o dolo en el presente
caso, ademas que habia no habia una expectativa legitima para la actora como quiera
gue a la hora del traslado contaba con menos de 750 semanas de cotizacion y le
faltaban mas de 20 afios para acceder a la pensién, entonces, la accionante se debe
someter a los mandatos del sistema general de pensiones a la cual se encuentra
afiliada, donde se ha indicado por otra sede judicial que la inconformidad con el monto
pensional no es simil de alegacion de engafio. Indico que la simple manifestacion de
inconformidad al valor de la pensién no constituye prueba de que cuando realizé el
traslado la actora lo hubiese hecho por un engafio o informacién equivocada, siendo
gue tampoco se logré6 demostrar una informacién equivoca a la demandante al
momento del traslado, aun cuando para el afio en que se efectud el mismo los fondos
solo tenian la obligacion de brindar informacion sobre las condiciones a la hora del
traslado, por tanto no hay lugar a la ineficacia solicitada pues lo que existio fue un
desinterés o descuido por parte de la demandante y se evidencia que la misma decide
continuar cotizando al RAIS de manera libre y voluntaria. Frente a la condena en
costas, solicité revocar el ordinal de la sentencia como quiera que representaria un
detrimento patrimonial para la administradora quien no tuvo injerencia en el traslado
de la actora, pues era el fondo privado quien, en su momento, a través del asesor
comercial, debi6 brindar la informacion siendo Colpensiones un tercero de buena fe
(min. 50:10).

Por parte de Porvenir S.A. se interpuso y sustentd recurso de apelacion, en el que
solicité la condena a la indexacion de las sumas a retornar a Colpensiones,
manifestando que, conforme la normativa, la administradora tiene como obligacion la
de garantizar la rentabilidad minima en las cuentas de ahorro individual de cada uno
de los afiliados, por lo tanto es incompatible y excluyente al haberse ordenado la
indexacion pues los recursos de la cuenta individual de la demandante no se han visto
afectados por el fenomeno de la inflacion, por el contrario, generan rendimientos muy
superiores a los que pudo haber obtenido en el RPMPD, posicidon que se acompasa
con lo decidido por otros tribunales, por lo que, reitera, ordenar a Porvenir indexe
cualquier suma de dinero es imponerle una doble sancién (min. 52:26).

IV.  SEGUNDA INSTANCIA

Reunidos los presupuestos procesales, no existiendo causales de nulidad que
invaliden lo actuado, asi como presentados alegatos de conclusion por las partes que
en su uso exponen los argumentos sobre su causa o defensa, corresponde a esta
Colegiatura, en virtud de los recursos de apelacion y del grado jurisdiccional de
Consulta (frente al interés juridico de Colpensiones), determinar si procede la nulidad
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ylo ineficacia del traslado realizado por la parte actora del RPMPD al RAIS
administrado actualmente por la AFP Porvenir S.A.

V. CONSIDERACIONES

Es de precisar que no se discuten en los recursos de alzada los siguientes supuestos
facticos: i) que la accionante naci6 el 12/06/1962 (indice 25.1 archivo - GEN-DDI-CI-
2021 6330604-20210602101125); ii) que se afilid al ISS ahora Colpensiones desde
el 01/02/1995 (indice 26); iii) el 18/09/1996 se trasladd al RAIS mediante la afiliacion
efectuada a Proteccidon (indice 16 pag. 28); y iv) posteriormente realizé traslado
horizontal de Proteccién a Porvenir el 23/05/2001 (indice 11 pag. 88).

Es importante indicar que el presente asunto al corresponder sobre la ineficacia del
traslado, propiamente no trata del traslado entre regimenes dispuesto en el articulo 2°
de la Ley 797 de 2003 o la excepcidn prevista en sentencia de la Corte Constitucional
C-789-2002, pues ello supone la efectividad del traslado realizado y no la pretension
de restarle todo efecto a este.

Ahora bien, pretende la parte actora la declaratoria de la ineficacia del traslado que
realizd del régimen de prima media con prestacion definida -RPMPD- al de Ahorro
Individual con Solidaridad -RAIS-, ello, al sefialar que se encuentra viciado el acto de
afiliacion, por infraccion a los deberes de informacion cierta, suficiente, clara y
oportuna, de asesoria y de buen consejo, que indujo al accionante a efectuar el
traslado, sin haber documentado aquello cada AFP para los efectos del traslado.

El correspondiente analisis, como teoria del caso y en relacién con el recurso de
apelacion y el grado jurisdiccional de consulta se resuelve a partir de los criterios
fijados en la sentencia SL1688-2019 proferida por la Sala de Casacion Laboral de la
Corte Suprema de Justicia, precedente en el que redefini6 el alcance de la
responsabilidad que tienen las entidades administradoras de los regimenes de prima
media y de ahorro individual, para garantizar el derecho a la libre escogencia de los
afiliados, en la que determind que este tipo de tramites debe abordarse desde la
institucion de la ineficacia en sentido estricto y no desde el régimen de las nulidades
sustanciales, salvo en lo relativo a sus consecuencias practicas, dejando a salvo las
sumas de dinero recibidas por el trabajador o afiliado de buena fe y en consecuencia,
no puede exigirsele al afiliado demostrar la existencia de vicios del consentimiento
(error, fuerza o dolo), pues, el legislador expresamente, consagro de qué forma el acto
de afiliacion se ve afectado cuando no ha sido consentido de manera informada.

En referencia al deber de informacién, la sentencia ya referida que ha sido reiterada
en sentencias CSJ SL2021-2021, CSJ SL1949-2021 y CSJ SL1942-2021, considera
gue la responsabilidad que tienen las entidades administradoras de los regimenes de
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prima media y de ahorro individual, para garantizar el derecho a la libre escogencia
de los afiliados, reside en suministrarle a los ciudadanos la informacion al detalle de
las caracteristicas legales del régimen, sus condiciones, requisitos y las circunstancias
en las que se encontraria de afiliarse a él, asi como el deber de asesoria y buen
consejo, esto es, el andlisis previo, calificado y sin silencio alguno de los antecedentes
del afiliado o afiliada y los pormenores de los regimenes pensionales, a fin de que el
asesor o promotor le informe lo pertinente para que asi cada persona pueda tomar
decisiones responsables en torno a la seleccion mas apropiada, especialmente frente
al riesgo de vejez.

Tesis de la Ma&xima Corporacién en esta especialidad que ha explicado que, debiendo
existir asesoria, ademas si el asesor o promotor del traslado no cumple con lo
expuesto o deja de ilustrar suficientemente las implicaciones que este conlleva que tal
traslado es ineficaz, conforme lo dispuesto en los articulos 271 de la Ley 100 de 1993,
10 del Decreto 720 de 1994 y 25 de la Ley 795 de 2003, los que precisan el deber de
informacion leal, completa y veraz a cargo de las administradoras de pensiones, so
pena de ser susceptibles de multas y sin perjuicio de la ineficacia de la afiliacion.

En casacion laboral también se ha explicado que con el paso del tiempo ese deber de
informacion se ha consagrado acumulativamente en tres épocas con un mayor nivel
de exigencia, desde 1993 hasta 2009, de 2009 hasta 2014 y la ultima a partir de 2014,
segun lo expuesto en la sentencia CSJ SL1452-2019, reiterada en la SL1949-2021 en
todo caso para advertirse que el deber de informacion ha sido permanente frente al
afiliado.

De manera que, atendiendo lo dispuesto en la jurisprudencia citada, para la fecha del
traslado, la AFP tenia la obligacion de brindar informacion clara, veraz, entendible y
oportuna de las caracteristicas, condiciones y riesgos del traslado de régimen,
situacion que debiendo ser acreditada por la AFP del RAIS, no se soportd. Entonces,
la falta de informacion, conforme lo prevé el numeral 1° del articulo 97 del Decreto 663
de 1993 (mod. Art. 23 Ley 795 de 2003), en armonia con lo dispuesto en los articulos
13 literal b), 271y 272 de la Ley 100 de 1993, genera la ineficacia de la afiliacién en
sentido estricto, bajo la doctrina de la Corte Suprema de Justicia, entre otras en
sentencia SL4360-2019, de tal forma que la relacién juridica retorne al estado en que
se encontraba o debia encontrarse, como si el acto de traslado nunca hubiese
existido.

Aungue pueda considerarse una inversion de la carga de la prueba, lo planteado
concierne al subsistema de derecho del trabajo y la seguridad social, bajo la
intervencién de un administrador experto, que debe antes que propender por la
afiliacion al régimen pensional que representa, obrar con suma lealtad hacia el afiliado
0 persona que contacta, situacion de rectitud y experticia del fondo administrador que
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activa a su cargo el articulo 1604 del Codigo Civil, a razén que ‘la prueba de la
diligencia o cuidado incumbe al que ha debido emplearlo”, dado que entre otros la
documentacion soporte del traslado es un archivo a cargo del fondo, asi como las
condiciones laborales o de contratacion de los promotores de la afiliacion en torno a
la fijacion o no de metas relativas a conteo de nuevos afiliados y existencia de politicas
de informacion suficiente en el acto de traslado, y se itera que tales entidades en el
RAIS son las obligadas a observar la obligacion de brindar informacion, y de probar
su pleno cumplimiento, de acuerdo a lo expuesto en casacion laboral SL1688-2019;
aspecto en que no obra demostracion de la existencia de aquel acto de asesoria,
suficiente o sin reticencia alguna, para haber seleccionado el traslado al RAIS.

En consecuencia, el formulario diligenciado no suple el deber de diligencia y cuidado
en un sistema de seguridad social, a fin de garantizar, no solo la cobertura en el riesgo
gue esta ampara, sino un componente correlativo al minimo vital en torno a la pension
de vejez que se espera cubrir con las cotizaciones a su cargo. Con lo cual,
corresponde la conclusion sobre la declaratoria de ineficacia de traslado de la parte
actora al RAIS.

Lo anterior ya que «la violacién del deber de informacién se predica frente a la validez
del acto juridico de traslado, considerado en si mismo” (CSJ SL4025-2021), sin que
resulte necesario, la titularidad del régimen de transicion o una expectativa pensional
en el RPMPD. De igual modo, el hecho de que la parte actora hubiese permanecido
por largo tiempo en el RAIS, estudios, empleos o traslado horizontal, no implica
necesariamente que se le haya dado la informacion oportuna y necesaria para
mantenerse en tal Régimen (CSJ SL5188-2021).

Se itera, que por la ineficacia del traslado al RAIS, deben retrotraerse las cosas a su
estado anterior sin perjuicio alguno para el afiliado y el RPMPD, esto implica la
devolucion de los aportes junto con sus rendimientos financiero y gastos de
administracion a Colpensiones, segun sentencia en Casacion Laboral SL1501-2022
(reitera aquella bajo el radicado 31989 de 2008) en virtud del articulo 1746 del C.C.,
gue ademas de la restitucién de las cosas al mismo estado, si no hubiese existido el
acto nulo, conlleva de las mejoras, intereses y frutos, sentencia que expone:

“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.”

Decision de primera instancia que no lesiona el principio de sostenibilidad fiscal del
sistema general de pensiones, puesto que los recursos que debe reintegrar el fondo
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privado accionado a Colpensiones seran utilizados para el reconocimiento del derecho
pensional, con base en las reglas del régimen de prima media con prestacion definida,
lo que descarta la posibilidad de que se generen erogaciones no previstas.

De otro lado, no es posible acceder a lo expuesto en los recursos de apelaciéon, en
virtud de lo precisado por la H. Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema de
Justicia en sentencias SL1499-2022 y de instancia SL1501-2022, que en virtud del
grado jurisdiccional de consulta frente a Colpensiones, la condena debe cubrir la
devolucién a Colpensiones de los porcentajes destinados a conformar el Fondo de
Garantia de Pension Minima, los valores utilizados en seguros previsionales,
debidamente indexados, actualizacion de valor que abarca “los gastos de
administracion y primas de seguros previsionales de invalidez y sobrevivencia, y el
porcentaje destinado al fondo de garantia de pension minima, debidamente indexados
y con cargo a sus propios recursos” (SL1499-2022), durante el tiempo en que se dio
la afiliacion a estas administradoras. También como se indica en tal sentencia SL1501-
2022 “los conceptos deberan aparecer discriminados con sus respectivos valores,
junto con el detalle pormenorizado de los ciclos, IBC, aportes y demés informacion
relevante que los justifiquen”. Bajo un criterio de devolucion plena de todos los
recursos acumulados en el RAIS, porque “los mismos seran utilizados para la
financiacion de la pension de vejez a que tiene derecho el demandante en el régimen
de prima media con prestacién definida. Ello, incluye el reintegro a Colpensiones de
los valores que cobraron los fondos privados a titulo de cuotas de administracion y
comisiones, incluidos los aportes para garantia de pensién minima” (SL2877- 2020).

Sobre la devolucion por aportes por pensién minima, en sentencia en SL1499-2022,
al citar sentencia SL2877-2020 se precis6 en relacion el articulo 14 de la Ley 797 de
2003, lo siguiente:

“Pues bien, dicho articulo fue declarado inexequible por la Corte Constitucional, a través de
sentencia C-797-2004, pero quedaron vigentes los aportes adicionales, de modo que dichos
recursos los manejan las administradoras de pensiones privadas, en una subcuenta
separada hasta que se cree de nuevo un fondo similar que se encargue de su administracion;
de hecho, de la subcuenta de cada AFP se financian aquellas prestaciones. Asi lo regula el
articulo 8.° del Decreto 510 de 2003, hoy compilado en el articulo 2.2.5.3.4 del Decreto 1833
de 2016. Ademas, el articulo 7.° del Decreto 3995 de 2008 contempla que cuando se efectlue
un traslado de recursos del RAIS al régimen de prima media con prestacién definida, debe
incluirse la cotizacion correspondiente para la garantia de pensién minima”.

Razones que permiten concluir que los argumentos de inconformidad no se ajustan al
criterio jurisprudencial antes expuesto, en el aspecto nodal, lo anterior lleva a
confirmar la ineficacia del traslado, también en el grado jurisdiccional de consulta.
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En consecuencia, se adicionaran los ordinales segundo y tercero de la sentencia
recurrida y consultada para ordenar a las AFP Porveniry Proteccién que los conceptos
ordenados a retornar con destino a Colpensiones esto es lo recaudado por concepto
de gastos de administracion y comisiones, los costos de las primas de seguros
previsionales y los aportes realizados al fondo de garantia de pensién minima, sumas
gue deberan ser debidamente indexadas, sea con cargo a Sus propios recursos,
ademas que los aportes deberdn aparecer debidamente discriminados con sus
respectivos valores con el detalle pormenorizado de los ciclos, IBC, e informacion
relevante que los justifique, en los términos expuestos por la Maxima Colegiatura en
esta especialidad.

En cuanto a la excepcion de prescripcion, los efectos de la ineficacia del traslado entre
régimen pensionales son imprescriptibles y por tal efecto no resulta oponible la
limitacion del traslado, tampoco por edad del afiliado, por efecto de la ineficacia. No
solo en relacion con el riesgo primordial que se ampara en el Sistema de Seguridad
Social por aseguramiento contra la vejez, sino porque deviene de una ineficacia que
afecta el negocio juridico en los &mbitos especificos de un sistema que pretende la
cobertura pensional.

Igualmente, bajo el sentido de la condena en costas, estas corresponden a la parte
vencida en el proceso (art. 365.1 CGP — por remision del art. 145 CPTSS), de lo cual
la recurrente no obtuvo sentido favorable frente al marco de excepciones presentadas,
teniendo por ineficaz el traslado efectuado, esto que implica que sea Colpensiones
deba activar la afiliacion del demandante, asi como recibir los aportes y conceptos

mencionados.

Agotada la competencia de la Sala, bajo los recursos de apelacién y el grado
jurisdiccional de consulta, conforme lo expuesto se adicionara la decisién de primer
grado. Sin costas en esta instancia.

VI. DECISION

Con fundamento en las anteriores consideraciones la Sala de Decision Laboral del
Tribunal Superior Del Distrito Judicial De Bogota, administrando justicia en nombre de
la Republica de Colombia y por autoridad de la Ley,

RESUELVE

PRIMERO: ADICIONAR los ordinales segundo y tercero de la sentencia proferida por
el Juzgado Treinta y Seis (36) Laboral del Circuito de Bogota el 5 de junio de 2023, en
donde es demandante JANNE ESPERANZA RUEDA VILLARRAGA y demandadas
la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES - COLPENSIONES,
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SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS
PORVENIR S.A. y LA ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y
CESANTIAS PROTECCION S.A., para ordenar a Porvenir S.A. y Proteccion S.A. que
los conceptos ordenados a retornar en primer grado con destino a Colpensiones esto
es lo recaudado por concepto de gastos de administracion y comisiones, los costos
de las primas de seguros previsionales y los aportes realizados al fondo de garantia
de pension minima, sumas que deberan ser debidamente indexadas, sea con cargo
a sus propios recursos, ademas que los aportes deberan aparecer debidamente
discriminados con sus respectivos valores con el detalle pormenorizado de los ciclos,
IBC, e informacion relevante que los justifique, durante el tiempo en que la accionante
estuvo afiliada a esas administradoras.

SEGUNDO. CONFIRMAR en lo demas la providencia de primera instancia.

TERCERO. Sin costas en esta instancia.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE
Notifiquese por EDICTO.
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CARLOS ALBERTO CORTES CORREDOR
Magistrado
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Magistrado
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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL
DE BOGOTA D.C. SALA LABORAL

MAGISTRADO PONENTE: CARLOS ALBERTO CORTES CORREDOR

-31- de enero de 2024

Proceso Ordinario Laboral No. 110013105 038 2022 00149 01

Demandante: MARTHA JUDITH CANON VARGAS

Demandada: ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -
COLPENSIONES, ADMINISTRADORA DE FONDO
PENSIONES Y CESANTIAS PROTECCION S.A. vy
COLFONDOS S.A.

En Bogota D.C., en la fecha, con la finalidad de resolver el recurso de apelacién, asi
como el grado jurisdiccional de consulta® en relacion con Colpensiones, frente a la
sentencia en primera instancia del 30 de mayo de 2023 (30/05/2023), la Sala Cuarta
de Decision Laboral previa la deliberacion, procede a dictar la siguiente,

SENTENCIA

Procede la Sala de Decision a resolver la segunda instancia en relacion con la
sentencia proferida por el Juzgado Treinta'y Ocho (38) Laboral del Circuito de Bogota
el 30 de mayo de 2023. De igual manera, el presente asunto se conoce en el Grado
Jurisdiccional de Consulta frente a Colpensiones (Art. 69 CPTSS).

l. ANTECEDENTES

La ciudadana Martha Judith Cafion Vargas llamo a juicio a la Administradora
Colombiana de Pensiones — Colpensiones, Colfondos S.A. y Administradora de Fondo
de Pensiones y Cesantias Proteccion S.A., a efectos de declarar la ineficacia del
traslado que realiz6 del régimen de prima media con prestacién definida —-RPMPD- al
de ahorro individual con solidaridad —RAIS- administrado por Proteccion S.A., y los
traslados horizontales posteriores; siendo valida aquella afiliacion efectuada al ISS.
En consecuencia, solicita se condene a trasladar a Colpensiones los aportes
realizados en el RAIS, sus rendimientos, bonos pensionales, cuotas de
administracion, que Colpensiones active la afiliacion, y actualice la historia laboral,
costas y agencias en derecho, lo que resulte probado ultra y extra petita.

! Pase Despacho 26/06/2023
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Fundamento sus peticiones, al indicar que nacio el 23/12/1965, se afilié al Sistema
General de Pensiones y comenzd a efectuar cotizaciones en el extinto ISS, desde el
10/10/1986. Que se trasladd de régimen pensional administrado por Proteccion S.A.,
el 01/07/1997, que dicha afiliacion no estuvo precedida de suficiente informacién e
ilustracion, no se indico de forma clara'y comprensible las caracteristicas, condiciones,
acceso, ventajas y desventajas del RPM y del RAIS, asi como los riesgos y
consecuencias del traslado de régimen. Agrego que, efectio traslado horizontal el
01/07/2009 a Colfondos S.A., sin que mediara informacion suficiente de las
caracteristicas del RAIS, dicho fondo no le inform6 sobre la imposibilidad de traslado
de régimen cuando le faltaren menos de 10 afios para cumplir la edad minima para
adquirir el derecho a la pensién; que tiene cotizadas 1.729 semanas, siendo su actual
administradora Colfondos, que este fondo privado le informé que su mesada para el
2022 seria de $1.261.980; que al realizar los respectivos calculos con el RPM la
mesada ascenderia a $1.849.882; que elevo derecho de peticion ante Colfondos y
Colpensiones solicitando la ineficacia del traslado?.

CONTESTACIONES DE LA DEMANDA

Colfondos S.A., se opuso a la prosperidad de las pretensiones presentadas en su
contra, indicoé que las afiliaciones realizadas por la demandante fueron producto de
una decision libre, voluntaria e informada. Resalté que no se puede dejar sin efecto
un acto valido que naci6 a la vida juridica y que se ratifica con los actos propios de la
demandante, trasladandose de régimen pensional y entre administradoras y con una
vinculacion formal desde hace mas de 20 afios. Como excepciones de mérito
presentd, entre otras, las de prescripcién, buena fe, compensacion, pago e
inexistencia de la obligaciéns.

Colpensiones, se opuso a las pretensiones, argumentando que, la afiliacion en el RAIS
cuenta con plena validez, pues de realizo por voluntad de la actora, quien por decision
propia suscribié formulario de afiliacién a Proteccién, de igual forma sefalé que no
obra soporte alguno que demuestre vicio del consentimiento alegado por la actora.
Formulé como excepciones de fondo, entre otras: prescripcidon, inexistencia del
derecho, y buena fe*.

Proteccion S.A. presentd escrito de contestacion en el que se opuso a las
pretensiones invocadas por la demandante, sostuvo que el acto de afiliacion es existe
valido, exento de vicios del consentimiento y cualquier fuerza para realizarlo. Resaltd
gue la vinculacién cumple con lo consagrado en el articulo 11 del Decreto 692 de
1994. Como excepciones de fondo propuso, entre otras, las de actos de
relacionamiento, reconocimiento de restitucion mutua en favor de la AFP vy
prescripcion.®

2 fndice 01
3 indice 08
4 indice 09
5 indice 10
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Il SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado Treinta y Ocho (38) Laboral del Circuito de Bogot4, mediante sentencia del 30 de
mayo de 2023, resolvio:

“PRIMERO: DECLARAR la ineficacia de la afiliacion verificada por la sefiora Martha Judith
Candén Vargas con destino A.F.P Proteccion S.A. el 10 de junio de 1997. Lo anterior
especificamente por lo sefialado en la parte motiva de la presente sentencia.

SEGUNDO: ORDENAR a la Administradora Colombiana de Pensiones Colpensionesy a las
A.F.P Proteccion S.A., y Colfondos S.A., que conjunta y coordinadamente adelanten las
gestiones administrativas y financieras tendientes a reactivar a la demandante en condicion
de afiliada, en el Régimen de Prima Media con Prestacion Definida administrado por
Colpensiones, y a trasladar el mismo régimen, los recursos percibidos por cuenta de la
demandante en el RAIS, durante el tiempo en que permanecio irregularmente vinculada a
este régimen debiendo trasferir los respectivos recursos debidamente indexados, tomando
para el efecto el IPC, que certifique el DANE de acuerdo a la formula:

NDICE FINAL
X VALOR HISTORICO = VALOR INDEXADO
(Valor de Recursos mensuales)

INDICE INICIAL

Asi debera tomarse como indice inicial, el del mes en que se verifico el giro de recursos
correspondientes y como indice final, el del momento en que se verifique el traslado de tales
recursos con destino al RPMPD, siendo pertinente sefialar que las accionadas contaran con
un término de 30 dias contados a partir de la ejecutoria de la presente sentencia para
finiquitar tal procedimiento, resaltando que el pago correspondiente se podra hacer tomando
para el efecto el importe de las sumas que obren en la cuenta de ahorro individual del
demandante y en caso de ser insuficientes, se pagaran cargo a recursos propios de cada
una de las AFP COLFONDOS S.A. y PROTECCION en proporcion al tiempo en que la
accionante estuvo vinculada a estas administradoras sin lugar a descuentos o deduccién
alguna. Lo anterior, por lo sefialado en la parte motiva de la presente sentencia.

Cabe anotar que de subsistir saldos en la cuenta de ahorro luego de estos procedimientos,
deberéan ser girados con destino al fondo de solidaridad pensional.

TERCERO: Dadas las resultas del juicio, el Despacho declaro no probadas las propuestas
respecto de las determinaciones adoptadas.

CUARTO: COSTAS. Lo seran a cargo de la demandada A.F.P PROTECCION S.A. en firme
la presente providencia, por secretaria practiquese la liquidacion de costas incluyendo en
ella como agencias en derecho la suma de $ 1.000.000, en favor del demandante. Sin costas
a cargo de Colpensiones y de Colfondos.

QUINTO: Si no fuere apelada oportunamente la presente sentencia, CONSULTESE con el
Superior.”®

. RECURSO DE APELACION

La AFP Colfondos S.A., interpuso y sustento recurso de apelacion, argumentado que
no estd de acuerdo con la condena atinente a la devolucion de los gastos de
administracion y seguros previsionales, toda vez que, los articulos 100y 101 de la Ley
100 de 1993, hacen un llamado a las administradoras de fondos de pensiones
privados, para generar unos rendimientos financieros, a través del ejercicio de
inversion que le asiste a los fondos privados, en ese sentido a cuenta y riesgo de las
administradoras, hacen inversiones que generen un incremento en las cuentas de

% [ndice 19 acta audiencia y fallo
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ahorros individual, a través de un porcentaje que es fijado por el gobierno nacional; de
igual forma, los descuentos generados son legales; por tanto, no se considera justo
gue sea ordenada su devolucion. Sefialé que, no puede perderse de vista que los
gastos de administracion constituye un vinculo juridico autbnomo e independiente,
gue precisamente se contratan, seguros previsionales para cubrir las contingencias
relacionadas a invalidez y sobrevivencia de los afiliados, en este sentido, durante el
tiempo que estuvo afiliada la sefiora Martha Cafion a Colfondos, fue contratado
seguros previsionales para el hipotético evento que se presente alguna de las
contingencias, en ese sentido, como quiera que fueron ejercidos de buena fe estos
contratos y fueron pagadas unas polizas durante el tiempo que estuvo afiliada la
demandante, se solicita se revoque la devolucion de dichos conceptos (min 44:10).

Por su parte Colpensiones interpuso y sustentd recurso de apelacion, sefialé que el
traslado efectuado por la actora al RAIS, goza de plena validez; no puede la parte
demandante utilizar su propia culpa para beneficiarse, ademas el articulo 83 de la
Constitucion Politica de 1991, establece que las actuaciones de los particulares y de
las autoridades publicas deberan cefiirse a los postulados de buena fe, la cual se
presumira en todas las gestiones que aquéllos adelanten ante éstas, por lo que de
alegar de la parte actora que las AFP a través de sus asesores no le brindaron
informacion suficiente, respecto de las consecuencias que podria acarrear el traslado
de sus aportes a pension del régimen de prima media al régimen de ahorro individual,
le impone desvirtuar la buena fe de los fondos privados, resulta inverosimil que
hubiese evidenciado esas irregularidades de esos traslados, sin haber formulado duda
o inquietud de la decision tan importante que ello implicaba, no es sino hasta este
momento que actora, decide solicitar el cambio de régimen aduciendo un dafio por
parte de las AFP. Precis6 que al analizar las particularidades asi, hasta el afio 2016
los fondos privados cuentan exclusivamente con el consentimiento vertido en el
formulario de afiliacion, para probar el conocimiento y el asentimiento del afiliado
respecto del traslado, por cuanto la Leyes que surgieron en el afio 1994 y el 2016, no
exigian nada diferente al documento de afiliacion donde constaba la plena intencién
de permanecer al régimen de ahorro individual con solidaridad, imponer cargas
adicionales a las previstas en las leyes de la época, se constituye de caracter
imposible, en ese sentido no debe desconocerse que el vinculo contractual generado
a partir de la seleccién a uno u otro régimen pensional, genera obligaciones reciprocas
tal y como lo establece el articulo 1495 del Codigo Civil, en este entendido el afiliado
también tiene obligaciones para con la administradora de pensiones que elija, tal y
como lo ha determinado el Decreto 2241 del 2010 en su articulo 4°, enuncia los
deberes de los consumidores financieros del sistema general de pensiones, conforme
a lo anterior es evidente que el deber de informacion se integra por una parte con la
obligacion de asesoria y buen consejo que deben suministrar las administradoras de
pensiones a los posibles afiliados, pero también con la informacion que deben adquirir
de manera auténoma los consumidores financieros, acerca de las condiciones,
modalidades y sistemas que integran los regimenes pensionales, que permita
tomar decisiones con el debido cuidado y atencion como es la decision por ejemplo

4
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de afiliarse, trasladarse o escoger una modalidad particular acorde de las expectativas
pensionales de cada afiliado, es de sefialar que la permanencia en el RAIS por parte
del demandante evidencio con claridad que esta acepto y se acogio a las reglas,
normas y procedimientos de dicho régimen, pues a partir de la firma dieron como
causal de aceptacion regirse por las normas del RAIS, ello teniendo en cuenta que
conforme al vinculo contractual con dicha entidad, en mérito de lo expuesto solicita se
revoque fallo de primera instancia y en consecuencia se absuelva a Colpensiones de
todas y cada una de las pretensiones incoadas en su contra (min. 47:46).

IV.  SEGUNDA INSTANCIA

Reunidos los presupuestos procesales, no existiendo causales de nulidad que
invaliden lo actuado, asi como presentados alegatos de conclusién por las partes que
en su uso exponen los argumentos sobre su causa o defensa, corresponde a esta
Colegiatura, en virtud de los recursos de apelacién y del grado jurisdiccional de
Consulta (frente al interés juridico de Colpensiones), determinar si procede la nulidad
yl/o ineficacia del traslado realizado por la parte demandante del RPMPD al RAIS
administrado actualmente por la AFP Colfondos S.A.

V. CONSIDERACIONES

Es de precisar que no se discuten en los recursos de alzada los siguientes supuestos
facticos: i) que la accionante naci6 el 23/12/1965 (al indice 01 pag. 147); ii) que se
afilié al ISS ahora Colpensiones desde el 10/10/1986 segun cotizacion (indice 7 pag.
4 a b5), iii) el 06/10/1997 se trasladd al RAIS mediante la afiliacion efectuada a
Proteccion S.A. (indice 10 pag. 36); iv) posteriormente realiz6 traslado horizontal de
Proteccion S.A. a Colfondos S.A., el 01/07/2009 (indice 14 pag. 2y 3);

Es importante indicar que, al tratar el presente asunto sobre la ineficacia del traslado,
propiamente no corresponde al traslado entre regimenes dispuesto en el articulo 2°
de la Ley 797 de 2003 o la excepcion prevista en sentencia de la Corte Constitucional
C-789-2002, pues ello supone la efectividad del traslado realizado y no la pretensiéon
de restarle todo efecto a este.

Ahora bien, pretende la parte actora la declaratoria de la ineficacia del traslado que
realizd del régimen de prima media con prestacion definida -RPMPD- al de Ahorro
Individual con Solidaridad -RAIS-, ello, al sefialar que se encuentra viciado el acto de
afiliacion, por infraccion a los deberes de informacién cierta, suficiente, clara y
oportuna, de asesoria y de buen consejo, que indujo a la accionante a efectuar el
traslado, sin haber documentado aquello cada AFP para los efectos del traslado.

El correspondiente analisis, como teoria del caso y en relacion con el recurso de
apelacion y el grado jurisdiccional de consulta se resuelve a partir de los criterios
fijados en la sentencia SL1688-2019 proferida por la Sala de Casacion Laboral de la
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Corte Suprema de Justicia, precedente en el que redefini6 el alcance de la
responsabilidad que tienen las entidades administradoras de los regimenes de prima
media y de ahorro individual, para garantizar el derecho a la libre escogencia de los
afiliados, en la que determin6é que este tipo de tramites debe abordarse desde la
institucion de la ineficacia en sentido estricto y no desde el régimen de las nulidades
sustanciales, salvo en lo relativo a sus consecuencias practicas, dejando a salvo las
sumas de dinero recibidas por el trabajador o afiliado de buena fe y en consecuencia,
no puede exigirsele al afiliado demostrar la existencia de vicios del consentimiento
(error, fuerza o dolo), pues, el legislador expresamente, consagré de qué forma el acto
de afiliacion se ve afectado cuando no ha sido consentido de manera informada.

En referencia al deber de informacién, la sentencia ya referida que ha sido reiterada
en sentencias CSJ SL2021-2021, CSJ SL1949-2021 y CSJ SL1942-2021, considera
gue la responsabilidad que tienen las entidades administradoras de los regimenes de
prima media y de ahorro individual, para garantizar el derecho a la libre escogencia
de los afiliados, reside en suministrarle a los ciudadanos la informacion al detalle de
las caracteristicas legales del régimen, sus condiciones, requisitos y las circunstancias
en las que se encontraria de afiliarse a él, asi como el deber de asesoria y buen
consejo, esto es, el andlisis previo, calificado y sin silencio alguno de los antecedentes
del afiliado y los pormenores de los regimenes pensionales, a fin de que el asesor o
promotor le informe lo pertinente para que asi el ciudadano pueda tomar decisiones
responsables en torno a la seleccién mas apropiada, especialmente frente al riesgo
de vejez.

Tesis de la Maxima Corporacién en esta especialidad que ha explicado que, debiendo
existir asesoria, ademas si el asesor o promotor del traslado no cumple con lo
expuesto o deja de ilustrar suficientemente las implicaciones que este conlleva que tal
traslado es ineficaz, conforme lo dispuesto en los articulos 271 de la Ley 100 de 1993,
10 del Decreto 720 de 1994 y 25 de la Ley 795 de 2003, los que precisan el deber de
informacion leal, completa y veraz a cargo de las administradoras de pensiones, so
pena de ser susceptibles de multas y sin perjuicio de la ineficacia de la afiliacion.

En casacion laboral también se ha explicado que con el paso del tiempo ese deber de
informacion se ha consagrado acumulativamente en tres épocas con un mayor nivel
de exigencia, desde 1993 hasta 2009, de 2009 hasta 2014 y la ultima a partir de 2014,
segun lo expuesto en la sentencia CSJ SL1452-2019, reiterada en la SL1949-2021 en
todo caso para advertirse que el deber de informacién ha sido permanente frente al
afiliado o afiliada.

De manera que, atendiendo lo dispuesto en la jurisprudencia citada, para la fecha del
traslado, la AFP tenia la obligacion de brindar informacion clara, veraz, entendible y
oportuna de las caracteristicas, condiciones y riesgos del traslado de régimen,
situacion que debiendo ser acreditada por cada AFP del RAIS, no se soporto.
Entonces, la falta de informacion, conforme lo prevé el numeral 1° del articulo 97 del
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Decreto 663 de 1993 (mod. Art. 23 Ley 795 de 2003), en armonia con lo dispuesto en
los articulos 13 literal b), 271y 272 de la Ley 100 de 1993, genera la ineficacia de la
afiliacion en sentido estricto, bajo la doctrina de la Corte Suprema de Justicia, entre
otras en sentencia SL4360-2019, de tal forma que la relacion juridica retorne al estado
en gque se encontraba o debia encontrarse, como si el acto de traslado nunca hubiese
existido.

Aunque pueda considerarse una inversion de la carga de la prueba, lo planteado
concierne al subsistema de derecho del trabajo y la seguridad social, bajo la
intervencion de un administrador experto, que debe antes que propender por la
afiliacion al régimen pensional que representa, obrar con suma lealtad hacia el afiliado
0 persona que contacta, situacion de rectitud y experticia del fondo administrador que
activa a su cargo el articulo 1604 del Cddigo Civil, a razén que ‘la prueba de la
diligencia o cuidado incumbe al que ha debido emplearlo”, dado que entre otros la
documentacion soporte del traslado es un archivo a cargo del fondo, asi como las
condiciones laborales o de contratacion de los promotores de la afiliacion en torno a
la fijacion o no de metas relativas a conteo de nuevos afiliados y existencia de politicas
de informacion suficiente en el acto de traslado, y se itera que tales entidades en el
RAIS son las obligadas a observar la obligacion de brindar informacion, y de probar
su pleno cumplimiento, de acuerdo a lo expuesto en casacion laboral SL1688-2019;
aspecto en que no obra demostracion de la existencia de aquel acto de asesoria,
suficiente o sin reticencia alguna, para haber seleccionado el traslado al RAIS.

En consecuencia, el formulario diligenciado no suple el deber de diligencia y cuidado
en un sistema de seguridad social, a fin de garantizar, no solo la cobertura en el riesgo
gue esta ampara, sino un componente correlativo al minimo vital en torno a la pension
de vejez que se espera cubrir con las cotizaciones a su cargo. Con lo cual,
corresponde la conclusion sobre la declaratoria de ineficacia de traslado de la parte
actora al RAIS.

Lo anterior ya que ‘1a violacién del deber de informacion se predica frente a la validez
del acto juridico de traslado, considerado en si mismo” (CSJ SL4025-2021), sin que
resulte necesario, la titularidad del régimen de transicion o una expectativa pensional
en el RPMPD. De igual modo, el hecho de que la parte actora hubiese permanecido
por largo tiempo en el RAIS, estudios, empleos o traslado horizontal, no implica
necesariamente que se le haya dado la informacion oportuna y necesaria para
mantenerse en tal Régimen (CSJ SL5188-2021).

Se itera, que por la ineficacia del traslado al RAIS, deben retrotraerse las cosas a su
estado anterior sin perjuicio alguno para el afiliado y el RPMPD, esto implica la
devolucion de los aportes junto con sus rendimientos financiero y gastos de
administracién a Colpensiones, segun sentencia en Casacion Laboral SL1501-2022
(reitera aquella bajo el radicado 31989 de 2008) en virtud del articulo 1746 del C.C.,
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gue ademas de la restitucion de las cosas al mismo estado, si no hubiese existido el
acto nulo, conlleva de las mejoras, intereses y frutos, sentencia que expone:

“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.”

Decision de primera instancia que no lesiona el principio de sostenibilidad fiscal del
sistema general de pensiones, puesto que los recursos que debe reintegrar el fondo
privado accionado a Colpensiones seran utilizados para el reconocimiento del derecho
pensional, con base en las reglas del régimen de prima media con prestacion definida,
lo que descarta la posibilidad de que se generen erogaciones no previstas.

De otro lado, en virtud de lo precisado por la H. Sala de Casacion Laboral de la Corte
Suprema de Justicia en sentencias SL1499-2022 y de instancia SL1501-2022, que en
virtud del grado jurisdiccional de consulta frente a Colpensiones, la condena debe
cubrir la devolucién a Colpensiones de los porcentajes destinados a conformar el
Fondo de Garantia de Pension Minima, los valores utlizados en seguros
previsionales, debidamente indexados, actualizacién de valor que abarca “los gastos
de administracion y primas de seguros previsionales de invalidez y sobrevivencia, y el
porcentaje destinado al fondo de garantia de pension minima, debidamente indexados
y con cargo a sus propios recursos” (SL1499-2022), durante el tiempo en que se
estuvo afiliado a estas administradoras. También como se indica en tal sentencia
SL1501-2022 “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”. Bajo un criterio de devolucion plena de
todos los recursos acumulados en el RAIS, porque “los mismos seran utilizados para
la financiacion de la pension de vejez a que tiene derecho el demandante en el
régimen de prima media con prestacion definida. Ello, incluye el reintegro a
Colpensiones de los valores que cobraron los fondos privados a titulo de cuotas de
administracion y comisiones, incluidos los aportes para garantia de pensién minima”
(SL2877- 2020).

Sobre la devolucién por aportes por pension minima, en sentencia en SL1499-2022,
al citar sentencia SL2877-2020 se precis6 en relacion el articulo 14 de la Ley 797 de
2003, lo siguiente:

“Pues bien, dicho articulo fue declarado inexequible por la Corte Constitucional, a
través de sentencia C-797-2004, pero quedaron vigentes los aportes adicionales, de
modo que dichos recursos los manejan las administradoras de pensiones privadas,
en una subcuenta separada hasta que se cree de nuevo un fondo similar que se
encargue de su administracion; de hecho, de la subcuenta de cada AFP se financian

8



RAD. 1100131050 038 2022 00149 01

aguellas prestaciones. Asi lo regula el articulo 8.° del Decreto 510 de 2003, hoy
compilado en el articulo 2.2.5.3.4 del Decreto 1833 de 2016. Ademas, el articulo 7.°
del Decreto 3995 de 2008 contempla que cuando se efectle un traslado de recursos
del RAIS al régimen de prima media con prestacion definida, debe incluirse la
cotizacion correspondiente para la garantia de pensién minima.”.

Razones que permiten concluir que los argumentos de inconformidad de los
recurrentes no se ajustan al criterio jurisprudencial antes expuesto, en el aspecto
nodal, lo anterior lleva a confirmar la ineficacia del traslado, también en el grado
jurisdiccional de consulta.

En consecuencia, se adicionara al ordinal segundo de la sentencia recurrida y
consultada para ordenar a las AFP Colfondos S.A, y Proteccién S.A que retorne a
Colpensiones el aporte destinado al fondo de garantia de pension minima, bono
pensional si existiese, primas de seguros previsionales de invalidez y sobrevivencia,
junto con los gastos de administracion y comisiones debidamente indexados y con
cargo a Ssus propios recursos, aportes que deberan aparecer debidamente
discriminados con sus respectivos valores con el detalle pormenorizado de los ciclos,
IBC, e informacién relevante que los justifique, en los términos expuestos por la
Maxima Colegiatura en esta especialidad.

Frente a la indexaciéon del porcentaje de gastos de administracién, comisiones, las
primas de seguros previsionales de invalidez y sobrevivencia y el aporte destinado al
fondo de garantia de pension minima, considera la Sala que ello no implica un doble
pago como lo aducen Proteccién, puesto que son rubros que se han sometido a
depreciacion monetaria por el transcurso del tiempo y que en todo son conceptos
diferentes al capital como sus rendimientos.

En cuanto a la excepcion de prescripcion, los efectos de la ineficacia del traslado entre
régimen pensionales son imprescriptibles y por tal efecto no resultan oponible la
limitacion del traslado, tampoco por edad del afiliado, por efecto de la ineficacia. No
solo en relacién con el riesgo primordial que se ampara en el Sistema de Seguridad
Social por aseguramiento contra la vejez, sino porque deviene de una ineficacia que
afecta el negocio juridico en los d&mbitos especificos de un sistema que pretende la
cobertura pensional.

Agotada la competencia de la Sala, bajo el recurso de apelacion y el grado
jurisdiccional de consulta, conforme lo expuesto se adicionara la decisién de primer
grado. Sin costas en esta instancia.

V. DECISION

Con fundamento en las anteriores consideraciones la Sala de Decisién Laboral del
Tribunal Superior Del Distrito Judicial De Bogota, administrando justicia en nombre de
la Republica de Colombia y por autoridad de la Ley,

9
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RESUELVE

PRIMERO: ADICIONAR al ordinal segundo de la sentencia proferida por el Juzgado
Treinta y Ocho (38) Laboral del Circuito de Bogota el 30 de mayo de 2023, en donde
es demandante MARTHA JUDITH CANON VARGAS y demandadas la
ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES - COLPENSIONES,
SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS
PROTECCION S.A, y COLFONDOS S.A. PENSIONES Y CESANTIAS, para ordenar
a, Proteccion y Colfondos que retornen con destino a Colpensiones, ademas de lo
indicado en la sentencia de primera instancia, los aportes que a nombre de la actora
existan en su cuenta de ahorro individual junto con sus rendimientos y bono pensional
si existiese, el porcentaje de gastos de administracién, comisiones, las primas de
seguros previsionales de invalidez y sobrevivencia y el aporte destinado al fondo de
garantia de pensiébn minima, debidamente indexados y con cargo a sus propios
recursos, durante el tiempo en que la accionante estuvo afiliada a esa administradora,
ademas esos conceptos deberan aparecer discriminados con sus respectivos valores,
con el detalle pormenorizado de los ciclos, IBC, aportes e informacion relevante que
los justifique.

SEGUNDO: CONFIRMAR en lo demas la providencia de primera instancia
TERCERO: Sin costas en esta instancia.
NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

Notifiquese por EDICTO.

e
N e, =
e Hmel=N B

CARLOS ALBERTO CORTES CORREDOR
Magistrado

GUSTAVO ALIRIO TUPAZ PARRA
Magistrado

SheasRopadtoierimys

DIEGO ROBERTO MONTOYA MILLAN
Magistrado
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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL
DE BOGOTA D.C. SALA LABORAL

MAGISTRADO PONENTE: CARLOS ALBERTO CORTES CORREDOR
-31- de enero de 2024
Proceso Ordinario Laboral No. 110013105 032 2021 00209 01

Demandante: MARCELA BAEZ PUENTES.

Demandada: ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -
COLPENSIONES, ADMINISRTRADORA DE FONDO
PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR S.A., y SKANDIA
PENSIONES Y CESANTIAS S.A.

Obra la Dra. Laura Natalia Guerrero Vinchira como apoderada sustituta de Colpensiones.
Como apoderada de Porvenir S.A. la doctora Camila Soler Sanchez. Conforme documental
allegada

En Bogota D.C., en la fecha, con la finalidad de resolver el recurso de apelacion, asi
como el grado jurisdiccional de consulta® en relacién con Colpensiones, frente a la
sentencia en primera instancia del 10 de mayo de 2023 (10/05/2023), la Sala Cuarta
de Decision Laboral previa la deliberacién, procede a dictar la siguiente,

SENTENCIA

Procede la Sala de Decisién a resolver la segunda instancia en relacién con la
sentencia proferida por el Juzgado Treinta y Dos (32) Laboral del Circuito de Bogota
el 10 de mayo de 2023. De igual manera, el presente asunto se conoce en el Grado
Jurisdiccional de Consulta frente a Colpensiones (Art. 69 CPTSS).

l. ANTECEDENTES

La ciudadana Marcela Baez Puentes llamo a juicio a la Administradora Colombiana
de Pensiones — Colpensiones, Skandia S.A. y Administradora de Fondo de Pensiones
y Cesantias Porvenir S.A., a efectos de declarar la ineficacia del traslado que realizo
del régimen de prima media con prestacion definida —RPMPD- al de ahorro individual
con solidaridad —RAIS- administrado actualmente por Skandia S.A., siendo valida
aquella afiliacion efectuada al ISS. En consecuencia, solicita se condene a trasladar
a Colpensiones los aportes realizados en el RAIS, sus rendimientos, bonos
pensionales, cuotas de administracion, que Colpensiones active la afiliacion, y

! Pase Despacho 09/06/2023
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actualice la historia laboral, costas y agencias en derecho, lo que resulte probado ultra
y extra petita. Como pretension subsidiaria, se de aplicacion a la figura de la excepcion
de inconstitucionalidad establecida en el articulo 4 de la Constitucion Politica, se
ordene la no aplicacion del literal e) del articulo 2 de la ley 797 de 2003 a efecto de
autorizar el traslado de la actora.

Fundamento sus peticiones, al indicar que la demandante nacio el 10/05/1964, se afilio
al Sistema General de Pensiones y comenz0 a efectuar cotizaciones en el extinto ISS,
desde el 27/03/1987. Que se trasladé de régimen pensional administrado por Porvenir
S.A., el 08/05/1998, que suscribid el formulario de afiliacion sin recibir ningun tipo de
asesoria o informacion por parte de dicho fondo; que al momento del traslado contaba
con 480.29, semanas de cotizacion al ISS; sefiald6 que no se le suministro la
informacion adecuada, suficiente y cierta para su traslado de régimen de pensiones,
gue incluyeran aspectos determinantes de su situacion pensional, como la relacionada
con el bono pensional (monto y redencidn); indicd que no se le expusieron las ventajas
y desventajas, caracteristicas, acceso, condiciones y reglas de cada uno de los
regimenes pensionales, ni los efectos y riegos de efectuar el traslado; que el
20/02/2002 suscribio formulario de afiliacion con la AFP Horizonte hoy Porvenir; dicha
entidad tampoco suministro manera transparente, completa, clara, veraz, oportuna,
las diferencia entre uno y otro régimen de pensiones, los beneficios, riesgos
inconvenientes y en general las implicaciones sobre sus derechos pensionales.
Agreg6 que, efectuo traslado horizontal el 08/09/2006 a Skandia S.A., sin que mediara
informacion suficiente de las caracteristicas del RPM Y RAIS; que el 03/08/2020
presenté derecho de peticion ante Porvenir y Skandia solicitando proyeccién de su
mesada pensional y dicha repuestas fue evidente que el monto de la pensién en el
RAIS es muy inferior a la que recibird en el RPM; que solicitd a Colpensiones el
traslado de régimen?.

CONTESTACIONES DE LA DEMANDA

Porvenir S.A., se opuso a la prosperidad de las pretensiones presentadas en su
contra, indicé que las afiliaciones realizadas por la demandante fueron producto de
una decision libre, voluntaria e informada tal como se aprecia en la solicitud de
vinculacién que es un documento publico en el que se observa la declaracion escrita
al que se refiere el articulo 114 de la Ley 100 de 1993, documento que se presume
autentico. Como excepciones de mérito presentd, entre otras, las de prescripcion,
buena fe e inexistencia de la obligacions.

Colpensiones, se opuso a las pretensiones, argumentando que, la afiliacion en el RAIS
cuenta con plena validez, en tanto obra como soporte de afiliacién las cotizaciones
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efectuadas por la demandante al fondo privado de manera libre, voluntaria y
espontanea, de igual forma sefalé que no obra soporte alguno que demuestre lo
contrario, ni el vicio del consentimiento alegado por la actora. Formuld como
excepciones de fondo, entre otras: prescripcion, error de derecho no vicia el
consentimiento, cobro de lo no debido y buena fe*.

Skandia S.A. present6 escrito de contestacion en el que se opuso a las pretensiones
invocadas por la demandante, sostuvo que la actora al momento de afiliarse a esa
administradora venia de estar afiliada en otro fondo privado y por ende ya tenia
conocimiento previo del funcionamiento del RAIS, sus ventajas, caracteristicas y
demas componentes de éste régimen pensional, por lo tanto la asesoria en el caso
particular, se tomaba mas en una reafirmacion de los argumentos ya conocidos por la
demandante, las cuales son AFP que pertenecen al mismo régimen pensional de
Skandia, y presentan las mismas caracteristicas en materia pensional. Como
excepciones de fondo propuso, entre otras, las de actos de relacionamiento, ausencia
de falta al deber de asesoria e informacion y prescripcion. Por otra parte, presento
llamamiento en garantia contra la aseguradora Mapfre Colombia Vida Seguros S.A.°

Mediante providencia del 08 de octubre de 2021 el juzgado de conocimiento admitié el
llamamiento en garantia que Skandia S.A. formulé a Mapfre Colombia Vida Seguros S.AS.
Una vez notificada, esa aseguradora presentd escrito de contestacion a la demanda y al
llamamiento en garantia, con oposicion a la prosperidad de las pretensiones relacionadas a
la AFO, indicd que el acto juridico de afiliacion al RAIS, no registra defecto y/o vicio del
consentimiento. Como excepciones de fondo al llamamiento en garantia formuld, entre otras,
las de: improcedencia del llamamiento en garantia realizado a Mapfre, inexistencia de derecho
contractual y prescripcion.’

Il SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado Treinta y Dos (32) Laboral del Circuito de Bogota, mediante sentencia del
10 de mayo de 2023, resolvio:

“PRIMERO: DECLARAR no probadas las excepciones formuladas por las demandadas y
DECLARAR PROBADA la excepcion “frente a la accion material ejercida por la parte
demandante, la demandada Skandia Administradora de Fondo de Pensiones y Cesantias
S.A. carece de amparo y/o cobertura, pues el riesgo de proteccién asegurativa no tiene
relacion con el objeto material de las pretensiones, siendo improcedente el llamamiento en
garantia frente a Mapfre Colombia Vida Seguros S.A., conforme a las consideraciones
expuestas.

SEGUNDO: DECLARAR la ineficacia del traslado al régimen de ahorro individual con
solidaridad efectuado por la demandante Marcela B4ez Puentes a través de Porvenir, de
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fecha 08 de mayo de 1998, asi como sus posteriores traslados entre administradoras del
régimen de ahorro individual con solidaridad

TERCERO: Como consecuencia de lo anterior, CONDENAR a la demandada Porvenir a
trasladar con destino a Colpensiones las sumas deducidas por concepto de prima de
seguros previsionales de invalidez y sobrevivencia, los gastos de administracién vy
comisiones que corresponda, en proporcion al tiempo en que la demandante estuvo afiliada
a dicha sociedad, valores que deberan ser indexados y asumidos por PORVENIR S.A. con
cargo a sus propios recursos.

CUARTO: CONDENAR a la demandada SKANDIA PENSIONES Y CESANTIAS S.A., a
trasladar con destino a COLPENSIONES la totalidad de los recursos que obren en la cuenta
de ahorro individual de la demandante, lo que incluye los aportes efectuadas junto con sus
rendimientos. Asi mismo deberan trasladar las sumas deducidas y dirigidos al fondo de
garantia de pensién minima, prima de seguros previsionales de invalidez y sobrevivencia,
los gastos de administracion y comisiones que corresponda, en proporcion al tiempo en que
la demandante ha estado afiliada a dicha sociedad, valores que deberan ser indexados y
asumidos por SKANDIA PENSIONES Y CESANTIAS S.A., con cargo a Sus propios
recursos. Al momento de cumplirse la orden, los conceptos deberan aparecer debidamente
discriminados con sus respectivos valores, junto con el detalle pormenorizado de los ciclos,
ingresos base de cotizacion, aportes y demas informacién relevante.

QUINTO: ORDENAR a la demandada COLPENSIONES a recibir a la demandante Marcela
Baez Puentes como afiliada al régimen de prima media con prestacién definida, sin solucién
de continuidad, y en las mismas condiciones en que se encontraba afiliada al momento del
traslado de régimen que se declara ineficaz.

SEXTO: ABSOLVER a la llamada en garantia MAPFRE COLOMBIA VIDA SEGUROS S.A.
de las pretensiones incoadas en su contra.

SEPTIMO: CONDENAR en costas a la demandada PORVENIR S.A. y a favor de la
demandante, tasense por secretaria incluyendo como agencias en derecho una suma
equivalente a dos (02) smimv. Asi mismo., CONDENSE en costas a la demandada
SKANDIA PENSIONES Y CESANTIAS S.A. y favor de la llamada en garantia, fijandose
como agencias.

OCTAVO. En caso de no ser apelado la presentacion decision, y en lo desfavorable a la
demandada COLPENSIONES remitase al superior en el grado jurisdiccional de consulta™

. RECURSO DE APELACION

Por la AFP Porvenir S.A., se interpuso y sustento recurso de apelacion expresa que
si bien existe un precedente jurisprudencial planteado por la Honorable Corte
Suprema de Justicia, también la misma Corporacion ha indicado que el mismo no se
puede aplicar de manera homogénea a todos los procesos donde se solicita ineficacia
de la afiliacion por el incumplimiento del deber de informacién, en efecto deben existir
una similitud en las condiciones facticas de cada caso, situacion que no se ve en el
presente asunto, pues la demandante realizé validamente su traslado de régimen
pensional, de manera voluntaria, sin presiones, de conformidad con la normativa
vigente al momento del traslado. -1998-, debe aclararse que en ese momento no
exigia, una informacion en los términos en que fueron reclamados en la demandada

8 indice 31 acta audiencia y fallo
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y argumentado en el fallo de instancia, ahora bien con independencia de la
informacion otorgada al momento del traslado, las condiciones, caracteristicas,
ventajas del RAIS se encontraban establecidas en la Ley 100 de 1993, por lo que la
demandante pudo validar en cualquier momento el contenido de la informacién
otorgada por mi representada, de igual manera y como todo consumidor financiero la
demandante debié actuar con mediana diligencia, lo cual suponia por lo menos
obtener una informacion suficiente sobre el acto juridico que estaba adoptando y con
mayor razon, si los datos relevantes que permitian precisar las consecuencias de esas
decisiones estaban claramente determinadas en la normas de legal y comudn
conocimiento. Actuando la representada con buena fe. En relacion con los
rendimientos sefialé que al ser declarada la ineficacia del traslado, el efecto natural
de dicha declaratoria implicaria que los recursos que se trasladen como rendimientos,
deberéan corresponder a los que hubiera generado la reserva del ISS de Colpensiones
y no los que se generaron en el régimen de ahorro individual con solidaridad, pues no
tiene sentido que si el traslado ante el RAIS no surti6é algun efecto legal, se obligue a
trasladar los rendimientos propios de este régimen, en caso contrario y por efecto las
restituciones mutuas al trasladar los frutos generados por el régimen del cual se
predica nunca existio la afiliacion, debera reconocerse en consecuencia los gastos
que se incurrié para poder administrar el pago de dichos aportes que se realizaron al
régimen de prima media, gastos que se sintetizan en la comision de administracion y
las primas de seguros previsionales; como también lo ha indicado la Superintendencia
Financiera, de acuerdo al Decreto 3995 de 2008 art. 7. Solicita revocar la decision
relativa a la indexacién de los valores objeto de la condena, en la medida que
igualmente se dispuso la devolucién de los rendimientos de capital que se encontrara
en la cuenta de ahorro individual de la demandante, ello es asi, como la ha sefialado
el Tribunal Superior de Cundinamarca, como el Tribunal Superior de Cali, se ha
determinado que no es viable la indexacion, toda vez que, el traslado de la indexacién
de los rendimientos financieros se compensa con la depreciacion adquisitiva de la
moneda, por ultimo a lo que corresponde a las agencias en derecho debe aclararse
que desestimar la ineficacia del traslado se debe absolver de la condena en costas
(min 2:02:10).

Skandia S.A., Administradora de Fondo de Pensiones y Cesantia, interpuso y sustento
recurso de apelacion, frente a los numerales 4° y 6°, esto es, la orden de trasladar
hacia Colpensiones unos rubros que corresponden a rendimientos, gastos, primas
debidamente indexados. Sefalé que si bien la declaratoria de ineficacia debe
generarse unos efectos, esto hace referencia al traslado de recursos, sefialados en el
Decreto 3935 de 2008 articulo 7°, que indica de manera taxativa los emolumentos que
se deben trasladar, especificamente sobre los aportes de la cuenta individual, en el
fondo de garantia minima, pero no sobre gastos, ni primas, ya que siendo una norma
gue se expidio después de la Ley 100, guarda una armonia con las disposiciones de
la Ley 100 de 1993 y especificamente con el articulo 20, que le ha dado una
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destinacion a lo referente a los gastos de administracion y que en ese contexto, se
cumplié a cabalidad con la finalidad de ese porcentaje de gastos de administracion,
que fue para la correcta y eficiente administracién de la cuenta de ahorros individual.
Igualmente solicita se absuelva de la indexacion, pues se estaria generando doble
sancion, ya que, ademés de pagar los rendimientos, debe tomar unos valores
indexados sobre rubros que fueron debidamente cancelados y destinados
oportunamente dentro de la negociacion y del contrato surgido entre las partes, esto
de confirmarse las condenas impuestas, ademas solicita se aplique la prescripcion.

Respecto a la decision de absolver a la Aseguradora Mapfre de las condenas de
primas de seguros previsionales, donde el juez de primera instancia indicé que no es
dable condenarla porque no puede la aseguradora asumir un indebido proceder de
Skandia, en lo cual difiere pues nunca se acreditdé que existiera mala fe, ni que
existiera un indebido proceder por parte de Skandia, sociedad que no participé en el
acto juridico de traslado, en tanto por la ineficacia se pierde el interés asegurable,
Skandia cumplié oportunamente con esos pagos, frente a lo cual no hubo ningun
reproche de la aseguradora, por tanto se debe extender esos efectos jurisprudenciales
a las aseguradoras, las que también de manera indirecta intervinieron en el negocio
juridico de traslado de fondo y ain mas cuando ha sido beneficiada, igualmente se le
condene en costas, dado que también se opuso en el escrito de la demanda de las
pretensiones iniciales. Considera que sobre la indexacion, como indic6 el apoderado
de Porvenir S.A., que esta no es automatica, dada la devolucion de rendimientos que
compensan la pérdida de poder adquisitivo, a fin de evitar una doble sancion. Reitero
la procedencia de la prescripcidn sobre los anteriores rubros en tanto no corresponden
a la pension de la demandante, son emolumentos de orden econdémico y periddicos y
las primas ademas prescriben en dos afios (min 2:06:15).

Por su parte Colpensiones interpuso y sustentd recurso de apelacién, sefialé que el
articulo 2 de la Ley 797 de 2003, determinoé la posibilidad que el afiliado se traslade
de régimen una vez cada 5 afios contados a partir de la seleccion inicial, sin embargé
por razones financieras y estabilidad del régimen pensional, esta misma norma limité
el derecho para quienes les faltaren 10 afios 0 menos para alcanzar la edad a pension,
salvo para los afiliados que tuviesen 15 afios cotizados a la entrada en vigencia del
sistema general de pensiones, para quienes se concede el derecho de realizar su
traslado al régimen de prima media en cualquier momento, es decir, para aquellos
afiliados al régimen de transicion, esta limitacion se justifica las adiciones en el Acto
Legislativo 01 de 2005, el articulo 48 de la Constitucion Politica. Conforme a lo
anterior, las actuaciones de Colpensiones estan en caminadas al cumplimiento del
principio constitucional de sostenibilidad financiera del sistema, y las demas
disposiciones instauradas con la entrada en vigencia de la Ley 797 de 2003, que
busca proteger tal principio. En el caso de autos, la demandante no es beneficiaria del
régimen de transicidn, para proceder su traslado en cualquier tiempo como lo sefala
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la Corte Constitucional en sentencia C-789 de 2002, 1024 de 2004 SU-062 de 2010
SU-130 de 2013. Teniendo la actora 56 de edad al momento de la solicitud de traslado
al 29/01/2021 sin contar con 15 afios en cotizaciones al 1/04/1994 se encuentra bajo
la prohibicion de traslado; como ser necesario el calculo de rentabilidad, resalté que,
Colpensiones es un tercero en el acto juridico celebrado entre la demandante y la AFP
Porvenir, estos actos juridicos tienen efectos inter partes, por lo cual independiente de
la decision adoptada, su representada no puede verse favorecida, ni perjudicada, en
consecuencia solicita absolver a Colpensiones de todas las pretensiones en su contra
(min. 2:17:25).

V. SEGUNDA INSTANCIA

Reunidos los presupuestos procesales, no existiendo causales de nulidad que
invaliden lo actuado, asi como presentados alegatos de conclusion por las partes que
en su uso exponen los argumentos sobre su causa o defensa, corresponde a esta
Colegiatura, en virtud de los recursos de apelacion y del grado jurisdiccional de
Consulta (frente al interés juridico de Colpensiones), determinar si procede la nulidad
y/o ineficacia del traslado realizado por la parte demandante del RPMPD al RAIS
administrado actualmente por la AFP Skandia S.A.

V. CONSIDERACIONES

Es de precisar que no se discuten en los recursos de alzada los siguientes supuestos
facticos: i) que la accionante nacié el 10/05/1964 (al indice 01 pag. 82); ii) que se afilié
al ISS ahora Colpensiones desde el 27/03/1987 (indice 7 pdf- GRP-SCH-HL-
2017 _909923-20170127010356), iii) el 08/05/1998 se trasladd al RAIS mediante la
afiliacion efectuada a Porvenir S.A. (indice 05 pag. 43); iv) posteriormente realizé
traslado horizontal de Porvenir S.A. a Horizonte Pensiones y Cesantias el 20/08/2002
(indice pag. 41); v) el 08/09/2006 de Horizonte a Old Mutual hoy Skandia S.A. (indice
08 pag. 27).

Es importante indicar que, al tratar el presente asunto sobre la ineficacia del traslado,
propiamente no corresponde al traslado entre regimenes dispuesto en el articulo 2°
de la Ley 797 de 2003 o la excepcidn prevista en sentencia de la Corte Constitucional
C-789-2002, pues ello supone la efectividad del traslado realizado y no la pretension
de restarle todo efecto a este.

Ahora bien, pretende la parte actora la declaratoria de la ineficacia del traslado que
realizo del régimen de prima media con prestacion definida -RPMPD- al de Ahorro
Individual con Solidaridad -RAIS-, ello, al sefialar que se encuentra viciado el acto de
afiliacion, por infraccion a los deberes de informacion cierta, suficiente, clara y
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oportuna, de asesoria y de buen consejo, que indujo al accionante a efectuar el
traslado, sin haber documentado aquello cada AFP para los efectos del traslado.

El correspondiente analisis, como teoria del caso y en relaciéon con el recurso de
apelacion y el grado jurisdiccional de consulta se resuelve a partir de los criterios
fijados en la sentencia SL1688-2019 proferida por la Sala de Casacion Laboral de la
Corte Suprema de Justicia, precedente en el que redefinio el alcance de la
responsabilidad que tienen las entidades administradoras de los regimenes de prima
media y de ahorro individual, para garantizar el derecho a la libre escogencia de los
afiliados, en la que determind que este tipo de tramites debe abordarse desde la
institucién de la ineficacia en sentido estricto y no desde el régimen de las nulidades
sustanciales, salvo en lo relativo a sus consecuencias practicas, dejando a salvo las
sumas de dinero recibidas por el trabajador o afiliado de buena fe y en consecuencia,
no puede exigirsele al afiliado demostrar la existencia de vicios del consentimiento
(error, fuerza o dolo), pues, el legislador expresamente, consagré de qué forma el acto
de afiliacion se ve afectado cuando no ha sido consentido de manera informada.

En referencia al deber de informacién, la sentencia ya referida que ha sido reiterada
en sentencias CSJ SL2021-2021, CSJ SL1949-2021 y CSJ SL1942-2021, considera
gue la responsabilidad que tienen las entidades administradoras de los regimenes de
prima media y de ahorro individual, para garantizar el derecho a la libre escogencia
de los afiliados, reside en suministrarle a los ciudadanos la informacion al detalle de
las caracteristicas legales del régimen, sus condiciones, requisitos y las circunstancias
en las que se encontraria de afiliarse a él, asi como el deber de asesoria y buen
consejo, esto es, el andlisis previo, calificado y sin silencio alguno de los antecedentes
del afiliado y los pormenores de los regimenes pensionales, a fin de que el asesor o
promotor le informe lo pertinente para que asi el ciudadano pueda tomar decisiones
responsables en torno a la seleccién mas apropiada, especialmente frente al riesgo
de vejez.

Tesis de la Maxima Corporacion en esta especialidad que ha explicado que, debiendo
existir asesoria, ademas si el asesor o promotor del traslado no cumple con lo
expuesto o deja de ilustrar suficientemente las implicaciones que este conlleva que tal
traslado es ineficaz, conforme lo dispuesto en los articulos 271 de la Ley 100 de 1993,
10 del Decreto 720 de 1994 y 25 de la Ley 795 de 2003, los que precisan el deber de
informacion leal, completa y veraz a cargo de las administradoras de pensiones, so
pena de ser susceptibles de multas y sin perjuicio de la ineficacia de la afiliacion.

En casacion laboral también se ha explicado que con el paso del tiempo ese deber de
informacion se ha consagrado acumulativamente en tres épocas con un mayor nivel
de exigencia, desde 1993 hasta 2009, de 2009 hasta 2014 y la ultima a partir de 2014,
segun lo expuesto en la sentencia CSJ SL1452-2019, reiterada en la SL1949-2021 en
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todo caso para advertirse que el deber de informacién ha sido permanente frente al
afiliado o afiliada.

De manera que, atendiendo lo dispuesto en la jurisprudencia citada, para la fecha del
traslado, la AFP tenia la obligacion de brindar informacion clara, veraz, entendible y
oportuna de las caracteristicas, condiciones y riesgos del traslado de régimen,
situacién que debiendo ser acreditada por cada AFP del RAIS, no se soporto.
Entonces, la falta de informacion, conforme lo prevé el numeral 1° del articulo 97 del
Decreto 663 de 1993 (mod. Art. 23 Ley 795 de 2003), en armonia con lo dispuesto en
los articulos 13 literal b), 271 y 272 de la Ley 100 de 1993, genera la ineficacia de la
afiliacion en sentido estricto, bajo la doctrina de la Corte Suprema de Justicia, entre
otras en sentencia SL4360-2019, de tal forma que la relacion juridica retorne al estado
en que se encontraba o debia encontrarse, como si el acto de traslado nunca hubiese
existido.

Aungue pueda considerarse una inversion de la carga de la prueba, lo planteado
concierne al subsistema de derecho del trabajo y la seguridad social, bajo la
intervencion de un administrador experto, que debe antes que propender por la
afiliacion al régimen pensional que representa, obrar con suma lealtad hacia el afiliado
0 persona que contacta, situacion de rectitud y experticia del fondo administrador que
activa a su cargo el articulo 1604 del Cddigo Civil, a razén que ‘la prueba de la
diligencia o cuidado incumbe al que ha debido emplearlo”, dado que entre otros la
documentacion soporte del traslado es un archivo a cargo del fondo, asi como las
condiciones laborales o de contratacion de los promotores de la afiliacion en torno a
la fijacion o no de metas relativas a conteo de nuevos afiliados y existencia de politicas
de informacion suficiente en el acto de traslado, y se itera que tales entidades en el
RAIS son las obligadas a observar la obligacion de brindar informacion, y de probar
su pleno cumplimiento, de acuerdo a lo expuesto en casacion laboral SL1688-2019;
aspecto en que no obra demostracion de la existencia de aquel acto de asesoria,
suficiente o sin reticencia alguna, para haber seleccionado el traslado al RAIS.

En consecuencia, el formulario diligenciado no suple el deber de diligencia y cuidado
en un sistema de seguridad social, a fin de garantizar, no solo la cobertura en el riesgo
gue esta ampara, sino un componente correlativo al minimo vital en torno a la pension
de vejez que se espera cubrir con las cotizaciones a su cargo. Con lo cual,
corresponde la conclusion sobre la declaratoria de ineficacia de traslado de la parte
actora al RAIS.

Lo anterior ya que ‘1a violacién del deber de informacion se predica frente a la validez
del acto juridico de traslado, considerado en si mismo” (CSJ SL4025-2021), sin que
resulte necesario, la titularidad del régimen de transicion o una expectativa pensional
en el RPMPD. De igual modo, el hecho de que la parte actora hubiese permanecido
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por largo tiempo en el RAIS, estudios, empleos o traslado horizontal, no implica
necesariamente que se le haya dado la informacion oportuna y necesaria para
mantenerse en tal Régimen (CSJ SL5188-2021).

Se itera, que por la ineficacia del traslado al RAIS, deben retrotraerse las cosas a su
estado anterior sin perjuicio alguno para el afiliado y el RPMPD, esto implica la
devolucién de los aportes junto con sus rendimientos financiero y gastos de
administracion a Colpensiones, segun sentencia en Casacion Laboral SL1501-2022
(reitera aquella bajo el radicado 31989 de 2008) en virtud del articulo 1746 del C.C.,
gue ademas de la restitucion de las cosas al mismo estado, si no hubiese existido el
acto nulo, conlleva de las mejoras, intereses y frutos, sentencia que expone:

“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 serdn asumidos por la Administradora a cargo de su propio patrimonio, siguiendo
para el efecto las reglas del articulo 963 del C.C.”

Decision de primera instancia que no lesiona el principio de sostenibilidad fiscal del
sistema general de pensiones, puesto que los recursos que debe reintegrar el fondo
privado accionado a Colpensiones seran utilizados para el reconocimiento del derecho
pensional, con base en las reglas del régimen de prima media con prestacién definida,
lo que descarta la posibilidad de que se generen erogaciones no previstas.

De otro lado, en virtud de lo precisado por la H. Sala de Casacion Laboral de la Corte
Suprema de Justicia en sentencias SL1499-2022 y de instancia SL1501-2022, que en
virtud del grado jurisdiccional de consulta frente a Colpensiones, la condena debe
cubrir la devolucion a Colpensiones de los porcentajes destinados a conformar el
Fondo de Garantia de Pension Minima, los valores utilizados en seguros
previsionales, debidamente indexados, actualizacién de valor que abarca “los gastos
de administracion y primas de seguros previsionales de invalidez y sobrevivencia, y el
porcentaje destinado al fondo de garantia de pension minima, debidamente indexados
y con cargo a sus propios recursos” (SL1499-2022), durante el tiempo en que se
estuvo afiliado a estas administradoras. También como se indica en tal sentencia
SL1501-2022 “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”. Bajo un criterio de devolucion plena de
todos los recursos acumulados en el RAIS, porque “los mismos seran utilizados para
la financiacion de la pension de vejez a que tiene derecho el demandante en el
régimen de prima media con prestacion definida. Ello, incluye el reintegro a
Colpensiones de los valores que cobraron los fondos privados a titulo de cuotas de
administracion y comisiones, incluidos los aportes para garantia de pension minima”
(SL2877- 2020).
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Sobre la devolucidn por aportes por pension minima, en sentencia en SL1499-2022,
al citar sentencia SL2877-2020 se precisé en relacién el articulo 14 de la Ley 797 de
2003, lo siguiente:

“Pues bien, dicho articulo fue declarado inexequible por la Corte Constitucional, a través de
sentencia C-797-2004, pero quedaron vigentes los aportes adicionales, de modo que dichos
recursos los manejan las administradoras de pensiones privadas, en una subcuenta
separada hasta que se cree de nuevo un fondo similar que se encargue de su administracion;
de hecho, de la subcuenta de cada AFP se financian aquellas prestaciones. Asi lo regula el
articulo 8.° del Decreto 510 de 2003, hoy compilado en el articulo 2.2.5.3.4 del Decreto 1833
de 2016. Ademas, el articulo 7.° del Decreto 3995 de 2008 contempla que cuando se efectle
un traslado de recursos del RAIS al régimen de prima media con prestacion definida, debe
incluirse la cotizacion correspondiente para la garantia de pension minima.”.

Razones que permiten concluir que los argumentos de inconformidad no se ajustan al
criterio jurisprudencial antes expuesto, en el aspecto nodal, lo anterior lleva a
confirmar la ineficacia del traslado, también en el grado jurisdiccional de consulta.

En consecuencia, se adicionara el ordinal cuarto de la sentencia recurrida y
consultada para ordenar a Skandia S.A, ademas de los conceptos ordenados en la
sentencia de primer grado, retorne con destino a Colpensiones el bono pensional si
existiese. Frente a la indexacion del porcentaje de gastos de administracion,
comisiones, las primas de seguros previsionales de invalidez y sobrevivencia y el
aporte destinado al fondo de garantia de pension minima, considera la Sala, de
acuerdo con lo desarrollado en Casacion Laboral entre otras CSJ SL1055-2022, este
valor corresponde a la condena en el caso de declararse la ineficacia del traslado.

En cuanto a la excepcion de prescripcion, los efectos de la ineficacia del traslado entre
régimen pensionales son imprescriptibles y por tal efecto no resultan oponible la
limitacion del traslado, tampoco por edad del afiliado, por efecto de la ineficacia. No
solo en relacién con el riesgo primordial que se ampara en el Sistema de Seguridad
Social por aseguramiento contra la vejez, sino porque deviene de una ineficacia que
afecta el negocio juridico en los d&mbitos especificos de un sistema que pretende la
cobertura pensional.

Ahora, frente al punto de reparo alegado por Skandia relacionado con que Mapfre
Colombia Vida Seguros S.A. pague los conceptos a devolver a Colpensiones, en
especial la suma correspondiente a los seguros previsionales; pretension que se
encuentra fundamentada en el llamamiento en garantia en las pdlizas aportadas por
la administradora al indice 09 pags. 7 a 18 . Al respecto, advierte la Sala que las
referidas polizas de “seguro previsional de invalidez y sobrevivientes” en efecto fueron
tomadas por Skandia Pensiones y Cesantias S.A., sin embargo de las mismas se
observa que las coberturas aseguradas a los afiliados de dicha aseguradora consisten
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en la muerte por riesgo comun, invalidez por riesgo comuan, incapacidad temporal y
auxilio funerario.

En ese sentido, debe traerse a colacion lo estipulado en el articulo 108 de la Ley 100
de 1993 que, en su parte pertinente, establece: “Los seguros que contraten las
administradoras para efectuar los aportes adicionales necesarios para financiar las
pensiones de invalidez y sobrevivientes deberan ser colectivos y de participacion”, es
decir, que las pdlizas constituidas por Mapfre solo se activan para cubrir las
contingencias que se deriven de la invalidez y muerte, y que se requiera completar el
capital respectivo para el pago al beneficiario; situaciones que no se encuentran
configuradas, ya que el presente asunto verso en la ineficacia de traslado solicitada
por la actora; maxime si se tiene en cuenta que, como quedd sefialado en
precedencia, bajo el criterio jurisprudencial, la devolucién de los gastos de
administracion, seguros previsionales y garantia de pension minima deben ser
asumidos con los propios recursos de Skandia, razones por las que se confirmara en
este aspecto la sentencia.

Igualmente, bajo el sentido de la condena en costas a cargo de Porvenir S.A y de
Skandia S.A., estas corresponden a la parte vencida en el proceso (art. 365.1 CGP —
por remision del art. 145 CPTSS), de lo cual las recurrentes no obtuvieron sentido
favorable frente al marco de excepciones presentadas. Respecto al recurso de
apelacion Skandia, solicitando la imposicion de costas a cargo de Mapfre, debe
indicarse, que la misma no es procedente conforme los dispone el articulo 365 CGP.
Pues no fue una parte vencida en el juicio.

Agotada la competencia de la Sala, bajo el recurso de apelacién y el grado
jurisdiccional de consulta, conforme lo expuesto se adicionara la decision de primer
grado. Sin costas en esta instancia.

VI. DECISION

Con fundamento en las anteriores consideraciones la Sala de Decision Laboral del
Tribunal Superior Del Distrito Judicial De Bogota, administrando justicia en nombre de
la Republica de Colombia y por autoridad de la Ley,

RESUELVE

PRIMERO: ADICIONAR el ordinal cuarto de la sentencia proferida por el Juzgado
Treinta y Dos (32) Laboral del Circuito de Bogota el 10 de mayo de 2023, en donde
es demandante MARCELA BAEZ PUENTES y demandadas la a ADMINISTRADORA
COLOMBIANA DE PENSIONES — COLPENSIONES, SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE
FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR S.A, SKANDIA S.A.
ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS, para ordenar a, Skandia
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S. A. que retorne con destino a Colpensiones, ademas de lo indicado en la sentencia de
primera instancia, los bonos pensionales si existieran.

SEGUNDO: CONFIRMAR en lo demas la providencia de primera instancia

TERCERO: Sin costas en esta instancia.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

Notifiquese por EDICTO.
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CARLOS ALBERTO CORTES CORREDOR
Magistrado

GUSTAVO ALIRIO TUPAZ PARRA
Magistrado
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DIEGO ROBERTO MONTOYA MILLAN
Magistrado

Firmado Por:
Carlos Alberto Cortes Corredor
Magistrado
Sala Laboral
Tribunal Superior De Bogota, D.C. - Bogota D.C.,
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conforme a lo dispuesto en la Ley 527/99 y el decreto reglamentario 2364/12
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Descargue el archivo y valide éste documento electrénico en la siguiente URL:
https://procesojudicial.ramajudicial.gov.co/FirmaElectronica

13



/04 s GO

TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL
DE BOGOTA D.C. SALA LABORAL

MAGISTRADO PONENTE: CARLOS ALBERTO CORTES CORREDOR

-31- de enero de 2024

Proceso Ordinario Laboral No. 110013105 037 2021 00264 01

Demandante: ELSA MARIA SAAVEDRA CASTILLO.

Demandada: ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -
COLPENSIONES, ADMINMISTRAORA DE FONDO DE
PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR S.A. COLFONDOS
S.A., PENSIONES Y CESANTIAS.

Reasume el poder otorgado por la demandante la doctora Francia Marcela Perilla Ramos,
obra como apoderado de Porvenir S.A. el doctor Octavio Andrés Castillo Ocampo y como
apoderado de Colpensiones el doctor Luis Roberto Ladino Gonzalez, conforme documental
allegada

En Bogota D.C., en la fecha, con la finalidad de resolver el recurso de apelacién, asi
como el grado jurisdiccional de consulta® en relacion con Colpensiones, frente a la
sentencia en primera instancia del 01 de marzo de 2023 (01/03/2023), la Sala Cuarta
de Decision Laboral previa la deliberacion, procede a dictar la siguiente,

SENTENCIA

Se resolve la segunda instancia en relacién con la sentencia proferida por el Juzgado
Treinta y Siete (37) Laboral del Circuito de Bogota el 01 de marzo de 2023. De igual
manera, el presente asunto se conoce en el Grado Jurisdiccional de Consulta frente
a Colpensiones (Art. 69 CPTSS).

l. ANTECEDENTES

La ciudadana Elsa Maria Saavedra Castillo llamé a juicio a la Administradora
Colombiana de Pensiones — Colpensiones, a la Administradora de Fondo de
Pensiones y Cesantias Porvenir S.A., y a Colfondos S.A., Pensiones y Cesantias., a
efectos de declarar la nulidad del traslado que realizo del regimen de prima media con
prestacion definida —RPMPD- al de ahorro individual con solidaridad —RAIS-
administrado actualmente por Porvenir S.A., siendo valida aquella afiliacion efectuada
al ISS. En consecuencia, solicita se condenen a los fondos privados a trasladar a
Colpensiones los aportes realizados en el RAIS, sus rendimientos, bonos pensionales,
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cuotas de administracion, junto a las costas y agencias en derecho, se condene a
Colpensiones a recibir los aportes, lo que resulte probado ultra y extra petita.

Fundamento sus peticiones, al indicar que nacio el 29/01/1967, se afilio al Sistema
General de Pensiones y comenzé a efectuar cotizaciones en el extinto ISS desde
28/06/1988. Que se traslado de régimen pensional administrado por Porvenir S.A., en
diciembre de 1998, que dicho traslado se efectu6 sin mediar autorizacion o
consentimiento informado, no fue asesorada de manera transparente, completa, clara,
veraz, oportuna, adecuada, suficiente y cierta respecto de las diferencia entre uno y
otro régimen de pensiones, no se le ilustrd6 sobre cuales serian los diferentes y
posibles escenarios de pension en cada régimen. Agrego que, el fondo privado no le
informd cuanto debia ser el capital acumulado en su cuenta de ahorro para poder
adquirir una pension; tampoco le indic6 que no todo el aporte mensual que hiciera,
irfia para la cuenta de ahorro individual y que parte de este se destinaria al pago de
primas de seguros; igualmente no se le informé sobre el derecho de retracto, no se
hizo una proyeccion de la mesada pensional, ni la negociacién del bono pensional;
gue realizé un traslado horizontal en diciembre de 2000 a Colfondos S.A., indicé que
el asesor comercial que promovio el traslado no brindé una informacion suficiente,
clara y comprensible que permitieran establecer el alcance de la decision del traslado
de régimen pensional.

Manifestd que, en agosto de 2012, nuevamente se afilié a Porvenir S.A., sin que se le
informara sobre las consecuencias negativas e implicaciones en su caso en particular,
conllevarian el traslado de régimen. Finalmente sostuvo, que solicité ante
Colpensiones, Porvenir y Colfondos la anulacién de la afiliacién, siendo negativa la
respuesta por parte de cada entidad y exponiendo las diferencias en cuanto a la
posibilidad de lograr una pension de vejez en el RAIS?.

CONTESTACIONES DE LA DEMANDA

Porvenir S.A., se opuso a la prosperidad de las pretensiones presentadas en su
contra, expuso para ello que, la demandante al momento de suscribir el formulario lo
hizo en forma libre, espontdnea y completamente informada. Recibié asesoria de
manera verbal con la informacion suficiente y necesaria para entender los beneficios
y condiciones de trasladarse de régimen. Agregd que la accionante no aportd
elementos probatorios que permitan demostrar que la vinculacion a la AFP fue
efectuada bajo algun vicio del consentimiento. Expresé como excepciones de fondo,
entre otras: Inexistencia de la obligacion, buena fe, prescripcion y cobro de lo no
debido?.

Colfondos S.A., se opuso a la prosperidad de las pretensiones presentadas en su
contra, expuso para ello que, que se brindo a la accionante informacion de manera
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eficaz, oportuna, y clara respecto a las condiciones del traslado horizontal en el RAIS.
Sefiald que, la decision del traslado se presenté en virtud del derecho de libre
escogencia. Expres6 como excepciones de fondo, entre otras: Inexistencia de la
obligacion, buena fe, prescripcion, compensacion, ausencia de vicios del
consentimiento?.

Colpensiones, se opuso a las pretensiones, argumentando que, dentro del plenario se
acreditdé que el fondo privado, le indicé a la actora de manera clara y detallada las
condiciones del traslado, y se efectu6é de manera libre y voluntaria. Formulé como
excepciones de fondo, entre otras: buena fe, prescripcién, cobro de lo no debido®.

Il. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado Treinta y Siete (37) Laboral del Circuito de Bogota, mediante sentencia del
01 de marzo de 2023, resolvi6:

“PRIMERO: DECLARAR la ineficacia del acto juridico de traslado entre regimenes
pensionales que efectud la demandante sefiora Elsa Maria Saavedra Castillo del régimen
de prima media con prestacién definida administrado en su momento por el ISS al régimen
del ahorro individual con solidaridad administrado por la AFP Porvenir S.A., que tuvo como
fecha de suscripcién el 14 de diciembre de 1998. En consecuencia, se declara valida la
afiliacion de la demandante al régimen de prima media con prestacion definida administrado
por Colpensiones, de conformidad con los argumentos expuestos en la parte motiva de esta
decision.

SEGUNDO: CONDENAR a la sociedad Administradora de Fondo de Pensiones y Cesantias
Porvenir 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, los gastos de administracion prima de seguros previsionales de invalidez y
sobrevivencia, porcentaje destinado al fondo de garantia minima, en los periodos de
vinculacion de la demandante con esta entidad, de conformidad con los argumentos
expuestos en la parte motiva de la decision.

TERCERO: CONDENAR a la demandada COLFONDOS S.A., a trasferir con destino a
Colpensiones, los gastos de administracion, prima de seguros previsionales de invalidez y
sobrevivencia, porcentaje destinado al fondo de garantia de pension minima en los periodos
de vinculacién con la entidad la demandante, de conformidad con los argumentos expuestos
en la parte motiva de la decision.

CUARTO: DECLARAR no probadas las excepciones propuestas.

QUINTO: COSTAS a cargo de Porvenir S.A. se fijjan como agencias en derecho la suma
equivalente a un (1) SMLMV. Sin costas respecto a las entidades demandadas.

SEXTO: se ordena remitir el presente proceso a la Honorable Sala Laboral del Tribunal

Superior de Bogota, para que se surta el grado jurisdiccional de consulta a favor de
Colpensiones, de conformidad con lo expuesto en la parte motiva de la decisién.”

Il. RECURSO DE APELACION

4 [ndice 12
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Por Colpensiones se interpuso y sustentd recurso de apelacion, argumenta que, el
traslado de los aportes a la AFP Porvenir S.A. se realizd con previa voluntad de la
actora, en consecuencia, es improcedente declarar la ineficacia de la afiliacién
realizada por ella al régimen de ahorro individual con solidaridad y condenar a recibir
los aportes para activar su afiliacion al régimen de prima media. La afiliacion al
régimen de ahorro individual se realiz6 con su plena voluntad, materializado en la
suscripcion del formulario de afiliacion del 14 de diciembre de 1998, asi como el
posterior traslado efectuado en el afio del 2012, voluntad ratificada por mas de 20
afos realizando cotizaciones a actora en el RAIS, asi como los traslados horizontales
efectuados a dicho régimen de capitalizacion. Que hasta el 2016, los fondos solo
podian contar con el consentimiento en el formulario de afiliacién, siendo una carga a
adicional a las leyes de la época, una situacién imposible, mas si la demandante de
forma voluntaria suscribi6 el formulario de afiliacion a distintas administradoras, quien
contaba con una densidad de semanas que no vulneraba su interés.

Manifesto, que el traslado no vulnerd los intereses pensionales de la actora, por el
contrario, esta decision surge como una forma de obtener un mejor futuro pensional,
por lo que la inconformidad frente al monto de su mesada pensional no puede generar
una ineficacia o nulidad, cuando estas operaciones aritméticas se encuentran
contenidas en la Ley 100 de 1993. Agreg0 que, el deber de informacion, si bien se
integra por una parte, con la asesoria que debe suministrar la AFP a los potenciales
afiliados, también se conforma con la informacion que deben adquirir de manera
autonoma los consumidores financieros acerca de las condiciones, cualidades y
sistemas que integran los regimenes pensionales que permita tomar decisiones con
el debido cuidado y atencidon que merece, la decision por ejemplo de afiliarse,
trasladarse o0 escoger una modalidad particular acorde a sus expectativas
pensionales, finalmente debe tenerse en cuenta el principio de sostenibilidad
financiera contemplado en el articulo 48 de la Constitucién, relacionado con el articulo
1 del Acto Legislativo 01 del 2005, quien no ha construido derecho pensional en el
RPM; y en forma subsidiaria, en caso de que se confirme la sentencia, se absuelva
en costas, se confirme la devolucién de aportes, los respectivos rendimientos y gastos
de administracion debidamente indexados, a fin de evitar el menoscabo
patrimonial (min 27:37 y sig.).

V. SEGUNDA INSTANCIA

Reunidos los presupuestos procesales y no existiendo causales de nulidad que
invaliden lo actuado, surtida la oportunidad para alegar de conclusién, precisando que
esta oportunidad no corresponde a la sustentacion del recurso de apelacion, lo que
se realiza en audiencia en primera instancia, corresponde a esta Colegiatura
determinar si procede la ineficacia del traslado realizado por la demandante del
RPMPD al RAIS administrado actualmente por la AFP Porvenir S.A. Con alegatos por
Colfondos S.A. Porvenir y parte demandante.
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V. CONSIDERACIONES

Es de precisar que no se discuten en los recursos de alzada los siguientes supuestos
facticos: i) que la accionante nacio el 29/01/1967 (indice 01 pag. 62); ii) que se afilid
al ISS ahora Colpensiones desde 28/06/1988 (indice 13 pag. 59); iii) que el 14/12/1998
se traslad6 Porvenir S.A. (indice 09 pag. 60); iv) traslado horizontal de Porvenir a
Colfondos el 23/12/2000 (indice 12 pag. 29); v) de Colfondos a Porvenir el 01/08/2012
(indice 9 pag. 61)

Es importante indicar que al tratar el presente asunto sobre la ineficacia del traslado,
propiamente no corresponde al traslado entre regimenes dispuesto en el articulo 2°
de la Ley 797 de 2003 o la excepcidn prevista en sentencia de la Corte Constitucional
C-789-2002, pues ello supone la efectividad del traslado realizado y no la pretension
de restarle todo efecto a este.

Ahora bien, pretende la parte actora la declaratoria de la ineficacia del traslado que
realizé del régimen de prima media con prestacion definida -RPMPD- al de Ahorro
Individual con Solidaridad -RAIS-, ello, al sefialar que se encuentra viciado el acto de
afiliacion, por infraccion a los deberes de informacion cierta, suficiente, clara y
oportuna, de asesoria y de buen consejo, que indujo al accionante a efectuar el
traslado, sin haber documentado aquello cada AFP para los efectos del traslado.

El correspondiente analisis, como teoria del caso y en relacion con el recurso de
apelacion y el grado jurisdiccional de consulta se resuelve a partir de los criterios
fijados en la sentencia SL1688-2019 proferida por la Sala de Casacion Laboral de la
Corte Suprema de Justicia, precedente en el que redefinio el alcance de la
responsabilidad que tienen las entidades administradoras de los regimenes de prima
media y de ahorro individual, para garantizar el derecho a la libre escogencia de los
afiliados, en la que determin6é que este tipo de trdmites debe abordarse desde la
institucion de la ineficacia en sentido estricto y no desde el régimen de las nulidades
sustanciales, salvo en lo relativo a sus consecuencias practicas, dejando a salvo las
sumas de dinero recibidas por el trabajador o afiliado de buena fe y en consecuencia,
no puede exigirsele al afiliado demostrar la existencia de vicios del consentimiento
(error, fuerza o dolo), pues, el legislador expresamente, consagro de qué forma el acto
de afiliacion se ve afectado cuando no ha sido consentido de manera informada.

En referencia al deber de informacién, la sentencia ya referida que ha sido reiterada
en sentencias CSJ SL2021-2021, CSJ SL1949-2021 y CSJ SL1942-2021, considera
gue la responsabilidad que tienen las entidades administradoras de los regimenes de
prima media y de ahorro individual, para garantizar el derecho a la libre escogencia
de los afiliados, reside en suministrarle a los ciudadanos la informacion al detalle de
las caracteristicas legales del régimen, sus condiciones, requisitos y las circunstancias
en las que se encontraria de afiliarse a él, asi como el deber de asesoria y buen
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consejo, esto es, el andlisis previo, calificado y sin silencio alguno de los antecedentes
del afiliado y los pormenores de los regimenes pensionales, a fin de que el asesor o
promotor le informe lo pertinente para que asi el ciudadano pueda tomar decisiones
responsables en torno a la seleccion mas apropiada, especialmente frente al riesgo
de vejez.

Tesis de la M&xima Corporacién en esta especialidad que ha explicado que, debiendo
existir asesoria, ademas si el asesor o promotor del traslado no cumple con lo
expuesto o deja de ilustrar suficientemente las implicaciones que este conlleva que tal
traslado es ineficaz, conforme lo dispuesto en los articulos 271 de la Ley 100 de 1993,
10 del Decreto 720 de 1994 y 25 de la Ley 795 de 2003, los que precisan el deber de
informacion leal, completa y veraz a cargo de las administradoras de pensiones, so
pena de ser susceptibles de multas y sin perjuicio de la ineficacia de la afiliacion.

En casacion laboral también se ha explicado que con el paso del tiempo ese deber de
informacion se ha consagrado acumulativamente en tres épocas con un mayor nivel
de exigencia, desde 1993 hasta 2009, de 2009 hasta 2014 y la ultima a partir de 2014,
segun lo expuesto en la sentencia CSJ SL1452-2019, reiterada en la SL1949-2021 en
todo caso para advertirse que el deber de informacién ha sido permanente frente al
afiliado o afiliada.

De manera que, atendiendo lo dispuesto en la jurisprudencia citada, para la fecha del
traslado, cada AFP tenia la obligacion de brindar informacion clara, veraz, entendible
y oportuna de las caracteristicas, condiciones y riesgos del traslado de régimen,
situacion que debiendo ser acreditada por cada AFP del RAIS, no se soporto.
Entonces, la falta de informacion, conforme lo prevé el numeral 1° del articulo 97 del
Decreto 663 de 1993 (mod. Art. 23 Ley 795 de 2003), en armonia con lo dispuesto en
los articulos 13 literal b), 271y 272 de la Ley 100 de 1993, genera la ineficacia de la
afiliacién en sentido estricto, bajo la doctrina de la Corte Suprema de Justicia, entre
otras en sentencia SL4360-2019, de tal forma que la relacién juridica retorne al estado
en gue se encontraba o debia encontrarse, como si el acto de traslado nunca hubiese
existido.

Aunque pueda considerarse una inversion de la carga de la prueba, lo planteado
concierne al subsistema de derecho del trabajo y la seguridad social, bajo la
intervencion de un administrador experto, que debe antes que propender por la
afiliacion al régimen pensional que representa, obrar con suma lealtad hacia el afiliado
0 persona que contacta, situacion de rectitud y experticia del fondo administrador que
activa a su cargo el articulo 1604 del Codigo Civil, a razon que ‘la prueba de la
diligencia o cuidado incumbe al que ha debido emplearlo”, dado que entre otros la
documentacion soporte del traslado es un archivo a cargo del fondo, asi como las
condiciones laborales o de contratacion de los promotores de la afiliacion en torno a
la fijacidbn o0 no de metas relativas a conteo de nuevos afiliados y existencia de politicas
de informacion suficiente en el acto de traslado, y se itera que tales entidades en el
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RAIS son las obligadas a observar la obligacion de brindar informacion, y de probar
su pleno cumplimiento, de acuerdo a lo expuesto en casacion laboral SL1688-2019;
aspecto en que no obra demostracion de la existencia de aquel acto de asesoria,
suficiente o sin reticencia alguna, para haber seleccionado el traslado al RAIS.

En consecuencia, el formulario diligenciado no suple el deber de diligencia y cuidado
en un sistema de seguridad social, a fin de garantizar, no solo la cobertura en el riesgo
gue esta ampara, sino un componente correlativo al minimo vital en torno a la pension
de vejez que se espera cubrir con las cotizaciones a su cargo. Con lo cual,
corresponde la conclusion sobre la declaratoria de ineficacia de traslado de la parte
actora al RAIS.

Lo anterior ya que “la violacion del deber de informacién se predica frente a la validez
del acto juridico de traslado, considerado en si mismo” (CSJ SL4025-2021), sin que
resulte necesario, la titularidad del régimen de transicion o una expectativa pensional
en el RPMPD. De igual modo, el hecho de que la parte actora hubiese permanecido
por largo tiempo en el RAIS, estudios, empleos o traslado horizontal, no implica
necesariamente que se le haya dado la informacién oportuna y necesaria para
mantenerse en tal Régimen (CSJ SL5188-2021).

Se itera, que por la ineficacia del traslado al RAIS, deben retrotraerse las cosas a su
estado anterior sin perjuicio alguno para el afiliado y el RPMPD, esto implica la
devolucion de los aportes junto con sus rendimientos financiero y gastos de
administracion a Colpensiones, segun sentencia en Casacion Laboral SL1501-2022
(reitera aquella bajo el radicado 31989 de 2008) en virtud del articulo 1746 del C.C.,
gue ademas de la restitucion de las cosas al mismo estado, si nho hubiese existido el
acto nulo, conlleva de las mejoras, intereses y frutos, sentencia que expone:

“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.”

Decision de primera instancia que no lesiona el principio de sostenibilidad fiscal del
sistema general de pensiones, puesto que los recursos que debe reintegrar el fondo
privado accionado a Colpensiones seran utilizados para el reconocimiento del derecho
pensional, con base en las reglas del régimen de prima media con prestacion definida,
lo que descarta la posibilidad de que se generen erogaciones no previstas.

De otro lado, en virtud de lo precisado por la H. Sala de Casacion Laboral de la Corte
Suprema de Justicia en sentencias SL1499-2022 y de instancia SL1501-2022, que en
virtud del grado jurisdiccional de consulta frente a Colpensiones, la condena debe
cubrir la devolucién a Colpensiones de los porcentajes destinados a conformar el
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Fondo de Garantia de Pension Minima, los valores utilizados en seguros
previsionales, debidamente indexados, actualizacion de valor que abarca “los gastos
de administracion y primas de seguros previsionales de invalidez y sobrevivencia, y el
porcentaje destinado al fondo de garantia de pension minima, debidamente indexados
y con cargo a sus propios recursos” (SL1499-2022), durante el tiempo en que se
estuvo afiliado a estas administradoras. También como se indica en tal sentencia
SL1501-2022 “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”. Bajo un criterio de devolucion plena de
todos los recursos acumulados en el RAIS, porque “los mismos seran utilizados para
la financiacion de la pension de vejez a que tiene derecho el demandante en el
régimen de prima media con prestacion definida. Ello, incluye el reintegro a
Colpensiones de los valores que cobraron los fondos privados a titulo de cuotas de
administracion y comisiones, incluidos los aportes para garantia de pension minima”
(SL2877- 2020).

Sobre la devolucién por aportes por pension minima, en sentencia en SL1499-2022,
al citar sentencia SL2877-2020 se preciso en relacién el articulo 14 de la Ley 797 de
2003, lo siguiente:

“Pues bien, dicho articulo fue declarado inexequible por la Corte Constitucional, a través de
sentencia C-797-2004, pero quedaron vigentes los aportes adicionales, de modo que dichos
recursos los manejan las administradoras de pensiones privadas, en una subcuenta
separada hasta que se cree de nuevo un fondo similar que se encargue de su administracion;
de hecho, de la subcuenta de cada AFP se financian aquellas prestaciones. Asi lo regula el
articulo 8.° del Decreto 510 de 2003, hoy compilado en el articulo 2.2.5.3.4 del Decreto 1833
de 2016. Ademas, el articulo 7.° del Decreto 3995 de 2008 contempla que cuando se efectlie
un traslado de recursos del RAIS al régimen de prima media con prestacion definida, debe
incluirse la cotizaciéon correspondiente para la garantia de pension minima.”.

Razones que permiten concluir que los argumentos de inconformidad no se ajustan al
criterio jurisprudencial antes expuesto, en el aspecto nodal, lo anterior lleva a
confirmar la ineficacia del traslado, también en el grado jurisdiccional de consulta.

En consecuencia, se adicionara al ordinal segundo de la sentencia recurrida y
consultada para ordenar a la AFP Porvenir S.A., que retorne con destino a
Colpensiones, los aportes que a nombre de la actora existan en su cuenta de ahorro
individual junto con sus rendimientos y bono pensional si existiese, el porcentaje de
gastos de administracion, comisiones, las primas de seguros previsionales de
invalidez y sobrevivencia y el aporte destinado al fondo de garantia de pension
minima, debidamente indexados y con cargo a sus propios recursos, durante el tiempo
en que la accionante estuvo afiliada a esa administradora, ademas esos conceptos
deberan aparecer discriminados con sus respectivos valores, con el detalle
pormenorizado de los ciclos, IBC, aportes e informacion relevante que los justifique,

en los términos expuestos por la Maxima Colegiatura en esta especialidad.
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De igual manera, por efecto de no exclusidbn de conceptos a ser retornados, se
adicionara al ordinal tercero de la sentencia de primer grado para ordenar a Colfondos
S.A., que retorne a Colpensiones los rendimientos que a nombre de la actora existan,
el porcentaje de gastos de administracion, comisiones, las primas de seguros
previsionales de invalidez y sobrevivencia y el aporte destinado al fondo de garantia
de pensién minima, debidamente indexados y con cargo a Sus propios recursos,

durante el tiempo en que la accionante estuvo afiliada a esta administradora.

En cuanto a la excepcion de prescripcion, los efectos de la ineficacia del traslado entre
régimen pensionales son imprescriptibles y por tal efecto no resultan oponible la
limitacién del traslado, tampoco por edad del afiliado, por efecto de la ineficacia. No
solo en relacién con el riesgo primordial que se ampara en el Sistema de Seguridad
Social por aseguramiento contra la vejez, sino porque deviene de una ineficacia que
afecta el negocio juridico en los dmbitos especificos de un sistema que pretende la
cobertura pensional. Por otra parte, se observa que Colpensiones presentd oposicion
a las pretensiones como excepciones dentro del tramite en tanto el articulo 365 del
CGP (art. 145 CPTSS) conlleva el sentido de condena en costas en primera instancia
contra esta entidad.

Agotada la competencia de la Sala, bajo el recurso de apelaciéon y el grado
jurisdiccional de consulta, conforme lo expuesto se adicionara la decision de primer
grado. Sin costas en esta instancia.

V. DECISION

Con fundamento en las anteriores consideraciones la Sala de Decision Laboral del
Tribunal Superior Del Distrito Judicial De Bogota, administrando justicia en nombre de
la Republica de Colombia y por autoridad de la Ley,

RESUELVE

PRIMERO: ADICIONAR al ordinal segundo de la sentencia proferida por el Juzgado
Treinta y Siete (37) Laboral del Circuito de Bogota el 01 de marzo de 2023, en donde
es demandante ELSA MARIA SAAVEDRA CASTILLO y demandadas Ila
ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES —COLPENSIONES-,
ADMINISTRADORA DE FONDO DE PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR S.A. Y
COLFONDOS S.A., PENSIONES Y CESANTIAS, para ORDENAR a Porvenir S.A.
gue ademas de lo indicado en la sentencia mencionada, retorne con destino a
Colpensiones, los aportes que a nombre de la actora existan en su cuenta de ahorro
individual junto con sus rendimientos y bono pensional si existiese, el porcentaje de
gastos de administracion, comisiones, las primas de seguros previsionales de
invalidez y sobrevivencia y el aporte destinado al fondo de garantia de pensién
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minima, debidamente indexados y con cargo a sus propios recursos, durante el tiempo
en que la accionante estuvo afiliada a esa administradora, ademas esos conceptos
deberan aparecer discriminados con sus respectivos valores, con el detalle
pormenorizado de los ciclos, IBC, aportes e informacion relevante que los justifique.

SEGUNDO: ADICIONAR al ordinal cuarto de la sentencia apelada y consultada, para
ordenar a Colfondos S.A. que retorne a Colpensiones los rendimientos que a nombre de la
actora existan, el porcentaje de gastos de administracién, comisiones, las primas de seguros
previsionales de invalidez y sobrevivencia y el aporte destinado al fondo de garantia de
pensiébn minima, debidamente indexados y con cargo a sus propios recursos, durante el
tiempo en que la accionante estuvo afiliada a estas administradoras.

TERCERO: CONFIRMAR en lo demas la providencia de primera instancia.

CUARTO: Sin costas en esta instancia.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE
Notifiquese por EDICTO.
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CARLOS ALBERTO CORTES CORREDOR
Magistrado

GUSTAVO ALIRIO TUPAZ PARRA
Magistrado

DicaoRopatoieni=ye
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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL
DE BOGOTA D.C. SALA LABORAL

MAGISTRADO PONENTE: CARLOS ALBERTO CORTES CORREDOR

-31- de enero de 2024

Proceso Ordinario Laboral No. 110013105 039 2022 00206 01

Demandante: CLAUDIA LILIANA GONZALEZ SANTANA.

Demandada: ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -
COLPENSIONES, ADMINISRTRADORA DE FONDO
PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR S.A.

Previo a reconocer personeria en relacion con Colpensiones, se hace necesario se allegue
la documental suficiente que soporte la indicacién de poder otorgada a la doctora Jahnnik |
Weimanns Sanclemente quien indica sustituir el poder a la doctora Luisa Fernanda Martinez
Lopez. Reasume como apoderado de Porvenir S.A. el doctor Alejandro Miguel Castellanos
Lépez, conforme documental allegada.

En Bogota D.C., en la fecha, con la finalidad de resolver el recurso de apelacion, asi
como el grado jurisdiccional de consultal en relaciéon con Colpensiones, frente a la
sentencia en primera instancia del 23 de mayo de 2023 (23/05/2023), la Sala Cuarta
de Decision Laboral previa la deliberacién, procede a dictar la siguiente,

SENTENCIA

Se resuelve la segunda instancia en relacion con la sentencia proferida por el
Juzgado Treintay Nueve (39) Laboral del Circuito de Bogota el 23 de mayo de 2023.
De igual manera, el presente asunto se conoce en el Grado Jurisdiccional de
Consulta frente a Colpensiones (Art. 69 CPTSS).

l. ANTECEDENTES

La ciudadana Claudia Liliana Gonzéalez Santana llamo a juicio a la Administradora
Colombiana de Pensiones — Colpensiones, y Administradora de Fondo de
Pensiones y Cesantias Porvenir S.A., a efectos de declarar la ineficacia del traslado
que realizé del régimen de prima media con prestaciéon definida —-RPMPD- al de
ahorro individual con solidaridad —RAIS- administrado actualmente por Porvenir
S.A., siendo valida aquella afiliacion efectuada al ISS. En consecuencia, solicita se
condene a trasladar a Colpensiones los aportes realizados en el RAIS, sus
rendimientos, junto a las costas y agencias en derecho, lo que resulte probado ultra
y extra petita.

1 Pase Despacho 09/06/2023
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Fundamento sus peticiones, al indicar que se afilié al Sistema General de Pensiones
y comenzo a efectuar cotizaciones en el extinto ISS en febrero de 1996. Que se
traslad6 de régimen pensional administrado por Porvenir S.A., el 01 de noviembre
de 1996, que en el proceso del traslado no recibi6 informacion acerca de las
desventajas y ventajas que traeria el traslado de régimen, no se le present6 cuadro
comparativo de su mesada pensional en el RPM y RAIS; que al momento del
traslado no tenia el tiempo de permanencia (5) cinco afos en el régimen inicialmente
escogido, de conformidad con lo sefialado en el articulo 13 de la Ley 100 de 1993,
por tanto la afiliacion en el RAIS es nula; igualmente no se le informd sobre el
derecho de retracto; que solicito ante Colpensiones el traslado de régimen
pensional.?.

CONTESTACIONES DE LA DEMANDA

Colpensiones, se opuso a las pretensiones, argumenta que se acredité que el fondo
privado le indic6 a la actora de manera clara y detallada las condiciones del traslado,
este se efectud de manera libre y voluntaria, no se encuentra acreditado vicio en el
consentimiento al momento en la firma del formulario de afiliacion, ni tampoco nota
de protesto o anotacién que permita inferir inconformidad por parte de la actora en
la suscripcion de afiliacion al RAIS.  Formul6 como excepciones de fondo, entre
otras: prescripcion, descapitalizacion del sistema pensional, buena fe e inexistencia
de causal de nulidad?.

Porvenir S.A., se opuso a la prosperidad de las pretensiones presentadas en su
contra, expuso para ello que la demandante se trasladé de régimen una vez recibid
informacion trasparente y necesaria, lo que le permiti6 compararla con el
conocimiento que tenia del RPM por haber permanecido en él, asi tomé la mejor
decision de acuerdo a sus intereses. Formulé como excepciones de fondo, entre
otras: buena fe, prescripciéon, compensaciéne inexistencia de la obligacién?.

Il. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado Treinta y Nueve (39) Laboral del Circuito de Bogota, mediante sentencia
del 23 de mayo de 2023, resolvio:

‘PRIMERO: DECLARAR que el traslado que hizo la sefiora Claudia Liliana Gonzéalez
Santana del régimen de prima media al régimen de ahorro individual a través de Porvenir
S.A., y con efectividad a partir del 01 de noviembre de 1996 es ineficaz y, por ende, no
produjo efecto alguno por lo que se deber& entender que la demandante jamas se separd
del régimen de prima media. Situacion que también se debe entender frente a la afiliacion
que se realiz6 de Horizonte a Porvenir S.A., cuya efectividad comenz6 el 01 de julio de
2001.

2 [ndice 01
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SEGUNDO: CONDENAR a Porvenir S.A. a que transfiera a Colpensiones todas las sumas
de dinero obrantes en la cuenta de ahorro individual de la demandante, junto con sus
rendimientos y bonos pensionales de haberse redimido, asi como los gastos o comisiones
de administracion, las primas de seguros previsionales de invalidez y sobrevivencia y el
porcentaje destinado al Fondo de Garantia de Pension Minima, estos Ultimos tres
conceptos debidamente indexados al momento de cumplir el fallo.

TERCERO: ORDENAR a Colpensiones que reciba los dineros que los que habla el
numeral segundo y reactive la afiliacién de la demandante sin solucién de continuidad.

CUARTO: DECLARAR no probadas las excepciones presentadas por las demandas.

QUINTO: INFORMAR a COLPENSIONES que puede acudir a las acciones judiciales para
obtener el resarcimiento de los eventuales perjuicios que pueda causar esta ineficacia y
en contra de Porvenir S.A.

SEXTO: CONDENAR en COSTAS a Porvenir S.A., dentro de las cuales se debera incluir
como agencias en derecho en derecho la suma de $1.160.000. Para la liquidacion de
costas apliquese la regla 6 del articulo 365 del CGP.”

Il. RECURSO DE APELACION

La AFP Porvenir S.A., interpuso y sustento recurso de apelacion, sefialando que no
es factible ordenar la devolucion de gastos de administracion, primas de
reaseguramiento, cualquier otro emolumento diferente a la cuenta de ahorro
individual de la demandante con sus respectivos rendimientos, por cuanto en el
inciso segundo del articulo 20 de la Ley 100 de 1993, también el RPM destina un
porcentaje para financiar los gastos de administracion, pensién de invalidez y
sobrevivencia. Igualmente manifiesta que se debe tener en cuenta que ordenar la
devolucién de gastos de administracion de forma indexada impone una doble
sancion por cuanto no resulta necesario realizar ninguna operacion matematica, a
los rendimientos financieros obtenidos por la gestion, supera la posible pérdida de
poder adquisitivo; asi lo indica el Tribunal Superior de Cali en su Sala Laboral (min
41:21).

Por su parte Colpensiones interpuso y sustenté recurso de apelacion, argumenta
gue la actora no cuenta con los requisitos para trasladarse de régimen pensional,
de acuerdo con los preceptos legales y jurisprudenciales, que no se acreditd que
hubiese existido algun tipo de engafio por parte de la AFP que diera paso a declarar
la ineficacia del traslado, teniendo en cuenta que las oportunidades legales, nunca
manifesté deseo de retractarse de la afiliacion efectuada al RAIS, en un término de
mas de 26 afos, estando de acuerdo con los términos del RAIS (min 44:01).

IV.  SEGUNDA INSTANCIA

5 Indice 12 acta audienciay indice 16 Audio fallo
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Reunidos los presupuestos procesales y no existiendo causales de nulidad que
invaliden lo actuado, surtida la oportunidad para alegar de conclusion, precisando
que esta oportunidad no corresponde a la sustentacion del recurso de apelacion, lo
gue se realiza en audiencia en primera instancia, corresponde a esta Colegiatura
determinar si procede la ineficacia del traslado realizado por la demandante del
RPMPD al RAIS administrado actualmente por la AFP Porvenir S.A.

V. CONSIDERACIONES

Es de precisar que no se discuten en los recursos de alzada los siguientes
supuestos facticos: i) que la accionante naci6 el 08/01/1974; (indice 7. Pag. 67), ii)
gue se afilié al ISS ahora Colpensiones desde febrero de 1996 (indice 07 pag. 67);
i) que el 30/09/1996 se trasladé a Porvenir (indice 8. pag.85); iv) traslado
automatico el 25/05/2001 de Porvenir S.A a BBVA Horizonte Pensiones y Cesantias
(indice 8 pag.81) y el 01/01/2014 de esta sociedad a Porvenir S.A. indicando cesion
por fusion (indice 8 pag.81).

Es importante indicar que, al tratar el presente asunto sobre la ineficacia del
traslado, propiamente no corresponde al traslado entre regimenes dispuesto en el
articulo 2° de la Ley 797 de 2003 o la excepcién prevista en sentencia de la Corte
Constitucional C-789-2002, pues ello supone la efectividad del traslado realizado y
no la pretension de restarle todo efecto a este.

Ahora bien, pretende la parte actora la declaratoria de la ineficacia del traslado que
realizé del régimen de prima media con prestacion definida -RPMPD- al de Ahorro
Individual con Solidaridad -RAIS-, ello, al sefialar que se encuentra viciado el acto
de afiliacion, por infraccion a los deberes de informacion cierta, suficiente, clara y
oportuna, de asesoria y de buen consejo, que indujo al accionante a efectuar el
traslado, sin haber documentado aquello cada AFP para los efectos del traslado.

El correspondiente analisis, como teoria del caso y en relacion con el recurso de
apelacién y el grado jurisdiccional de consulta se resuelve a partir de los criterios
fijados en la sentencia SL1688-2019 proferida por la Sala de Casacion Laboral de
la Corte Suprema de Justicia, precedente en el que redefinié el alcance de la
responsabilidad que tienen las entidades administradoras de los regimenes de
prima media y de ahorro individual, para garantizar el derecho a la libre escogencia
de los afiliados, en la que determin6 que este tipo de tramites debe abordarse desde
la institucion de la ineficacia en sentido estricto y no desde el régimen de las
nulidades sustanciales, salvo en lo relativo a sus consecuencias practicas, dejando
a salvo las sumas de dinero recibidas por el trabajador o afiliado de buena fe y en
consecuencia, no puede exigirsele al afiliado demostrar la existencia de vicios del
consentimiento (error, fuerza o dolo), pues, el legislador expresamente, consagro



RAD. 1100131050 039 2022 00206 01

de qué forma el acto de afiliacién se ve afectado cuando no ha sido consentido de
manera informada.

En referencia al deber de informacidn, la sentencia ya referida que ha sido reiterada
en sentencias CSJ SL2021-2021, CSJ SL1949-2021 y CSJ SL1942-2021,
considera que la responsabilidad que tienen las entidades administradoras de los
regimenes de prima media y de ahorro individual, para garantizar el derecho a la
libre escogencia de los afiliados, reside en suministrarle a los ciudadanos la
informacion al detalle de las caracteristicas legales del régimen, sus condiciones,
requisitos y las circunstancias en las que se encontraria de afiliarse a él, asi como
el deber de asesoria y buen consejo, esto es, el analisis previo, calificado y sin
silencio alguno de los antecedentes del afiliado y los pormenores de los regimenes
pensionales, a fin de que el asesor o promotor le informe lo pertinente para que asi
el ciudadano pueda tomar decisiones responsables en torno a la seleccion mas
apropiada, especialmente frente al riesgo de vejez.

Tesis de la Maxima Corporacién en esta especialidad que ha explicado que,
debiendo existir asesoria, ademas si el asesor o promotor del traslado no cumple
con lo expuesto o deja de ilustrar suficientemente las implicaciones que este
conlleva que tal traslado es ineficaz, conforme lo dispuesto en los articulos 271 de
la Ley 100 de 1993, 10 del Decreto 720 de 1994 y 25 de la Ley 795 de 2003, los
que precisan el deber de informacién leal, completa y veraz a cargo de las
administradoras de pensiones, so pena de ser susceptibles de multas y sin perjuicio
de la ineficacia de la afiliacion.

En casacion laboral también se ha explicado que con el paso del tiempo ese deber
de informacién se ha consagrado acumulativamente en tres épocas con un mayor
nivel de exigencia, desde 1993 hasta 2009, de 2009 hasta 2014 y la ultima a partir
de 2014, segun lo expuesto en la sentencia CSJ SL1452-2019, reiterada en la
SL1949-2021 en todo caso para advertirse que el deber de informacion ha sido
permanente frente al afiliado o afiliada.

De manera que, atendiendo lo dispuesto en la jurisprudencia citada, para la fecha
del traslado, la AFP tenia la obligacion de brindar informacién clara, veraz,
entendible y oportuna de las caracteristicas, condiciones y riesgos del traslado de
régimen, situacion que debiendo ser acreditada por cada AFP del RAIS, no se
soporto. Entonces, la falta de informacion, conforme lo prevé el numeral 1° del
articulo 97 del Decreto 663 de 1993 (mod. Art. 23 Ley 795 de 2003), en armonia
con lo dispuesto en los articulos 13 literal b), 271 y 272 de la Ley 100 de 1993,
genera la ineficacia de la afiliacion en sentido estricto, bajo la doctrina de la Corte
Suprema de Justicia, entre otras en sentencia SL4360-2019, de tal forma que la
relacion juridica retorne al estado en que se encontraba o debia encontrarse, como
si el acto de traslado nunca hubiese existido.
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Aunque pueda considerarse una inversion de la carga de la prueba, lo planteado
concierne al subsistema de derecho del trabajo y la seguridad social, bajo la
intervencién de un administrador experto, que debe antes que propender por la
afiliacion al régimen pensional que representa, obrar con suma lealtad hacia el
afiliado o persona que contacta, situacion de rectitud y experticia del fondo
administrador que activa a su cargo el articulo 1604 del Codigo Civil, a razon que
“la prueba de la diligencia o cuidado incumbe al que ha debido emplearlo”, dado que
entre otros la documentacion soporte del traslado es un archivo a cargo del fondo,
asi como las condiciones laborales o de contratacion de los promotores de la
afiliacion en torno a la fijacién o no de metas relativas a conteo de nuevos afiliados
y existencia de politicas de informacion suficiente en el acto de traslado, y se itera
que tales entidades en el RAIS son las obligadas a observar la obligacion de brindar
informacion, y de probar su pleno cumplimiento, de acuerdo a lo expuesto en
casacion laboral SL1688-2019; aspecto en que no obra demostracion de la
existencia de aquel acto de asesoria, suficiente o sin reticencia alguna, para haber
seleccionado el traslado al RAIS.

En consecuencia, el formulario diligenciado no suple el deber de diligencia y cuidado
en un sistema de seguridad social, a fin de garantizar, no solo la cobertura en el
riesgo que esta ampara, sino un componente correlativo al minimo vital en torno a
la pension de vejez que se espera cubrir con las cotizaciones a su cargo. Con lo
cual, corresponde la conclusion sobre la declaratoria de ineficacia de traslado de la
parte actora al RAIS.

Lo anterior ya que “la violacion del deber de informacion se predica frente a la
validez del acto juridico de traslado, considerado en si mismo” (CSJ SL4025-2021),
sin que resulte necesario, la titularidad del régimen de transicién o una expectativa
pensional en el RPMPD. De igual modo, el hecho de que la parte actora hubiese
permanecido por largo tiempo en el RAIS, estudios, empleos o traslado horizontal,
no implica necesariamente que se le haya dado la informacion oportuna y necesaria
para mantenerse en tal Régimen (CSJ SL5188-2021).

Se itera, que por la ineficacia del traslado al RAIS, deben retrotraerse las cosas a
su estado anterior sin perjuicio alguno para el afiliado y el RPMPD, esto implica la
devolucion de los aportes junto con sus rendimientos financiero y gastos de
administracion a Colpensiones, segun sentencia en Casacion Laboral SL1501-2022
(reitera aquella bajo el radicado 31989 de 2008) en virtud del articulo 1746 del C.C.,
gue ademas de la restitucion de las cosas al mismo estado, si no hubiese existido
el acto nulo, conlleva de las mejoras, intereses y frutos, sentencia que expone:

“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
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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.”

Decision de primera instancia que no lesiona el principio de sostenibilidad fiscal del
sistema general de pensiones, puesto que los recursos que debe reintegrar el fondo
privado accionado a Colpensiones seran utilizados para el reconocimiento del
derecho pensional, con base en las reglas del régimen de prima media con
prestacion definida, lo que descarta la posibilidad de que se generen erogaciones
no previstas.

De otro lado, en virtud de lo precisado por la H. Sala de Casacion Laboral de la
Corte Suprema de Justicia en sentencias SL1499-2022 y de instancia SL1501-2022,
que en virtud del grado jurisdiccional de consulta frente a Colpensiones, la condena
debe cubrir la devolucién a Colpensiones de los porcentajes destinados a conformar
el Fondo de Garantia de Pension Minima, los valores utilizados en seguros

previsionales, debidamente indexados, actualizacion de valor que abarca “los
gastos de administracion y primas de seguros previsionales de invalidez y
sobrevivencia, y el porcentaje destinado al fondo de garantia de pension minima,
debidamente indexados y con cargo a sus propios recursos” (SL1499-2022),
durante el tiempo en que se estuvo afiliado a estas administradoras. También como
se indica en tal sentencia SL1501-2022 “los conceptos deberan aparecer
discriminados con sus respectivos valores, junto con el detalle pormenorizado de
los ciclos, IBC, aportes y demas informacién relevante que los justifiquen”. Bajo un
criterio de devolucién plena de todos los recursos acumulados en el RAIS, porque
“los mismos seran utilizados para la financiacion de la pension de vejez a que tiene
derecho el demandante en el régimen de prima media con prestacion definida. Ello,
incluye el reintegro a Colpensiones de los valores que cobraron los fondos privados
a titulo de cuotas de administracién y comisiones, incluidos los aportes para garantia

de pensién minima” (SL2877- 2020).

Sobre la devolucién por aportes por pensiéon minima, en sentencia en SL1499-2022,
al citar sentencia SL2877-2020 se precisoO en relacién el articulo 14 de la Ley 797
de 2003, lo siguiente:

“Pues bien, dicho articulo fue declarado inexequible por la Corte Constitucional, a través
de sentencia C-797-2004, pero quedaron vigentes los aportes adicionales, de modo que
dichos recursos los manejan las administradoras de pensiones privadas, en una
subcuenta separada hasta que se cree de nuevo un fondo similar que se encargue de su
administracién; de hecho, de la subcuenta de cada AFP se financian aquellas
prestaciones. Asi lo regula el articulo 8.° del Decreto 510 de 2003, hoy compilado en el
articulo 2.2.5.3.4 del Decreto 1833 de 2016. Ademas, el articulo 7.° del Decreto 3995 de
2008 contempla que cuando se efectie un traslado de recursos del RAIS al régimen de
prima media con prestacion definida, debe incluirse la cotizacidon correspondiente para la
garantia de pensiéon minima.”.
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Razones que permiten concluir que los argumentos de inconformidad de los
recurrentes no se ajustan al criterio jurisprudencial antes expuesto, en el aspecto
nodal, lo anterior lleva a confirmar la ineficacia del traslado, también en el grado
jurisdiccional de consulta.

En consecuencia, se adicionara al ordinal segundo de la sentencia recurrida y
consultada para ordenar a la AFP Porvenir que retorne con destino a Colpensiones,
los aportes que a nombre de la actora existan en su cuenta de ahorro individual
junto con sus rendimientos y bono pensional si existiese, el porcentaje de gastos de
administracion, comisiones, las primas de seguros previsionales de invalidez y
sobrevivencia y el aporte destinado al fondo de garantia de pension minima,
debidamente indexados y con cargo a sus propios recursos, durante el tiempo en
que la accionante estuvo afiliada a esa administradora, ademas esos conceptos
deberan aparecer discriminados con sus respectivos valores, con el detalle
pormenorizado de los ciclos, IBC, aportes e informacion relevante que los justifique,
en los términos expuestos por la Maxima Colegiatura en esta especialidad.

En cuanto a la excepcion de prescripcion, los efectos de la ineficacia del traslado
entre régimen pensionales son imprescriptibles y por tal efecto no resultan oponible
la limitacion del traslado, tampoco por edad del afiliado, por efecto de la ineficacia.
No solo en relaciéon con el riesgo primordial que se ampara en el Sistema de
Seguridad Social por aseguramiento contra la vejez, sino porque deviene de una
ineficacia que afecta el negocio juridico en los ambitos especificos de un sistema
gue pretende la cobertura pensional.

Agotada la competencia de la Sala, bajo el recurso de apelacion y el grado
jurisdiccional de consulta, conforme lo expuesto se adicionara la decision de primer
grado. Sin costas en esta instancia.

VI. DECISION

Con fundamento en las anteriores consideraciones la Sala de Decision Laboral del
Tribunal Superior Del Distrito Judicial De Bogota, administrando justicia en nombre
de la Republica de Colombia y por autoridad de la Ley,

RESUELVE

PRIMERO: ADICIONAR el ordinal segundo de la sentencia proferida por el Juzgado
Treinta y Nueve (39) Laboral del Circuito de Bogota el 23 de mayo de 2023, en
donde es demandante CLAUDIA LILIANA GONZALEZ SANTANA y demandadas la
ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES — COLPENSIONES,- Y el
FONDO DE PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR S.A, para ORDENAR a
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Porvenir S.A. que ademéas de lo indicado en la sentencia mencionada, retorne con
destino a Colpensiones, los aportes que a nombre de la actora existan en su cuenta
de ahorro individual junto con sus rendimientos y bono pensional si existiese, el
porcentaje de gastos de administracion, comisiones, las primas de seguros
previsionales de invalidez y sobrevivencia y el aporte destinado al fondo de garantia
de pensién minima, debidamente indexados y con cargo a sus propios recursos,
durante el tiempo en que la accionante estuvo afiliada a esa administradora,
ademas esos conceptos deberan aparecer discriminados con sus respectivos
valores, con el detalle pormenorizado de los ciclos, IBC, aportes e informacion
relevante que los justifique.

SEGUNDO: CONFIRMAR en lo demas la providencia de primera instancia
TERCERO: Sin costas en esta instancia.
NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

Notifiqguese por EDICTO.
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CARLOS ALBERTO CORTES CORREDOR
Magistrado
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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL
DE BOGOTA D.C. SALA LABORAL

MAGISTRADO PONENTE: CARLOS ALBERTO CORTES CORREDOR
-31- de enero de 2024
Proceso Ordinario Laboral No. 110013105 038 2022 00207 01

Demandante: CARLA MARCELA CABRERA ROJAS.

Demandada: ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -
COLPENSIONES, ADMINISRTRADORA DE FONDO
PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR S.A. y PROTECCION
S.A.

Obra como apodera en sustitucion de Colpensiones la doctora Mayra Alejandra
Bohada Rojas, como apoderado de Porvenir S. A. el doctor Alejandro Miguel
Castellanos Lopez, conforme documental allegada.

En Bogota D.C., en la fecha, con la finalidad de resolver el recurso de apelacion, asi
como el grado jurisdiccional de consulta® en relacién con Colpensiones, frente a la
sentencia en primera instancia del 21 de abril de 2023 (21/03/2023), la Sala Cuarta de
Decision Laboral previa la deliberacion, procede a dictar la siguiente,

SENTENCIA

Procede la Sala de Decisién a resolver la segunda instancia en relacién con la
sentencia proferida por el Juzgado Treinta y Ocho (38) Laboral del Circuito de Bogota
el 21 de abril de 2023. De igual manera, el presente asunto se conoce en el Grado
Jurisdiccional de Consulta frente a Colpensiones (Art. 69 CPTSS).

l. ANTECEDENTES

La ciudadana Carla Marcela Cabrera Rojas llamé a juicio a la Administradora
Colombiana de Pensiones — Colpensiones, a la Administradora de Fondo de
Pensiones y Cesantias Porvenir S.A., y Proteccion S.A. a efectos de declarar la
ineficacia del traslado que realiz6 del régimen de prima media con prestacion definida
—RPMPD- al de ahorro individual con solidaridad —RAIS- administrado actualmente
por Porvenir S.A., siendo valida aquella afiliacion efectuada al ISS. En consecuencia,
solicita se condene a trasladar a Colpensiones los aportes realizados en el RAIS, sus
rendimientos, bonos pensionales, cuotas de administracion, junto a las costas y
agencias en derecho, lo que resulte probado ultra y extra petita.

! Pase Despacho 19/05/2023
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Fundamento sus peticiones, al indicar, que se afilio al Sistema General de Pensiones
y comenzo a efectuar cotizaciones en el extinto ISS desde el 01 de abril de 1989. Que
se trasladd de régimen pensional administrado por Proteccidn S.A., en noviembre de
1995, que dicho traslado se efectu6 sin mediar autorizacibn o consentimiento
informado, no fue asesorada de manera transparente, completa, clara, veraz,
oportuna, adecuada, suficiente y cierta respecto de las diferencia entre uno y otro
régimen de pensiones, los beneficios, riesgos. Agregd que, el fondo privado no le
inform6 cuanto debia ser el capital acumulado en su cuenta de ahorro para poder
adquirir una pension; igualmente no se le informé sobre el derecho de retracto, no se
hizo una proyeccion de la mesada pensional; que el abril de 1999 realiz6 un traslado
horizontal a Porvenir S.A., que el promotor del dicho fondo lo mantuvo en error y
continua desinformacién; que solicitd ante Porvenir y Proteccion la nulidad del traslado
de régimen pensional. Finalmente sostuvo que cuenta con mas de 1406 semanas
cotizadas y que solité a Colpensiones el retorno del régimen pensional.?.

CONTESTACIONES DE LA DEMANDA

Porvenir S.A., se opuso a la prosperidad de las pretensiones presentadas en su
contra, expuso para ello que la demandante recibid6 una asesoria clara, veraz y
oportuna y completa sobre las condiciones, caracteristicas y requisitos del RAIS y
RPM. Agreg6 que, no fue inducida en error ni viciado su consentimiento, la vinculacion
a la AFP por parte de la accionante fue libre y voluntaria. Formulé como excepciones
de fondo, entre otras: buena fe, prescripcidn, restituciones mutuas e inexistencia de
la obligaciéns.

Proteccion S.A., se opuso a la prosperidad de las pretensiones presentadas en su
contra, argumenta que el acto de afiliacion es existente, vélido, exento de vicios del
consentimiento y de cualquier fuerza para realizarlo. Afiliacion fue libre y espontanea
en los términos del articulo 11 del Decreto 692 de 1994. Formul6 como excepciones
de fondo, entre otras: buena fe, prescripcion, inexistencia de la obligacién y falta de
causa para pedir?.

Colpensiones, se opuso a las pretensiones, argumentando que, dentro del plenario se
acredito que la afiliacion en el RAIS se realizé con plena voluntad del cotizante quien
por decision propia solicitd suscribir el formulario de afiliacion a Proteccion y
posteriormente a Porvenir. Formul6 como excepciones de fondo, entre otras:
prescripcion, inexistencia del derecho, buena fe, cobro de lo no debido®.

I SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

2 fndice 01
3 indice 06
4 indice 07
5 indice 08
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El Juzgado Treinta 'y Ocho (38) Laboral del Circuito de Bogota, mediante sentencia
del 21 de abril de 2023, resolvio:

“PRIMERO: DECLARAR la ineficacia de la afiliacion verificada por CARLA MARCELA
CABRERA ROJAS con destino a DAVIVIR Pensiones y Cesantias ahora Proteccion S.A.,
con ocasion de suscripcion de formulario de afiliacion el 11 de octubre de 1995. Lo anterior
especificamente por lo sefialado en la parte motiva de la presente sentencia.

SEGUNDO: ORDENAR a la Administradora Colombiana de Pensiones- Colpensiones y a
las AFP Porvenir S.A., y Proteccidbn S.A., que conjuntamente adelanten las gestiones
administrativas y financieras tendientes a retornar con destino al RPMPD administrado por
Colpensiones a la demandante los recursos recibidos en el RAIS por cuenta de la incoante
de la accién, durante el tiempo que permanecié vinculada irregularmente a este régimen,
debiéndose transferir los respectivos recursos debidamente indexados, tomando para el
efecto el IPC, que certifique el DANE de acuerdo a la formula:

INDICE FINAL
X VALOR HISTORICO = VALOR INDEXADO
(Valor de Recursos mensuales)

INDICE INICIAL

Debiéndose tomar como indice inicial, el del mes en que se verifico el giro de recursos
correspondientes y como indice final, el del momento en que se verifique el traslado de tales
recursos con destino al RPMPD, siendo pertinente sefialar que las accionadas contaran con
un término de 30 dias contados a partir de la ejecutoria de la presente sentencia para
finiquitar tal procedimiento, resaltando que el pago correspondiente se podra hacer tomando
para el efecto el importe de las sumas que obren en la cuenta de ahorro individual del
demandante y en caso de ser insuficientes, se pagaran cargo a recursos propios de cada
una de las AFP PORVENIR S.A. y PROTECCION en proporcién al tiempo en que la
accionante estuvo vinculada a estas administradoras sin lugar a descuentos o deduccion
alguna. Lo anterior, por lo sefialado en la parte motiva de la presente sentencia.

Ahora bien de subsistir saldos luego de estas operaciones en la cuenta de ahorro individual
del demandante, los mismos deberan ser girados al Fondo de Solidaridad Pensional, al
hacer parte estos recursos al Sistema General de Pensiones.

TERCERO: EXCEPCIONES dadas las resultas del juicio, el Despacho declaro no probadas
las propuestas respecto de las determinaciones adoptadas.

CUARTO: COSTAS. Lo seran a cargo de la demandada AFP Proteccion S.A., en firme la
presente providencia, por Secretaria practiquese la liquidacién de costas, incluyendo en ella
como agencias en derecho la suma de $1.000.000 a favor del demandante.

QUINTO: Si no fuere apelada oportunamente la presente sentencia, consultese con el
Superior.”®

. RECURSO DE APELACION

La AFP Porvenir S.A., interpuso y sustenta recurso parcial de apelacion en contra del
numeral segundo de la anterior decision, esto es, lo relativo a la indexacion, por
considerar que los aportes consignados en la cuenta de ahorro individual no han sido
afectados por el fendmeno de la inflacion, por el contrario, se generaron rendimientos
superiores al 67%. Rememora sentencias, entre otras, CSJ SL9316 de 2016, en
donde se precisa que la indexacién “es la simple actualizacion de la moneda para
contrarrestar la devaluacion de la misma por el transcurso del tiempo dada la

% [ndice 19 acta audiencia y fallo
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generalizada condicion inflacionaria de la economia”, en este orden, como la cuenta
de ahorro individual de la actora no se ha visto afectada, ni se ha mermado sus
rendimientos financieros, no es procedente la indexacién, indica lo decidido en otros
distritos judiciales, en donde se ha absuelto sobre la indexacion. Sefialo que si bien el
juzgador de primera instancia indico que la cuenta de ahorro individual de la actora se
pueden hacer las deducciones relativas a las condenas que se ordenaron trasladar,
lo cierto es que también se indic6 que en caso de no alcanzarse debera responder
con los recursos propios de la administradora, sin embargo y en virtud de la titularidad
y el sistema de capitalizacién de Porvenir S.A. no es posible tomar de las cuentas de
ahorros de los demas afiliados los rubros o dineros para pagar o para cumplir las
condenas que se imponen respecto de los traslados de gastos de administracion de
primas de seguros debidamente indexados. (min 51:40)

Por su parte Colpensiones interpuso y sustentd recurso de apelacion, argumenta que,
el articulo 83 de la Constitucién Politica 1991, establece que las actuaciones de los
particulares y de las autoridades publicas deberan cefiirse a los postulados de buena
fe, la cual se presumird en todas las gestiones que aquéllos adelanten ante éstas,
alega la parte actora que la AFP a través de sus asesores la indujo a error para realizar
la afiliacion al RAIS, adicionalmente no le brindaron la informacién suficiente de las
consecuencias que podia generar el traslado de los aportes del régimen de prima
media al régimen de ahorro individual, le impone como carga procesal desvirtuar la
buena fe de los fondos privados; indico que resulta inverosimil que la demandante
hubiese evidenciado influencias del traslado sin haber generado duda o inquietud,
sino hasta el momento en que solicita nuevamente el traslado de régimen aduce el
dafio por parte de la AFP, empero también existe los deberes del consumidor
financiero; se entiende que el deber de informacion se entrega por una parte con la
obligacion y buen consejo que deben suministrar las administradoras de pensiones al
posible afiliado, pero también con la informacién que debe adquirir de manera
autonoma los consumidores financieros, acerca de las condiciones, de los regimenes
pensiones, que permita tomar decisiones con el debido cuidado y atencién, que
merece como por ejemplo la decision de afiliarse, trasladarse o escoger una
modalidad especial acorde a las expectativas de cada afiliado, es de sefalar que la
permanencia en el RAIS por parte de la demandante se evidencio con claridad pues
aceptd y se acogi6é a las reglas, normas y procedimientos de dicho régimen (min
55:35).

V. SEGUNDA INSTANCIA

Reunidos los presupuestos procesales y no existiendo causales de nulidad que
invaliden lo actuado, presentado alegaciones en segunda instancia, que dan cuenta
de la argumentacion del interés juridico respectivo, corresponde a esta Colegiatura,
en virtud de los recursos de apelacion y del grado jurisdiccional de Consulta (frente al
interés juridico de Colpensiones), determinar si procede la nulidad y/o ineficacia del
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traslado realizado por Carla Marcela Cabrera Rojas del RPMPD al RAIS administrado
actualmente por la AFP Porvenir S.A.

V. CONSIDERACIONES

Es de precisar que no se discuten en los recursos de alzada los siguientes supuestos
facticos: i) que la accionante nacio el 21/05/1967; (indice 01 pag. 117); ii) que se afilié
al ISS ahora Colpensiones desde septiembre de 1990 (indice 01 pag. 127 ); iii) que el
11/10/1995 se trasladé a Davivir Pensiones y Cesantias hoy Proteccion S.A. (indice 7
pag. 43); el 31/05/1999 con traslado horizontal de Protecciéon S.A., a Porvenir
S.A.(indice 6 pag.77).

Es importante indicar que, al tratar el presente asunto sobre la ineficacia del traslado,
propiamente no corresponde al traslado entre regimenes dispuesto en el articulo 2°
de la Ley 797 de 2003 o la excepcidn prevista en sentencia de la Corte Constitucional
C-789-2002, pues ello supone la efectividad del traslado realizado y no la pretension
de restarle todo efecto a este.

Ahora bien, pretende la parte actora la declaratoria de la ineficacia del traslado que
realizo del régimen de prima media con prestacion definida -RPMPD- al de Ahorro
Individual con Solidaridad -RAIS-, ello, al sefialar que se encuentra viciado el acto de
afiliacion, por infraccion a los deberes de informacion cierta, suficiente, clara y
oportuna, de asesoria y de buen consejo, que indujo al accionante a efectuar el
traslado, sin haber documentado aquello cada AFP para los efectos del traslado.

El correspondiente analisis, como teoria del caso y en relacién con el recurso de
apelacion y el grado jurisdiccional de consulta se resuelve a partir de los criterios
fijados en la sentencia SL1688-2019 proferida por la Sala de Casacion Laboral de la
Corte Suprema de Justicia, precedente en el que redefinid6 el alcance de la
responsabilidad que tienen las entidades administradoras de los regimenes de prima
media y de ahorro individual, para garantizar el derecho a la libre escogencia de los
afiliados, en la que determind que este tipo de tramites debe abordarse desde la
institucion de la ineficacia en sentido estricto y no desde el régimen de las nulidades
sustanciales, salvo en lo relativo a sus consecuencias practicas, dejando a salvo las
sumas de dinero recibidas por el trabajador o afiliado de buena fe y en consecuencia,
no puede exigirsele al afiliado demostrar la existencia de vicios del consentimiento
(error, fuerza o dolo), pues, el legislador expresamente, consagro de qué forma el acto
de afiliacion se ve afectado cuando no ha sido consentido de manera informada.

En referencia al deber de informacién, la sentencia ya referida que ha sido reiterada
en sentencias CSJ SL2021-2021, CSJ SL1949-2021 y CSJ SL1942-2021, considera
gue la responsabilidad que tienen las entidades administradoras de los regimenes de
prima media y de ahorro individual, para garantizar el derecho a la libre escogencia
de los afiliados, reside en suministrarle a los ciudadanos la informacion al detalle de

5
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las caracteristicas legales del régimen, sus condiciones, requisitos y las circunstancias
en las que se encontraria de afiliarse a él, asi como el deber de asesoria y buen
consejo, esto es, el andlisis previo, calificado y sin silencio alguno de los antecedentes
del afiliado y los pormenores de los regimenes pensionales, a fin de que el asesor o
promotor le informe lo pertinente para que asi el ciudadano pueda tomar decisiones
responsables en torno a la seleccion mas apropiada, especialmente frente al riesgo
de vejez.

Tesis de la M&xima Corporacion en esta especialidad que ha explicado que, debiendo
existir asesoria, ademas si el asesor o promotor del traslado no cumple con lo
expuesto o deja de ilustrar suficientemente las implicaciones que este conlleva que tal
traslado es ineficaz, conforme lo dispuesto en los articulos 271 de la Ley 100 de 1993,
10 del Decreto 720 de 1994 y 25 de la Ley 795 de 2003, los que precisan el deber de
informacion leal, completa y veraz a cargo de las administradoras de pensiones, so
pena de ser susceptibles de multas y sin perjuicio de la ineficacia de la afiliacion.

En casacion laboral también se ha explicado que con el paso del tiempo ese deber de
informacion se ha consagrado acumulativamente en tres épocas con un mayor nivel
de exigencia, desde 1993 hasta 2009, de 2009 hasta 2014 y la ultima a partir de 2014,
segun lo expuesto en la sentencia CSJ SL1452-2019, reiterada en la SL1949-2021 en
todo caso para advertirse que el deber de informacion ha sido permanente frente al
afiliado o afiliada.

De manera que, atendiendo lo dispuesto en la jurisprudencia citada, para la fecha del
traslado, la AFP tenia la obligacion de brindar informacion clara, veraz, entendible y
oportuna de las caracteristicas, condiciones y riesgos del traslado de régimen,
situacién que debiendo ser acreditada por cada AFP del RAIS, no se soporto.
Entonces, la falta de informacion, conforme lo prevé el numeral 1° del articulo 97 del
Decreto 663 de 1993 (mod. Art. 23 Ley 795 de 2003), en armonia con lo dispuesto en
los articulos 13 literal b), 271 y 272 de la Ley 100 de 1993, genera la ineficacia de la
afiliacion en sentido estricto, bajo la doctrina de la Corte Suprema de Justicia, entre
otras en sentencia SL4360-2019, de tal forma que la relacion juridica retorne al estado
en que se encontraba o debia encontrarse, como si el acto de traslado nunca hubiese
existido.

Aungue pueda considerarse una inversion de la carga de la prueba, lo planteado
concierne al subsistema de derecho del trabajo y la seguridad social, bajo la
intervencién de un administrador experto, que debe antes que propender por la
afiliacion al régimen pensional que representa, obrar con suma lealtad hacia el afiliado
0 persona que contacta, situacion de rectitud y experticia del fondo administrador que
activa a su cargo el articulo 1604 del Codigo Civil, a razon que ‘la prueba de la
diligencia o cuidado incumbe al que ha debido emplearlo”, dado que entre otros la
documentacion soporte del traslado es un archivo a cargo del fondo, asi como las
condiciones laborales o de contratacion de los promotores de la afiliacion en torno a
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la fijacion o0 no de metas relativas a conteo de nuevos afiliados y existencia de politicas
de informacion suficiente en el acto de traslado, y se itera que tales entidades en el
RAIS son las obligadas a observar la obligacion de brindar informacion, y de probar
su pleno cumplimiento, de acuerdo a lo expuesto en casacion laboral SL1688-2019;
aspecto en que no obra demostracion de la existencia de aquel acto de asesoria,
suficiente o sin reticencia alguna, para haber seleccionado el traslado al RAIS.

En consecuencia, el formulario diligenciado no suple el deber de diligencia y cuidado
en un sistema de seguridad social, a fin de garantizar, no solo la cobertura en el riesgo
gue esta ampara, sino un componente correlativo al minimo vital en torno a la pension
de vejez que se espera cubrir con las cotizaciones a su cargo. Con lo cual,
corresponde la conclusion sobre la declaratoria de ineficacia de traslado de la parte
actora al RAIS.

Lo anterior ya que “la violacion del deber de informacién se predica frente a la validez
del acto juridico de traslado, considerado en si mismo” (CSJ SL4025-2021), sin que
resulte necesario, la titularidad del régimen de transicion o una expectativa pensional
en el RPMPD. De igual modo, el hecho de que la parte actora hubiese permanecido
por largo tiempo en el RAIS, estudios, empleos o traslado horizontal, no implica
necesariamente que se le haya dado la informacion oportuna y necesaria para
mantenerse en tal Régimen (CSJ SL5188-2021).

Se itera, que por la ineficacia del traslado al RAIS, deben retrotraerse las cosas a su
estado anterior sin perjuicio alguno para el afiliado y el RPMPD, esto implica la
devolucién de los aportes junto con sus rendimientos financiero y gastos de
administracion a Colpensiones, segun sentencia en Casacion Laboral SL1501-2022
(reitera aquella bajo el radicado 31989 de 2008) en virtud del articulo 1746 del C.C.,
gue ademas de la restitucién de las cosas al mismo estado, si no hubiese existido el
acto nulo, conlleva de las mejoras, intereses y frutos, sentencia que expone:

“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.”

Decision de primera instancia que no lesiona el principio de sostenibilidad fiscal del
sistema general de pensiones, puesto que los recursos que debe reintegrar el fondo
privado accionado a Colpensiones seran utilizados para el reconocimiento del derecho
pensional, con base en las reglas del régimen de prima media con prestacion definida,
lo que descarta la posibilidad de que se generen erogaciones no previstas.

De otro lado, en virtud de lo precisado por la H. Sala de Casacion Laboral de la Corte
Suprema de Justicia en sentencias SL1499-2022 y de instancia SL1501-2022, que en
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virtud del grado jurisdiccional de consulta frente a Colpensiones, la condena debe
cubrir la devolucién a Colpensiones de los porcentajes destinados a conformar el
Fondo de Garantia de Pension Minima, los valores utilizados en seguros
previsionales, debidamente indexados, actualizacion de valor que abarca “los gastos
de administracion y primas de seguros previsionales de invalidez y sobrevivencia, y el
porcentaje destinado al fondo de garantia de pension minima, debidamente indexados
y con cargo a sus propios recursos” (SL1499-2022), durante el tiempo en que se
estuvo afiliado a estas administradoras. También como se indica en tal sentencia
SL1501-2022 “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”. Bajo un criterio de devolucion plena de
todos los recursos acumulados en el RAIS, porque “los mismos seran utilizados para
la financiacion de la pension de vejez a que tiene derecho el demandante en el
régimen de prima media con prestacion definida. Ello, incluye el reintegro a
Colpensiones de los valores que cobraron los fondos privados a titulo de cuotas de
administracion y comisiones, incluidos los aportes para garantia de pensién minima”
(SL2877- 2020).

Sobre la devolucion por aportes por pensiéon minima, en sentencia en SL1499-2022,
al citar sentencia SL2877-2020 se preciso6 en relacion el articulo 14 de la Ley 797 de
2003, lo siguiente:

“Pues bien, dicho articulo fue declarado inexequible por la Corte Constitucional, a través de
sentencia C-797-2004, pero quedaron vigentes los aportes adicionales, de modo que dichos
recursos los manejan las administradoras de pensiones privadas, en una subcuenta
separada hasta que se cree de nuevo un fondo similar que se encargue de su administracion;
de hecho, de la subcuenta de cada AFP se financian aquellas prestaciones. Asi lo regula el
articulo 8.° del Decreto 510 de 2003, hoy compilado en el articulo 2.2.5.3.4 del Decreto 1833
de 2016. Ademas, el articulo 7.° del Decreto 3995 de 2008 contempla que cuando se efectlie
un traslado de recursos del RAIS al régimen de prima media con prestacién definida, debe
incluirse la cotizacion correspondiente para la garantia de pensién minima.”.

Razones que permiten concluir que los argumentos de inconformidad de
Colpensiones no se ajustan al criterio jurisprudencial antes expuesto, en el aspecto
nodal, lo anterior lleva a confirmar la ineficacia del traslado, también en el grado
jurisdiccional de consulta.

En consecuencia, se adicionara el ordinal segundo de la sentencia recurrida y
consultada para ordenar a la AFP Porvenir que retorne con destino a
Colpensiones, los aportes que a nombre de la actora existan en su cuenta de
ahorro individual junto con sus rendimientos y bono pensional si existiese, el
porcentaje de gastos de administracion, comisiones, las primas de seguros
previsionales de invalidez y sobrevivencia y el aporte destinado al fondo de
garantia de pension minima, debidamente indexados y con cargo a sus propios
recursos, durante el tiempo en que la accionante estuvo afiliada a esa
administradora, ademas esos conceptos deberan aparecer discriminados con sus

8
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respectivos valores, con el detalle pormenorizado de los ciclos, IBC, aportes e
informacion relevante que los justifique.

De igual manera por efecto de no exclusion de conceptos que deben ser regresados,
también se adicionara el ordinal segundo de la sentencia consultada para ordenar a
Proteccion S.A., que retorne a Colpensiones el aporte destinado al fondo de garantia
de pension minima, primas de seguros previsionales de invalidez y sobrevivencia,
junto con los gastos de administracion y comisiones debidamente indexados y con
cargo a Ssus propios recursos, aportes que deberan aparecer debidamente
discriminados con sus respectivos valores con el detalle pormenorizado de los ciclos,
IBC, e informacion relevante que los justifique, en los términos expuestos por la
Maxima Colegiatura en esta especialidad.

En cuanto a la excepcion de prescripcion, los efectos de la ineficacia del traslado entre
régimen pensionales son imprescriptibles y por tal efecto no resultan oponible la
limitacion del traslado, tampoco por edad del afiliado o afiliada, por efecto de la
ineficacia. No solo en relacion con el riesgo primordial que se ampara en el Sistema
de Seguridad Social por aseguramiento contra la vejez, sino porque deviene de una
ineficacia que afecta el negocio juridico en los ambitos especificos de un sistema que
pretende la cobertura pensional.

Igualmente, bajo el sentido de la condena en costas, estas corresponden a la parte
vencida en el proceso (art. 365.1 CGP — por remision del art. 145 CPTSS), de lo cual
la recurrente no obtuvo sentido favorable frente al marco de excepciones presentadas,
teniendo por ineficaz el traslado efectuado, esto que implica que sea Colpensiones
deba activar la afiliacion del demandante, asi como recibir los aportes y conceptos
mencionados.

Agotada la competencia de la Sala, bajo el recurso de apelacion y el grado
jurisdiccional de consulta, conforme lo expuesto se adicionara la decisién de primer
grado. Sin costas en esta instancia.

VI. DECISION

Con fundamento en las anteriores consideraciones la Sala de Decision Laboral del
Tribunal Superior Del Distrito Judicial De Bogota, administrando justicia en nombre de
la Republica de Colombia y por autoridad de la Ley,

RESUELVE

PRIMERO: ADICIONAR el ordinal segundo de la sentencia proferida por el Juzgado
Treinta y Ocho (38) Laboral del Circuito el 21 de abril de 2023., en donde es
demandante = CARLA MARCELA CABRERA ROJAS vy demandadas
ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES - COLPENSIONES vy la

9
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SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS
PORVENIR S.A., ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS
PROTECCION S.A., para ordenar a la AFP Porvenir S.A. que, ademas de lo indicado
en la sentencia mencionada, retorne con destino a Colpensiones, los aportes que a
nombre de la actora existan en su cuenta de ahorro individual junto con sus
rendimientos; y bono pensional si existiese, el porcentaje de gastos de administracion,
comisiones, las primas de seguros previsionales de invalidez y sobrevivencia y el
aporte destinado al fondo de garantia de pensién minima, debidamente indexados y
con cargo a sus propios recursos, durante el tiempo en que la accionante estuvo
afiliada a esa administradora, ademas esos conceptos deberan aparecer
discriminados con sus respectivos valores, con el detalle pormenorizado de los ciclos,
IBC, aportes e informacién relevante que los justifique. Se ADICIONA el ordinal
segundo de la sentencia de primer grado, para ordenar a la ADMINISTRADORA DE
FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS PROTECCION S.A., que retorne a
Colpensiones el aporte destinado al fondo de garantia de pensién minima, primas de
seguros previsionales de invalidez y sobrevivencia, junto con los gastos de
administracion y comisiones debidamente indexados y con cargo a Sus propios
recursos, aportes que deberdn aparecer debidamente discriminados con sus
respectivos valores con el detalle pormenorizado de los ciclos, IBC, e informacion
relevante que los justifique, en los términos expuestos por la Maxima Colegiatura en

esta especialidad.

SEGUNDO: CONFIRMAR en lo demas la providencia de primera instancia

TERCERO: Sin costas en esta instancia.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE
Notifiquese por EDICTO.

e, =
éxé‘a«‘h’er{\—w}" P e T

CARLOS ALBERTO CORTES CORREDOR
Magistrado

GUSTAVO ALIRIO TUPAZ PARRA
Magistrado

DiecaoRopatoiei=ys

DIEGO ROBERTO MONTOYA MILLAN
Magistrado
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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL
DE BOGOTA D.C. SALA LABORAL

MAGISTRADO PONENTE: CARLOS ALBERTO CORTES CORREDOR
-31- de enero de 2024
Proceso Ordinario Laboral No. 110013105 017 2020 00307 01

Demandante: ROSA ELENA SANABRIA ROZO

Demandada: ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -
COLPENSIONES, SKANDIA ADMINISTRADORA DE FONDO
DE PENSIONES Y CESANTIAS S.A. y PROTECCION.

En el expediente obra poder otorgado a la Dra. Luisa Fernanda Rengifo Medina, como
apoderada de Skandia Administradora de Fondo de Pensiones y Cesantias S.A.

En Bogota D.C., en la fecha, con la finalidad de resolver el recurso de apelacion, asi
como el grado jurisdiccional de consulta® en relacién con Colpensiones, frente a la
sentencia en primera instancia del 07de marzo de 2023 (07/03/2023), la Sala Cuarta
de Decision Laboral previa la deliberacién, procede a dictar la siguiente,

SENTENCIA

Procede la Sala de Decisién a resolver la segunda instancia en relacién con la
sentencia proferida por el Juzgado Diecisiete (17) Laboral del Circuito de Bogota el 07
de marzo de 2023. De igual manera, el presente asunto se conoce en el Grado
Jurisdiccional de Consulta frente a Colpensiones (Art. 69 CPTSS).

l. ANTECEDENTES

La ciudadana Rosa Elena Sanabria Rozo llamo a juicio a la Administradora
Colombiana de Pensiones — Colpensiones, y Administradora de Fondo de Pensiones
y Cesantias Proteccion S.A., y Skandia S.A, a efectos de declarar la nulidad del
traslado que realiz6 del régimen de prima media con prestaciéon definida —-RPMPD- al
de ahorro individual con solidaridad —RAIS- administrado actualmente por Proteccion
S.A., y los posteriores traslados, siendo valida aquella afiliacién efectuada al ISS. En
consecuencia, solicita se condene a trasladar a Colpensiones los aportes realizados

! Pase Despacho 20/06/2023
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en el RAIS, sus rendimientos, junto a las costas y agencias en derecho, lo que resulte
probado ultra y extra petita.

Fundamento sus peticiones, al indicar que nacié el 23/10/1964 se afilio al Sistema
General de Pensiones y comenzé a efectuar cotizaciones en el extinto ISS en
septiembre de 1991. Que se traslado de régimen pensional administrado por ING
Colmena hoy Proteccion S.A. el 11 de diciembre de 1995, que en el proceso del
traslado no recibi6é informacion acerca de las desventajas y ventajas que traeria el
traslado de régimen; que en agosto de 1998, realizo traslado horizontal a Skandia
S.A., hoy Old Mutual Administradora de Fondo de Pensiones y Cesantias S.A.,,
empero dicha entidad omitié hacer un comparativo de los beneficios del RAIS y del
RPM; sefiald que el noviembre de 2002, retorno a la administradora a Proteccion S.A,
situacion gue se realiz6 sin tener informacion concreta, veras de las consecuencias
de su decision, no se le informo el valor de la mesada pensional, no se explico para
gue servirian los aportes voluntarios; que tenia derecho a ejercer el derecho de
retracto; finalmente, indicod que tiene cotizadas 1.300 y solicitd ante Colpensiones la
anulacion de la afiliacion al RAIS siendo negativa la respuesta?.

CONTESTACIONES DE LA DEMANDA

Proteccion S.A., se opuso a la prosperidad de las pretensiones presentadas en su
contra, expuso que la afiliacion es un acto existente y valido, exento de vicios del
consentimiento y de cualquier fuerza para realizé. Agrego que, la afiliacion se realizo
en forma libre y voluntaria en los términos del articulo 11 del Decreto 692 de 1994,
respectandose el derecho a la libre eleccién. Formul6 como excepciones de fondo,
entre otras: buena fe, prescripcion, compensacion, inexistencia de la obligacion y falta
de causa para pedirs.

Colpensiones, se opuso a las pretensiones, argumentando que, la demandante se
encuentra validamente afiliada al RAIS, y no probd error, fuerza, dolo o falta de
informacion al momento del traslado de régimen pensional, ademas se encuentra
inmersa en la prohibicién legal de que trata el articulo 2 de la Ley 797 de 2003.
Formul6 como excepciones de fondo, entre otras: prescripcion, buena fe,
imposibilidad juridica para cumplir con las obligaciones pretendidas, inexistencia del
derecho y de la obligacion®.

Por auto del 10 de febrero de 2022, el A quo, tuvo por no contestada la demanda por
parte de Skandia S.A., Administradora de Fondo de Pensiones y Cesantias®.

I. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

2 indice 02
3 indice 05
4 ndice 06
5 indice 09
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El Juzgado Diecisiete (17) Laboral del Circuito de Bogot4, mediante sentencia del 07
de marzo de 2023, resolvio:

“PRIMERO: DECLARAR no probadas las excepciones de inexistencia del derecho y de la
obligacién, error de derecho no vicia el consentimiento, buena fe y prescripcién propuestas
por Colpensiones y la Administradora de Fondo de Pensiones Proteccion S.A., segln las
razones expuestas en la parte motiva de esta sentencia.

SEGUNDO: DECLARAR que el traslado de la sefiora Rosa Elena Sanabria Rozo identificada
con la C.C. (...) al régimen de ahorro individual con solidaridad RAIS a través de Colmena
ING Pensiones hoy Proteccion S.A. y sus posteriores vinculaciones con Skandia S.A. y luego
Proteccion fue ineficaz y por consiguiente no produjo efectos juridicos, lo anterior segun las
consideraciones precedentes.

TERCERO: DECLARAR que la demandante sefiora Sanabria Rozo, se encuentra
validamente afiliada.

CUARTO: ORDENAR a Proteccion S.A., como actual administradora de Fondo de
pensiones de la demandante, devolver todos los conceptos que conforman la cuenta de
ahorro individual, tales como cotizaciones, sumas adicionales de la aseguradora, traslados
de dinero que en su momento hubiese efectuado las otras administradoras, bonos
pensionales, ello con sus frutos y rendimientos, debiendo devolver ademas los gastos de
administracién, las primas de seguros previsionales de invalidez y sobrevivencia, los
porcentajes destinados a conformar el fondo de garantia de pensién minima, y los valores
utilizados en seguros previsionales debidamente indexados, por el tiempo en que la
demandante estaba vinculada con esa entidad, segun lo expuesto en precedencia.

QUINTO: CONDENAR ademés a Skandia S.A. y a Proteccion S.A., como sucesora de las
obligaciones antes a cargo de OIld Mutual S.A. y de Colmena Ing Pensiones,
respectivamente a devolver los gastos de administracion, sumas adicionales de la
aseguradora, bono pensionales, todo con sus frutos y rendimientos, durante el tiempo en
que la demandante estuvo afiliada con cada una de esas administradoras de pensiones.

SEXTO: ORDENAR a COLPENSIONES, recibir el traslado de fondos que efectien en favor
de la demandante las codemandadas SKANDIA S.A., PROTECCION y convalidarlos en la
historia laboral respectivamente, para efectos de la densidad de cotizaciones que se
requieren en ese régimen pensional, segun lo expuesto en precedencia.

SEPTIMO: CONDENAR en costas a las demandadas Colpensiones, Proteccién S.Ay
Skandia. En firme esta sentencia por Secretaria practiquese la liquidacion, incluyendo
agencias en derecho a cargo de cada una, por valor de $900.000.

OCTAVO: SE dispone la consulta de esta sentencia en favor de Colpensiones™

Il. RECURSO DE APELACION

La AFP Skandia S.A., interpuso y sustento recurso de apelacién, respecto al numeral
quinto, esto es, lo referente a la condena de los gastos de administracion, prima de
seguros previsionales; argumento que con la Ley 100 de 1993, se crea el RAIS y con
ello unas obligaciones para cada una de las AFP, puntualmente en lo que respecta en
el articulo 20 de la mencionada ley, en su inciso segundo y tercero, y en concordancia
con el articulo 36 del Decreto 692 del 1994, que sefiala como se distribuyen esas

6 indice 27 acta audiencia y indice 28 Audio fallo
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cotizaciones, el 3% se destina a cubrir los topicos de pensién como los gastos de
comision de administracion y el pago de la prima previsional de invalidez y
sobrevivencia, teniendo en cuenta ello, se crea una serie de obligaciones que debe
cumplir todas las administradoras de pensiones como lo son administrar la cuenta de
ahorros individual del afiliado, garantizar la rentabilidad minima de los fondos de
pensiones, consolidar la historia laboral, ejercer la accion de cobro frente a las moras
generadas y garantizar en caso de cumplir con los requisitos para acceder a la
prestacion de pension de sobreviviente e invalidez; por tanto, ordenar el reintegro de
la comision de administracion es una clara violacién al principio de buena fe, confianza
legitima y debido proceso; la comision de administracion no es un rubro que este
destinado a la financiacion de la pension o que vaya a tener un impacto en el
reconocimiento prestacional del demandante, sino que es una retribucion econémica
gue la misma ley establece para efectos de la administracion; en este caso se cumplio
correctamente con la administracion de la cuenta de ahorro individual, y en lo que se
refiere a la prima de seguro previsional, es un porcentaje que ya se pagé a una
aseguradora respecto de una cobertura de la cual el afiliado se vio protegido durante
el tiempo de su afiliacion con Skandia S.A., aseguradora que de haberse presentado
el siniestro habria cubierto el valor faltante, por esta razén no resultaria procedente
ordenar asumir ademas cargos a la administracion (min 1:04:38).

Por su parte Colpensiones interpuso y sustentod recurso de apelacién, en lo referente
a la condena en costas, resalta que es improcedente de acuerdo a la naturaleza de
Colpensiones, y por ser codemandado en el proceso, por tanto, se debe absolver a la
entidad frente a las mismas (min 1:08:37).

V. SEGUNDA INSTANCIA

Reunidos los presupuestos procesales y no existiendo causales de nulidad que
invaliden lo actuado, surtida la oportunidad para alegar de conclusién, precisando que
esta oportunidad no corresponde a la sustentacion del recurso de apelacién, lo que
se realiza en audiencia en primera instancia, corresponde a esta Colegiatura
determinar si procede la ineficacia del traslado realizado por la demandante del
RPMPD al RAIS administrado actualmente por la AFP Proteccion S.A.

V. CONSIDERACIONES

Es de precisar que no se discuten en los recursos de alzada los siguientes supuestos
facticos: i) que la accionante naci6 el 23/10/1964; (indice 2 pag.40) ii) que se afilio al
ISS ahora Colpensiones desde septiembre de 1991 (indice 06 pag. 49); iii) que el
11/12/1995, se trasladé de régimen pensional administrado por Cesantias y
Pensiones Colmena S.A, hoy Proteccion (indice 5 pag. 89), iv) posteriormente traslado
horizontal el 23/07/1998 de Colmena S.A., al fondo de Pensiones obligatorias
Pensionar hoy Skandia (indice 2. pag. 55); iv) el 12/04/2000 afiliacion a Skandia S.A,
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(indice 2 pag.60) como si se tratara de una afiliacion nueva; vii) de Skandia S.A a
Pensiones y Cesantias Santander hoy Proteccion el 30/09/2002 (indice 5 pag. 83).

Es importante indicar que, al tratar el presente asunto sobre la ineficacia del traslado,
propiamente no corresponde al traslado entre regimenes dispuesto en el articulo 2°
de la Ley 797 de 2003 o la excepcion prevista en sentencia de la Corte Constitucional
C-789-2002, pues ello supone la efectividad del traslado realizado y no la pretension
de restarle todo efecto a este.

Ahora bien, pretende la parte actora la declaratoria de la ineficacia del traslado que
realizo del régimen de prima media con prestacion definida -RPMPD- al de Ahorro
Individual con Solidaridad -RAIS-, ello, al sefialar que se encuentra viciado el acto de
afiliacion, por infraccion a los deberes de informacion cierta, suficiente, clara y
oportuna, de asesoria y de buen consejo, que indujo al accionante a efectuar el
traslado, sin haber documentado aquello cada AFP para los efectos del traslado.

El correspondiente analisis, como teoria del caso y en relacién con el recurso de
apelacion y el grado jurisdiccional de consulta se resuelve a partir de los criterios
fijados en la sentencia SL1688-2019 proferida por la Sala de Casacion Laboral de la
Corte Suprema de Justicia, precedente en el que redefini6 el alcance de la
responsabilidad que tienen las entidades administradoras de los regimenes de prima
media y de ahorro individual, para garantizar el derecho a la libre escogencia de los
afiliados, en la que determind que este tipo de tramites debe abordarse desde la
instituciéon de la ineficacia en sentido estricto y no desde el régimen de las nulidades
sustanciales, salvo en lo relativo a sus consecuencias practicas, dejando a salvo las
sumas de dinero recibidas por el trabajador o afiliado de buena fe y en consecuencia,
no puede exigirsele al afiliado demostrar la existencia de vicios del consentimiento
(error, fuerza o dolo), pues, el legislador expresamente, consagré de qué forma el acto
de afiliacion se ve afectado cuando no ha sido consentido de manera informada.

En referencia al deber de informacién, la sentencia ya referida que ha sido reiterada
en sentencias CSJ SL2021-2021, CSJ SL1949-2021 y CSJ SL1942-2021, considera
gue la responsabilidad que tienen las entidades administradoras de los regimenes de
prima media y de ahorro individual, para garantizar el derecho a la libre escogencia
de los afiliados, reside en suministrarle a los ciudadanos la informacion al detalle de
las caracteristicas legales del régimen, sus condiciones, requisitos y las circunstancias
en las que se encontraria de afiliarse a él, asi como el deber de asesoria y buen
consejo, esto es, el andlisis previo, calificado y sin silencio alguno de los antecedentes
del afiliado y los pormenores de los regimenes pensionales, a fin de que el asesor o
promotor le informe lo pertinente para que asi el ciudadano pueda tomar decisiones
responsables en torno a la selecciébn mas apropiada, especialmente frente al riesgo
de vejez.
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Tesis de la Maxima Corporacion en esta especialidad que ha explicado que, debiendo
existir asesoria, ademas si el asesor o promotor del traslado no cumple con lo
expuesto o deja de ilustrar suficientemente las implicaciones que este conlleva que tal
traslado es ineficaz, conforme lo dispuesto en los articulos 271 de la Ley 100 de 1993,
10 del Decreto 720 de 1994 y 25 de la Ley 795 de 2003, los que precisan el deber de
informacion leal, completa y veraz a cargo de las administradoras de pensiones, so
pena de ser susceptibles de multas y sin perjuicio de la ineficacia de la afiliacion.

En casacion laboral también se ha explicado que con el paso del tiempo ese deber de
informacion se ha consagrado acumulativamente en tres épocas con un mayor nivel
de exigencia, desde 1993 hasta 2009, de 2009 hasta 2014 y la ultima a partir de 2014,
segun lo expuesto en la sentencia CSJ SL1452-2019, reiterada en la SL1949-2021 en
todo caso para advertirse que el deber de informacién ha sido permanente frente al
afiliado o afiliada.

De manera que, atendiendo lo dispuesto en la jurisprudencia citada, para la fecha del
traslado, la AFP tenia la obligacion de brindar informacion clara, veraz, entendible y
oportuna de las caracteristicas, condiciones y riesgos del traslado de régimen,
situacion que debiendo ser acreditada por cada AFP del RAIS, no se soporto.
Entonces, la falta de informacion, conforme lo prevé el numeral 1° del articulo 97 del
Decreto 663 de 1993 (mod. Art. 23 Ley 795 de 2003), en armonia con lo dispuesto en
los articulos 13 literal b), 271 y 272 de la Ley 100 de 1993, genera la ineficacia de la
afiliacién en sentido estricto, bajo la doctrina de la Corte Suprema de Justicia, entre
otras en sentencia SL4360-2019, de tal forma que la relacién juridica retorne al estado
en gue se encontraba o debia encontrarse, como si el acto de traslado nunca hubiese
existido.

Aunque pueda considerarse una inversion de la carga de la prueba, lo planteado
concierne al subsistema de derecho del trabajo y la seguridad social, bajo la
intervenciéon de un administrador experto, que debe antes que propender por la
afiliacion al régimen pensional que representa, obrar con suma lealtad hacia el afiliado
0 persona que contacta, situacion de rectitud y experticia del fondo administrador que
activa a su cargo el articulo 1604 del Codigo Civil, a razon que ‘la prueba de la
diligencia o cuidado incumbe al que ha debido emplearlo”, dado que entre otros la
documentacion soporte del traslado es un archivo a cargo del fondo, asi como las
condiciones laborales o de contratacion de los promotores de la afiliacion en torno a
la fijacidn 0 no de metas relativas a conteo de nuevos afiliados y existencia de politicas
de informacion suficiente en el acto de traslado, y se itera que tales entidades en el
RAIS son las obligadas a observar la obligacion de brindar informacion, y de probar
su pleno cumplimiento, de acuerdo a lo expuesto en casacion laboral SL1688-2019;
aspecto en que no obra demostracién de la existencia de aquel acto de asesoria,
suficiente o sin reticencia alguna, para haber seleccionado el traslado al RAIS.
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En consecuencia, el formulario diligenciado no suple el deber de diligencia y cuidado
en un sistema de seguridad social, a fin de garantizar, no solo la cobertura en el riesgo
gue esta ampara, sino un componente correlativo al minimo vital en torno a la pension
de vejez que se espera cubrir con las cotizaciones a su cargo. Con lo cual,
corresponde la conclusion sobre la declaratoria de ineficacia de traslado de la parte
actora al RAIS.

Lo anterior ya que ‘1a violacién del deber de informacion se predica frente a la validez
del acto juridico de traslado, considerado en si mismo” (CSJ SL4025-2021), sin que
resulte necesario, la titularidad del régimen de transicion o una expectativa pensional
en el RPMPD. De igual modo, el hecho de que la parte actora hubiese permanecido
por largo tiempo en el RAIS, estudios, empleos o traslado horizontal, no implica
necesariamente que se le haya dado la informacion oportuna y necesaria para
mantenerse en tal Régimen (CSJ SL5188-2021).

Se itera, que por la ineficacia del traslado al RAIS, deben retrotraerse las cosas a su
estado anterior sin perjuicio alguno para el afiliado y el RPMPD, esto implica la
devolucion de los aportes junto con sus rendimientos financiero y gastos de
administracion a Colpensiones, segun sentencia en Casacion Laboral SL1501-2022
(reitera aquella bajo el radicado 31989 de 2008) en virtud del articulo 1746 del C.C.,
gue ademas de la restitucién de las cosas al mismo estado, si no hubiese existido el
acto nulo, conlleva de las mejoras, intereses y frutos, sentencia que expone:

“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.”

Decision de primera instancia que no lesiona el principio de sostenibilidad fiscal del
sistema general de pensiones, puesto que los recursos que debe reintegrar el fondo
privado accionado a Colpensiones seran utilizados para el reconocimiento del derecho
pensional, con base en las reglas del régimen de prima media con prestacién definida,
lo que descarta la posibilidad de que se generen erogaciones no previstas.

De otro lado, en virtud de lo precisado por la H. Sala de Casacion Laboral de la Corte
Suprema de Justicia en sentencias SL1499-2022 y de instancia SL1501-2022, que en
virtud del grado jurisdiccional de consulta frente a Colpensiones, la condena debe
cubrir la devolucién a Colpensiones de los porcentajes destinados a conformar el
Fondo de Garantia de Pension Minima, los valores utilizados en seguros
previsionales, debidamente indexados, actualizacidon de valor que abarca “los gastos
de administracion y primas de seguros previsionales de invalidez y sobrevivencia, y el
porcentaje destinado al fondo de garantia de pensién minima, debidamente indexados
y con cargo a sus propios recursos” (SL1499-2022), durante el tiempo en que se
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estuvo afiliado a estas administradoras. También como se indica en tal sentencia
SL1501-2022 “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”. Bajo un criterio de devolucion plena de
todos los recursos acumulados en el RAIS, porque “los mismos seran utilizados para
la financiacion de la pension de vejez a que tiene derecho el demandante en el
régimen de prima media con prestacion definida. Ello, incluye el reintegro a
Colpensiones de los valores que cobraron los fondos privados a titulo de cuotas de
administracion y comisiones, incluidos los aportes para garantia de pension minima”
(SL2877- 2020).

Sobre la devolucion por aportes por pension minima, en sentencia en SL1499-2022,
al citar sentencia SL2877-2020 se preciso6 en relacion el articulo 14 de la Ley 797 de
2003, lo siguiente:

“Pues bien, dicho articulo fue declarado inexequible por la Corte Constitucional, a través de
sentencia C-797-2004, pero quedaron vigentes los aportes adicionales, de modo que dichos
recursos los manejan las administradoras de pensiones privadas, en una subcuenta
separada hasta que se cree de nuevo un fondo similar que se encargue de su administracion;
de hecho, de la subcuenta de cada AFP se financian aquellas prestaciones. Asi lo regula el
articulo 8.° del Decreto 510 de 2003, hoy compilado en el articulo 2.2.5.3.4 del Decreto 1833
de 2016. Ademas, el articulo 7.° del Decreto 3995 de 2008 contempla que cuando se efectlue
un traslado de recursos del RAIS al régimen de prima media con prestacién definida, debe
incluirse la cotizacién correspondiente para la garantia de pensién minima.”.

Razones que permiten concluir que los argumentos de inconformidad en los recursos
no se ajustan al criterio jurisprudencial antes expuesto, en el aspecto nodal, lo anterior
lleva a confirmar la ineficacia del traslado, también en el grado jurisdiccional de
consulta.

En consecuencia, se adicionara al ordinal cuarto de la sentencia recurrida y
consultada para ordenar a la AFP Proteccion que retorne con destino a Colpensiones,
los aportes que a nombre de la actora existan en su cuenta de ahorro individual junto
con sus rendimientos y bono pensional si existiese, el porcentaje de gastos de
administracién, comisiones, las primas de seguros previsionales de invalidez y
sobrevivencia y el aporte destinado al fondo de garantia de pensidon minima,
debidamente indexados y con cargo a sus propios recursos, durante el tiempo en que
la accionante estuvo afiliada a esa administradora, ademas esos conceptos deberan
aparecer discriminados con sus respectivos valores, con el detalle pormenorizado de
los ciclos, IBC, aportes e informacion relevante que los justifique, en los términos

expuestos por la Maxima Colegiatura en esta especialidad.

De igual manera, por efecto de no exclusion de conceptos a ser retornados, se
adicionara al ordinal quinto de la sentencia de primer grado para ordenar a Skandia

S.A., que retorne a Colpensiones los rendimientos que a nombre de la actora existan,

8
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el porcentaje de gastos de administracion, comisiones, las primas de seguros
previsionales de invalidez y sobrevivencia y el aporte destinado al fondo de garantia
de pensién minima, debidamente indexados y con cargo a Sus propios recursos,

durante el tiempo en que la accionante estuvo afiliada a estas administradoras.

En cuanto a la excepcion de prescripcion, los efectos de la ineficacia del traslado entre
régimen pensionales son imprescriptibles y por tal efecto no resultan oponible la
limitacién del traslado, tampoco por edad del afiliado, por efecto de la ineficacia. No
solo en relacién con el riesgo primordial que se ampara en el Sistema de Seguridad
Social por aseguramiento contra la vejez, sino porque deviene de una ineficacia que
afecta el negocio juridico en los ambitos especificos de un sistema que pretende la
cobertura pensional.

Igualmente, bajo el sentido de la condena en costas, estas corresponden a la parte
vencida en el proceso (art. 365.1 CGP — por remision del art. 145 CPTSS), de lo cual
cada recurrente no obtuvo sentido favorable frente al marco de excepciones
presentadas, pese que a Skandia se le tuvo por no contestada la demanda, con
oposicién al derecho en la actuacion procesal, teniendo por ineficaz el traslado
efectuado, esto implica que sea Colpensiones deba activar la afiliacion del
demandante, asi como recibir los aportes y conceptos mencionados.

Agotada la competencia de la Sala, bajo el recurso de apelacién y el grado
jurisdiccional de consulta, conforme lo expuesto se adicionara la decisién de primer
grado. Sin costas en esta instancia.

VI. DECISION

Con fundamento en las anteriores consideraciones la Sala de Decision Laboral del
Tribunal Superior Del Distrito Judicial De Bogota, administrando justicia en nombre de
la Republica de Colombia y por autoridad de la Ley,

RESUELVE

PRIMERO: ADICIONAR el ordinal cuarto de la sentencia proferida por el Juzgado
Diecisiete (17) Laboral del Circuito de Bogota el 07 de marzo de 2023, en donde es
demandante ROSA ELENA SANABRIA ROZO y demandadas la ADMINISTRADORA
COLOMBIANA DE PENSIONES — COLPENSIONES,-, FONDO DE PENSIONES Y
CESANTIAS PROTECCION S.A, y SKANDIA PENSIONES Y CESANTIAS S.A,, para
ORDENAR a PROTECCION S.A. que ademas de lo indicado en la sentencia
mencionada, retorne con destino a Colpensiones, los aportes que a nombre de la
actora existan en su cuenta de ahorro individual junto con sus rendimientos y bono
pensional si existiese, el porcentaje de gastos de administracion, comisiones, las
primas de seguros previsionales de invalidez y sobrevivencia y el aporte destinado al
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fondo de garantia de pensién minima, debidamente indexados y con cargo a sus
propios recursos, durante el tiempo en que la accionante estuvo afiliada a esa
administradora, ademas esos conceptos deberan aparecer discriminados con sus
respectivos valores, con el detalle pormenorizado de los ciclos, IBC, aportes e
informacion relevante que los justifique.

SEGUNDO: ADICIONAR al ordinal quinto de la sentencia apelada y consultada, para
ordenar a SKANDIA S.A. que retorne a Colpensiones los rendimientos que a nombre
de la actora existan, el porcentaje de gastos de administracion, comisiones, las primas
de seguros previsionales de invalidez y sobrevivencia y el aporte destinado al fondo
de garantia de pension minima, debidamente indexados y con cargo a sus propios
recursos, durante el tiempo en que la accionante estuvo afiliada a estas
administradora.

TERCERO: CONFIRMAR en lo demas la providencia de primera instancia

CUARTO: Sin costas en esta instancia.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE
Notifiquese por EDICTO.
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CARLOS ALBERTO CORTES CORREDOR
Magistrado
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Magistrado
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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL
DE BOGOTA D.C. SALA LABORAL

MAGISTRADO PONENTE: CARLOS ALBERTO CORTES CORREDOR

-31- de enero de 2024

Proceso Ordinario Laboral No. 110013105 019 2020 00042 01

Demandante: JAIME ROMERO

Demandada: ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -
COLPENSIONES, SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE
FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR S.A.

Reasume el poder otorgado por Porvenir S.A. el doctor Alejandro Miguel Castellanos; como
apoderada de Colpensiones obra la doctora Maria Camila Rios Oliveros; conforme
documental allegada.

En Bogota D.C., en la fecha, con la finalidad de resolver el recurso de apelacion, asi
como el grado jurisdiccional de consulta® en relacién con Colpensiones, frente a la
sentencia en primera instancia del 16 de noviembre de 2022 (16/11/2022), la Sala
Cuarta de Decision Laboral previa la deliberacion, procede a dictar la siguiente,

SENTENCIA

Procede la Sala de Decisién a resolver la segunda instancia en relacién con la
sentencia proferida por el Juzgado Diecinueve (19) Laboral del Circuito de Bogota el
16 de noviembre de 2022. De igual manera, el presente asunto se conoce en el Grado
Jurisdiccional de Consulta frente a Colpensiones (Art. 69 CPTSS).

l. ANTECEDENTES

El ciudadano Jaime Romero llamé a juicio a la Administradora Colombiana de
Pensiones — Colpensiones, a la Sociedad Administradora de Fondos de Pensiones y
Cesantias Porvenir S.A., a efectos de declarar la ineficacia del traslado que realizo del
régimen de prima media con prestacion definida —RPMPD- al de ahorro individual con
solidaridad —RAIS- administrado actualmente por Porvenir S.A., siendo valida aquella
afiliacion efectuada al ISS. En consecuencia, solicita se condene a trasladar a
Colpensiones los aportes realizados en el RAIS, junto con sus rendimientos, junto a
las costas y agencias en derecho.

! Pase Despacho 29/05/2023



RAD. 1100131050 019 2020 00042 01
Fundamento sus peticiones, al indicar que nacio el 25/09/1957, desde octubre de 1979
cotizo al Sistema General de Pensiones en el extinto ISS. Que el 01 de enero de 2008
se afilio al RAIS administrado por Porvenir S.A., indicé que a la entrada en vigencia
de la Ley 100 de 1993 tenia cotizado al RPM 769 semanas, que el 15/08/2018 solicitd
ante Colpensiones el traslado de régimen pensional al cumplir con los requisitos de la
sentencia SU062 de 2010 y SU130 de 2013, requerimiento que fue rechazado;
igualmente solicitdé ante Porvenir el traslado de régimen pensional, siendo negativa la
respuesta. Sefialé que, interpuso tutela contra Colpensiones, la cual fue declarada
improcedente?.

CONTESTACIONES DE LA DEMANDA

Colpensiones, se opuso a las pretensiones, argumenta que no obra prueba que
efectivamente a la parte demandante se le hubiese hecho incurrir en error o de que
se esté en presencia de algun vicio del consentimiento; asimismo, que no se evidencia
dentro de las solicitudes nota de protesto o anotacion alguna que permita inferir con
probabilidad de certeza que hubo una inconformidad por parte de la demandante.
Formulé como excepciones de fondo, entre otras: descapitalizacion del sistema
pensional, inexistencia de causal de nulidad y prescripcions.

Porvenir S.A., se opuso a la prosperidad de las pretensiones presentadas en su
contra, expuso para ello que, se encuentra ante un acto valido de traslado, que la
afiliacion de la parte demandante en el afio 2007 fue producto de su voluntad y
realizada de manera libre, informada y espontanea, después de haber sido
ampliamente asesorado sobre las implicaciones de su decision, sobre el
funcionamiento del RAIS y de sus condiciones pensionales. Expres6 como
excepciones de fondo, entre otras: Inexistencia de la obligacién, buena fe, prescripcion
y compensacion?.

I SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado Diecinueve (19) Laboral del Circuito de Bogot4a, mediante sentencia del 16
de noviembre de 2022, resolvio:

“PRIMERO: DECLARAR la INEFICACIA del traslado del sefior Jaime Romero, identificado
con la cédula (...) del régimen de prima media con prestacion definido administradora por la
Administradora Colombiana de Pensiones — Colpensiones al de ahorro individual con
solidaridad administrado por La Sociedad Administradora de Fondo de Pensiones y
Cesantias Porvenir S.A., realizado el dia 23 de marzo de 2007, conforme a lo considerado
a la parte motiva de esta decision.

SEGUNDO: DECLARAR validamente vinculado al demandante Jaime Romero, identificado
con cédula (...) al régimen de prima media con prestacion definida administrado hoy por la
Administradora Colombiana de Pensiones Colpensiones, desde el 20 de abril de 1979, hasta

2 [ndice 04
¢ Indice 02
4 Indice 03
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la actualidad como si nunca se hubiera trasladado y por lo mismo siempre permaneci6 en el
régimen de prima media con prestacion definida, de conformidad con lo expuesto en la parte
motiva de esta providencia.

TERCERO: CONDENAR a la demandada la Sociedad Administradora de Fondo de
Pensiones y Cesantias Porvenir S.A., identificada con el NIT 800.144.331-3 a devolver a la
Administradora Colombiana de Pensiones Colpensiones todos los valores que hubiere
recibido con motivo de la afiliacion del sefior Jaime Romero identificado conla C.C.(...) como
cotizaciones, aportes adicionales, primas de seguros previsionales de invalidez y
sobrevivencia y el porcentaje destinado al fondo de garantia de pensién minima, junto con
los rendimientos financieros causados incluidos intereses y comisiones y sin descontar
gastos de administracion con destino a la Administradora Colombiana de Pensiones
Colpensiones, de conformidad con lo expuesto en la parte motiva de esta providencia,
sumas debidamente indexadas, donde Colpensiones esta obligado a recibir dichas sumas.

CUARTO: Al momento de cumplirse esta orden los conceptos deberan discriminarse con
sus respectivos valores, junto con el detalle pormenorizado de los ciclos IBC, aportes y
demas informacion relevante que los justifique. Por lo tanto se requiere a Colpensiones para
gue proceda a actualizar la historia laboral de la parte demandante.

QUINTO: ABSOLVER a las demandadas de las demas pretensiones incoadas en su contra,
por las razones expuestas en esta providencia.

SEXTO: Sin costas en esta instancia.
REMITASE el proceso al superior para que se surta el grado jurisdiccional de CONSULTA.”

1. RECURSO DE APELACION

La AFP Porvenir S.A., presento y sustentd el recurso de apelacion parcial frente al
numeral 3 de la sentencia, esto es, respecto de la condena de devolver los valores
debidamente indexados, teniendo en cuenta que segun lo dispuesto en sentencia CSJ
SL9316 de 2016 preciso la indexacion “es la simple actualizacién de la moneda para
contrarrestar la devaluaciéon de la misma, por el trascurso del tiempo dada la
generalizada condicion inflacionaria de la economia”, como quiera que dentro de las
obligaciones que deben cumplir las AFP, se encuentra la de garantizar la rentabilidad
minima de cada una de las cuentas de ahorro individual de cada uno de sus afiliados,
resulta incongruente ordenar la indexacion de los valores a trasladar, como quiera que
jamas los recursos de la cuenta de ahorro de la parte demandante se vieron afectados
por la devaluacion o la inflacibn de la economia, por el contrario Porvenir con su
administracion le garantizé rendimientos muy superiores a los que se hubieran
generado en el régimen de prima media, por tanto debe descartarse la indexacion
como acertadamente lo ha entendido el Tribunal Superior de Cundinamarca en
sentencia del 21 de junio del 2022 radicado 2021-111 y el Tribunal Superior de Cali
con radicado 2022-234 en sentencia del 25 de julio del 2022 entre otros, en el sentido
de precisar que con el traslado de los rendimientos financieros de los aportes recibidos
se compensa la depreciacion del poder adquisitivo de la moneda que puede haberse
generado con los emolumentos a retornar. (min 35:49)

5 Indice 11 acta y indice 10 video FalloAudiencia
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Por Colpensiones se interpuso y sustento recurso de apelacion, se argumenta, que el
accionante solicito el cambio de afiliacion al régimen de prima media el 15 de agosto
del 2018, cuando contaba con 61 afos de edad, y estando préximo a cumplir la edad
de adquisicion pensional de vejez, por lo cual no era viable retornar a este régimen,
toda vez que debid hacerlo faltandole maximo 10 afios para cumplir requisito de edad,
pues por ende no se podria dar ningun tema de transicion, ni adquisicion de derecho
pensional por medio de Colpensiones, ahora bien respecto al traslado efectuado que
se hizo tiene plena validez y la afirmacion de vicio del consentimiento del traslado de
régimen, suscrito el 01 de enero del 2008 ante Porvenir y la omision de informacion
vital para haber efectuado el cambio de régimen no tiene vocacion a prosperar, Como
quiera que el articulo 1508 del Codigo Civil dispone que los vicios del consentimiento
son el error, la fuerza o el dolo, debido a ello se evidencia que el accionante no acreditd
estos vicios del consentimiento, quien tampoco en forma oportuna reclamé al
respecto. Resalté que, la declaracion de ineficacia de traslado de régimen afecta
gravemente al principio de sostenibilidad financiera del sistema pensional, y pone en
peligro el derecho fundamental a la seguridad social de los deméas afiliados que en
debida forma han venido haciendo los pagos mensuales (min. 37:34).

V. SEGUNDA INSTANCIA

Reunidos los presupuestos procesales y no existiendo causales de nulidad que
invaliden lo actuado, surtida la oportunidad para alegar de conclusién, precisando que
esta oportunidad no corresponde a la sustentacion de los recursos de apelacion, lo
gue se realiza en audiencia en primera instancia, corresponde a esta Colegiatura
determinar si procede la ineficacia del traslado realizado por el demandante del
RPMPD al RAIS administrado actualmente por la AFP Porvenir S.A.

V. CONSIDERACIONES

Es de precisar que no se discuten en los recursos de alzada los siguientes supuestos
facticos: i) que el accionante nacio el 25/09/1957 (indice 04 pag. 14); ii) que se afilid
al ISS ahora Colpensiones desde abril de 1979 (pags. 12 a 17 ibidem); iii) que el
23/05/2007 se traslado a Porvenir S.A. (indice 03 pag. 57);

Es importante indicar que, al tratar el presente asunto sobre la ineficacia del traslado,
propiamente no corresponde al traslado entre regimenes dispuesto en el articulo 2°
de la Ley 797 de 2003 o la excepcion prevista en sentencia de la Corte Constitucional
C-789-2002, pues ello supone la efectividad del traslado realizado y no la pretension
de restarle todo efecto a este.

Ahora bien, pretende la parte actora la declaratoria de la ineficacia del traslado que
realizd del régimen de prima media con prestacion definida -RPMPD- al de Ahorro
Individual con Solidaridad -RAIS-, ello, al sefialar que se encuentra viciado el acto de
afiliacion, por infraccion a los deberes de informacién cierta, suficiente, clara y
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oportuna, de asesoria y de buen consejo, que indujo al accionante a efectuar el
traslado, sin haber documentado aquello cada AFP para los efectos del traslado.

El correspondiente analisis, como teoria del caso y en relacion con el recurso de
apelacion y el grado jurisdiccional de consulta se resuelve a partir de los criterios
fijados en la sentencia SL1688-2019 proferida por la Sala de Casacion Laboral de la
Corte Suprema de Justicia, precedente en el que redefini6 el alcance de la
responsabilidad que tienen las entidades administradoras de los regimenes de prima
media y de ahorro individual, para garantizar el derecho a la libre escogencia de los
afiliados, en la que determind que este tipo de tramites debe abordarse desde la
institucién de la ineficacia en sentido estricto y no desde el régimen de las nulidades
sustanciales, salvo en lo relativo a sus consecuencias practicas, dejando a salvo las
sumas de dinero recibidas por el trabajador o afiliado de buena fe y en consecuencia,
no puede exigirsele al afiliado demostrar la existencia de vicios del consentimiento
(error, fuerza o dolo), pues, el legislador expresamente, consagré de qué forma el acto
de afiliacion se ve afectado cuando no ha sido consentido de manera informada.

En referencia al deber de informacién, la sentencia ya referida que ha sido reiterada
en sentencias CSJ SL2021-2021, CSJ SL1949-2021 y CSJ SL1942-2021, considera
gue la responsabilidad que tienen las entidades administradoras de los regimenes de
prima media y de ahorro individual, para garantizar el derecho a la libre escogencia
de los afiliados, reside en suministrarle a los ciudadanos la informacion al detalle de
las caracteristicas legales del régimen, sus condiciones, requisitos y las circunstancias
en las que se encontraria de afiliarse a él, asi como el deber de asesoria y buen
consejo, esto es, el andlisis previo, calificado y sin silencio alguno de los antecedentes
del afiliado y los pormenores de los regimenes pensionales, a fin de que el asesor o
promotor le informe lo pertinente para que asi el ciudadano pueda tomar decisiones
responsables en torno a la seleccién mas apropiada, especialmente frente al riesgo
de vejez.

Tesis de la Maxima Corporacion en esta especialidad que ha explicado que, debiendo
existir asesoria, ademas si el asesor o promotor del traslado no cumple con lo
expuesto o deja de ilustrar suficientemente las implicaciones que este conlleva que tal
traslado es ineficaz, conforme lo dispuesto en los articulos 271 de la Ley 100 de 1993,
10 del Decreto 720 de 1994 y 25 de la Ley 795 de 2003, los que precisan el deber de
informacion leal, completa y veraz a cargo de las administradoras de pensiones, so
pena de ser susceptibles de multas y sin perjuicio de la ineficacia de la afiliacion.

En casacion laboral también se ha explicado que con el paso del tiempo ese deber de
informacion se ha consagrado acumulativamente en tres épocas con un mayor nivel
de exigencia, desde 1993 hasta 2009, de 2009 hasta 2014 y la ultima a partir de 2014,
segun lo expuesto en la sentencia CSJ SL1452-2019, reiterada en la SL1949-2021 en
todo caso para advertirse que el deber de informacién ha sido permanente frente al
afiliado o afiliada.
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De manera que, atendiendo lo dispuesto en la jurisprudencia citada, para la fecha del
traslado, la AFP tenia la obligacion de brindar informacion clara, veraz, entendible y
oportuna de las caracteristicas, condiciones y riesgos del traslado de régimen,
situacion que debiendo ser acreditada por cada AFP del RAIS, no se soporto.
Entonces, la falta de informacion, conforme lo prevé el numeral 1° del articulo 97 del
Decreto 663 de 1993 (mod. Art. 23 Ley 795 de 2003), en armonia con lo dispuesto en
los articulos 13 literal b), 271 y 272 de la Ley 100 de 1993, genera la ineficacia de la
afiliacion en sentido estricto, bajo la doctrina de la Corte Suprema de Justicia, entre
otras en sentencia SL4360-2019, de tal forma que la relacion juridica retorne al estado
en que se encontraba o debia encontrarse, como si el acto de traslado nunca hubiese
existido.

Aungue pueda considerarse una inversion de la carga de la prueba, lo planteado
concierne al subsistema de derecho del trabajo y la seguridad social, bajo la
intervencion de un administrador experto, que debe antes que propender por la
afiliacion al régimen pensional que representa, obrar con suma lealtad hacia el afiliado
0 persona que contacta, situacion de rectitud y experticia del fondo administrador que
activa a su cargo el articulo 1604 del Cddigo Civil, a razén que ‘la prueba de la
diligencia o cuidado incumbe al que ha debido emplearlo”, dado que entre otros la
documentacion soporte del traslado es un archivo a cargo del fondo, asi como las
condiciones laborales o de contratacion de los promotores de la afiliacion en torno a
la fijacion o no de metas relativas a conteo de nuevos afiliados y existencia de politicas
de informacion suficiente en el acto de traslado, y se itera que tales entidades en el
RAIS son las obligadas a observar la obligacion de brindar informacion, y de probar
su pleno cumplimiento, de acuerdo a lo expuesto en casacion laboral SL1688-2019;
aspecto en que no obra demostracion de la existencia de aquel acto de asesoria,
suficiente o sin reticencia alguna, para haber seleccionado el traslado al RAIS.

En consecuencia, el formulario diligenciado no suple el deber de diligencia y cuidado
en un sistema de seguridad social, a fin de garantizar, no solo la cobertura en el riesgo
gue esta ampara, sino un componente correlativo al minimo vital en torno a la pension
de vejez que se espera cubrir con las cotizaciones a su cargo. Con lo cual,
corresponde la conclusion sobre la declaratoria de ineficacia de traslado de la parte
actora al RAIS.

Lo anterior ya que ‘1a violacién del deber de informacion se predica frente a la validez
del acto juridico de traslado, considerado en si mismo” (CSJ SL4025-2021), sin que
resulte necesario, la titularidad del régimen de transicion o una expectativa pensional
en el RPMPD. De igual modo, el hecho de que la parte actora hubiese permanecido
por largo tiempo en el RAIS, estudios, empleos o traslado horizontal, no implica
necesariamente que se le haya dado la informacion oportuna y necesaria para
mantenerse en tal Régimen (CSJ SL5188-2021).
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Se itera, que por la ineficacia del traslado al RAIS, deben retrotraerse las cosas a su
estado anterior sin perjuicio alguno para el afiliado y el RPMPD, esto implica la
devolucion de los aportes junto con sus rendimientos financiero y gastos de
administracion a Colpensiones, segun sentencia en Casacion Laboral SL1501-2022
(reitera aquella bajo el radicado 31989 de 2008) en virtud del articulo 1746 del C.C.,
gue ademas de la restitucion de las cosas al mismo estado, si ho hubiese existido el
acto nulo, conlleva de las mejoras, intereses y frutos, sentencia que expone:

“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 serdn asumidos por la Administradora a cargo de su propio patrimonio, siguiendo
para el efecto las reglas del articulo 963 del C.C.”

Decision de primera instancia que no lesiona el principio de sostenibilidad fiscal del
sistema general de pensiones, puesto que los recursos que debe reintegrar el fondo
privado accionado a Colpensiones seran utilizados para el reconocimiento del derecho
pensional, con base en las reglas del régimen de prima media con prestacién definida,
lo que descarta la posibilidad de que se generen erogaciones no previstas.

De otro lado, en virtud de lo precisado por la H. Sala de Casacion Laboral de la Corte
Suprema de Justicia en sentencias SL1499-2022 y de instancia SL1501-2022, que en
virtud del grado jurisdiccional de consulta frente a Colpensiones, la condena debe
cubrir la devolucion a Colpensiones de los porcentajes destinados a conformar el
Fondo de Garantia de Pension Minima, los valores utilizados en seguros
previsionales, debidamente indexados, actualizacion de valor que abarca “los gastos
de administracion y primas de seguros previsionales de invalidez y sobrevivencia, y el
porcentaje destinado al fondo de garantia de pension minima, debidamente indexados
y con cargo a sus propios recursos” (SL1499-2022), durante el tiempo en que se
estuvo afiliado a estas administradoras. También como se indica en tal sentencia
SL1501-2022 “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”. Bajo un criterio de devolucion plena de
todos los recursos acumulados en el RAIS, porque “los mismos seran utilizados para
la financiacion de la pensiéon de vejez a que tiene derecho el demandante en el
régimen de prima media con prestacion definida. Ello, incluye el reintegro a
Colpensiones de los valores que cobraron los fondos privados a titulo de cuotas de
administracién y comisiones, incluidos los aportes para garantia de pensién minima”
(SL2877- 2020).

Sobre la devolucidn por aportes por pension minima, en sentencia en SL1499-2022,
al citar sentencia SL2877-2020 se preciso en relacion el articulo 14 de la Ley 797 de
2003, lo siguiente:
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“Pues bien, dicho articulo fue declarado inexequible por la Corte Constitucional, a través de
sentencia C-797-2004, pero quedaron vigentes los aportes adicionales, de modo que dichos
recursos los manejan las administradoras de pensiones privadas, en una subcuenta
separada hasta que se cree de nuevo un fondo similar que se encargue de su administracion;
de hecho, de la subcuenta de cada AFP se financian aquellas prestaciones. Asi lo regula el
articulo 8.° del Decreto 510 de 2003, hoy compilado en el articulo 2.2.5.3.4 del Decreto 1833
de 2016. Ademas, el articulo 7.° del Decreto 3995 de 2008 contempla que cuando se efectlue
un traslado de recursos del RAIS al régimen de prima media con prestacidén definida, debe
incluirse la cotizacion correspondiente para la garantia de pensién minima.”.

Razones que permiten concluir que los argumentos de inconformidad no se ajustan al
criterio jurisprudencial antes expuesto, en el aspecto nodal, lo anterior lleva a
confirmar la ineficacia del traslado, también en el grado jurisdiccional de consulta.

En consecuencia, se adicionara al ordinal tercero de la sentencia recurrida y
consultada para ordenar a la AFP Porvenir que retorne con destino a Colpensiones,
los aportes que a nombre del accionante existan en su cuenta de ahorro individual
junto con sus rendimientos y bono pensional si existiese, el porcentaje de gastos de
administracion, comisiones, las primas de seguros previsionales de invalidez vy
sobrevivencia y el aporte destinado al fondo de garantia de pensién minima,
debidamente indexados y con cargo a sus propios recursos, durante el tiempo en que
la persona accionante estuvo afiliado a esa administradora, ademas esos conceptos
deberan aparecer discriminados con sus respectivos valores, con el detalle
pormenorizado de los ciclos, IBC, aportes e informacion relevante que los justifique,

en los términos expuestos por la Maxima Colegiatura en esta especialidad.

En cuanto a la excepcion de prescripcion, los efectos de la ineficacia del traslado entre
régimen pensionales son imprescriptibles y por tal efecto no resultan oponible la
limitacién del traslado, tampoco por edad del afiliado, por efecto de la ineficacia. No
solo en relacién con el riesgo primordial que se ampara en el Sistema de Seguridad
Social por aseguramiento contra la vejez, sino porque deviene de una ineficacia que
afecta el negocio juridico en los d&mbitos especificos de un sistema que pretende la
cobertura pensional.

Agotada la competencia de la Sala, bajo el recurso de apelacion y el grado
jurisdiccional de consulta, conforme lo expuesto se adicionara la decisién de primer
grado. Sin costas en esta instancia.

V. DECISION
Con fundamento en las anteriores consideraciones la Sala de Decision Laboral del
Tribunal Superior Del Distrito Judicial De Bogota, administrando justicia en nombre de

la Republica de Colombia y por autoridad de la Ley,

RESUELVE
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PRIMERO: ADICIONAR el ordinal tercero de la sentencia proferida por el Juzgado
Diecinueve (19) Laboral del Circuito de Bogota el 16 de noviembre de 2022, en donde
es demandante JAIME ROMERO vy demandadas la ADMINISTRADORA
COLOMBIANA DE PENSIONES - COLPENSIONES, Ila SOCIEDAD
ADMINISTADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR S.A.
para ORDENAR a Porvenir S.A. que ademas de lo indicado en la sentencia
mencionada, retorne con destino a Colpensiones, los aportes que a nombre del actor
existan en su cuenta de ahorro individual junto con sus rendimientos y bono pensional
si existiese, el porcentaje de gastos de administracion, comisiones, las primas de
seguros previsionales de invalidez y sobrevivencia y el aporte destinado al fondo de
garantia de pension minima, debidamente indexados y con cargo a Sus propios
recursos, durante el tiempo en que el accionante estuvo afiliado a esa administradora,
ademas esos conceptos deberan aparecer discriminados con sus respectivos valores,
con el detalle pormenorizado de los ciclos, IBC, aportes e informacién relevante que
los justifique.

SEGUNDO: CONFIRMAR en lo demas la providencia de primera instancia.

TERCERO: Sin costas en esta instancia.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

Notifiquese por EDICTO.
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CARLOS ALBERTO CORTES CORREDOR
Magistrado

GUSTAVO ALIRIO TUPAZ PARRA
Magistrado
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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL
DE BOGOTA D.C. SALA LABORAL

MAGISTRADO PONENTE: CARLOS ALBERTO CORTES CORREDOR

-31- de enero de 2024

Proceso Ordinario Laboral No. 110 013105 032 2022 00062 01

Demandante: FABIO ENRIQUE PARRA PINTO

Demandada: ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -
COLPENSIONES, SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE
FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR S.A.

Reasume como apoderado de Porvenir S.A. el doctor Alejandro Miguel Castellanos Lépez,
conforme documental allegada.

En Bogota D.C., en la fecha, con la finalidad de resolver el recurso de apelacion, asi
como el grado jurisdiccional de consulta® en relacion con Colpensiones, frente a la
sentencia en primera instancia del 25 de abril de 2023 (25/05/2023), la Sala Cuarta de
Decision Laboral previa la deliberacion, procede a dictar la siguiente,

SENTENCIA

Procede la Sala de Decisién a resolver la segunda instancia en relacién con la
sentencia proferida por el Juzgado Treintay Dos (32) Laboral del Circuito de Bogota
el 25 de abril de 2023. De igual manera, el presente asunto se conoce en el Grado
Jurisdiccional de Consulta frente a Colpensiones (Art. 69 CPTSS).

l. ANTECEDENTES

El ciudadano Fabio Enrique Parra Pinto llamé a juicio a la Administradora Colombiana
de Pensiones — Colpensiones, a la Sociedad Administradora de Fondos de Pensiones
y Cesantias Porvenir S.A., a efectos de declarar la ineficacia del traslado que realizo
del régimen de prima media con prestacion definida —-RPMPD- al de ahorro individual
con solidaridad —RAIS- administrado actualmente por Porvenir S.A., siendo valida
aquella afiliacion efectuada al ISS. En consecuencia, solicita se condene a trasladar
a Colpensiones los aportes realizados en el RAIS, junto con sus rendimientos, bonos
pensionales, gastos de administracion, junto a las costas y agencias en derecho.

! Pase Despacho 29/05/2023
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Fundamentd sus peticiones, al indicar que desde el 11 de julio de 1994 cotiz6 al
Sistema General de Pensiones en el extinto ISS. Que el 05 de agosto de 1996 se afilié
al RAIS administrado por Porvenir S.A., que al momento de la afiliacion no se le
informé de manera clara y comprensible las ventajas, desventajas, beneficios,
caracteristicas y condiciones de cada uno de los regimenes pensionales, no se realizo
una proyeccion pensional; sefialé que a través de un profesional efectué un calculo
actuarial, en el cual se evidencia que la mesada pensional que a futuro recibira en el
RAIS es inferior a la que podria ser otorgada en el RPM; que solicité el 01 de junio de
2021 ante Porvenir y Colpensiones la anulacion de la afiliacion, siendo negativa la
respuesta, por parte de los fondo pensionales 2.

CONTESTACIONES DE LA DEMANDA

Porvenir S.A., se opuso a la prosperidad de las pretensiones presentadas en su
contra, expuso para ello que, se encuentra ante un acto valido de traslado, exento de
vicios de consentimiento y de cualquier fuerza para realizarlo. Sefial6 que obr6 de
buena fe y de conformidad con las normas vigentes para el momento de la afiliacion.
Manifesté que tal y como se aprecia en la solicitud de vinculacién, esta fue libre y
voluntaria. Documento publico que se presume autentico, por tanto la afiliacion es
vélida méxime si se tiene que el actor ha realizado cotizaciones por mas de 26 afios.
Expresé como excepciones de fondo, entre otras: Inexistencia de la obligacién, buena
fe, prescripcion y compensacion?.

Colpensiones, se opuso a las pretensiones, argumentando que, dentro del plenario no
obra prueba alguna de que efectivamente al demandante se le hubiese hecho incurrir
en error o de que se esta en presencia de algun vicio del consentimiento. Formul6
como excepciones de fondo, entre otras: inobservancia del principio constitucional de
sostenibilidad financiera del sistema, error de derecho no vicia el consentimiento,
buena fe, prescripcion®.

I SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado Treinta y Dos (32) Laboral del Circuito de Bogota, mediante sentencia del
25 de abril de 2023, resolvio:

“PRIMERO: DECLARAR no probadas las excepciones formuladas por las demandadas,
conforme a las consideraciones expuestas.

SEGUNDO: DECLARAR la ineficacia del traslado de Régimen de Ahorro Individual con
Solidaridad efectuado por el demandante Fabio Enrique Parra Pinto a través de Porvenir
S.A. de fecha 05 de agosto de 1996.

2 [ndice 04
3 Indice 04
4 Indice 05
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TERCERO: Como consecuencia de lo anterior, CONDENAR a la demandada Porvenir S.A.,
a trasladar con destino a Colpensiones la totalidad de los recursos que obren en la cuenta
de ahorro individual del demandante lo que incluye los aportes efectuados junto con sus
rendimientos. Asi mismo debera trasladar las sumas deducidas y dirigidas al fondo de
garantia minima, primas de seguros previsionales de invalidez y sobrevivencia, los gastos
de administracion y comisiones que corresponda, en proporcién al tiempo en que el
demandante ha estado afiliado a dicha sociedad, valores que deberan ser indexados vy
asumidos por Porvenir S.A., con cargo a sus propios recursos.

CUARTO: ORDENAR a la demandada Colpensiones a recibir al demandante Fabio Enrique
Parra Pinto como afiliado al régimen de prima media con prestacion definida, sin solucion de
continuidad y en las mismas condiciones en que se encontraba afiliado al momento del
traslado de régimen que se declara ineficaz.

QUINTO: CONDENAR en costas a la demandada Porvenir S.A., y a favor del demandante,
tasense por secretaria incluyendo como agencias en derecho la suma equivalente a dos (02)
SMLMV. Sin costas respecto a Colpensiones.

SEXTO: En caso de no ser apelada la presente decision, y en lo desfavorable a la
demandada Colpensiones remitase al superior en el grado jurisdiccional de consulta.”

Il. RECURSO DE APELACION

La AFP Porvenir S.A., presento y sustento el recurso de apelacion frente al numeral 3
de la sentencia, respecto de la condena de indexar las sumas a retornar a
Colpensiones, por considerar que conforme a lo establecido en la Ley 100 de 1993.
dentro de las obligaciones de la AFP, esta garantizar la rentabilidad minima de las
cuentas de ahorro individual de cada afiliado lo que es incompatible y excluyente con
la indexacion, toda vez que los recursos del actor no han sido afectados por la
inflacion, por el contrario, han generado rendimientos superiores a los que garantiza
el Régimen de Prima Media. Resaltd, providencias en otros distritos, entre estos del
Tribunal Superior de Cali, en la que se resolvié “respecto de la indexacion la sala
considera que no hay lugar a dicha imposicion, toda vez que con el traslado de los
rendimientos se compensa la depreciacién del poder adquisitivo de la moneda que
pudieron haberse generado en los emolumentos a retornar por tal razon se revoca
dicha condena a Colfondos y a Porvenir, en lugar se le condena a dichos entes a que
devuelvan todas las sumas junto con sus rendimientos”, luego ordenar que se indexe
cualquier suma de dinero es sin duda imponerle una doble sancion (min 1:12:11)

Por Colpensiones se interpuso y sustentd recurso de apelacion, argumentd que el
articulo 2 de la Ley 797 del 2003, determina la posibilidad al afiliado de trasladarse de
régimen cada 5 afios contados a partir de la seleccidn inicial, sin embargo por razones
financieras y estabilidad en el sistema pensional esta misma norma limité este
derecho, cuando al afiliado le faltaren 10 afios o0 menos para alcanzar la edad a
pension, salvo aquellos afiliados que hubiesen cotizado 15 afios a la entrada en

5 fndice 11 acta y indice 10 video Fallo Audiencia
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vigencia del sistema general de pensiones, para quienes se conservo el derecho de
regresar al régimen de prima media en cualquier momento, es decir, para aquellos
afiliados beneficiados por el régimen de transicion, esta limitacion se justifica las
adiciones efectuadas mediante el Acto Legislativo 01 de 2005, articulo 48 de la
Constitucion Politica, por lo tanto debe tenerse en cuenta que todas las actuaciones
de Colpensiones deben estar encaminadas en pro del cumplimiento del principio
constitucional de sostenibilidad financiera del sistema. Sin que el actor sea beneficiario
del régimen de transicion y se requiere ademas el estudio de rentabilidad (min
1:15:02).

V. SEGUNDA INSTANCIA

Reunidos los presupuestos procesales y no existiendo causales de nulidad que
invaliden lo actuado, surtida la oportunidad para alegar de conclusion, precisando que
esta oportunidad no corresponde a la sustentacion de los recursos de apelacion, lo
gue se realiza en audiencia en primera instancia, corresponde a esta Colegiatura
determinar si procede la ineficacia del traslado realizado por el demandante del
RPMPD al RAIS administrado actualmente por la AFP Porvenir S.A.

V. CONSIDERACIONES

Es de precisar que no se discuten en los recursos de alzada los siguientes supuestos
facticos: i) que el accionante nacié el 23/11/1959 (indice 11 GEN-DDI-CI-
2021 6263592-20210601093356); ii) que se afilié al ISS ahora Colpensiones desde
julio de 1994 (GRP- SCH-HL 66554443332211 2253-2022050681411 ibidem); iii) que
el 05/08/1996 se trasladd a Porvenir S.A (indice 04 pag. 77);

Es importante indicar que, al tratar el presente asunto sobre la ineficacia del traslado,
propiamente no corresponde al traslado entre regimenes dispuesto en el articulo 2°
de la Ley 797 de 2003 o la excepcidn prevista en sentencia de la Corte Constitucional
C-789-2002, pues ello supone la efectividad del traslado realizado y no la pretension
de restarle todo efecto a este.

Ahora bien, pretende la parte actora la declaratoria de la ineficacia del traslado que
realizo del régimen de prima media con prestacion definida -RPMPD- al de Ahorro
Individual con Solidaridad -RAIS-, ello, al sefialar que se encuentra viciado el acto de
afiliacion, por infraccion a los deberes de informacion cierta, suficiente, clara y
oportuna, de asesoria y de buen consejo, que indujo al accionante a efectuar el
traslado, sin haber documentado aquello cada AFP para los efectos del traslado.

El correspondiente analisis, como teoria del caso y en relaciéon con el recurso de
apelacion y el grado jurisdiccional de consulta se resuelve a partir de los criterios
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fijados en la sentencia SL1688-2019 proferida por la Sala de Casacion Laboral de la
Corte Suprema de Justicia, precedente en el que redefini6 el alcance de la
responsabilidad que tienen las entidades administradoras de los regimenes de prima
media y de ahorro individual, para garantizar el derecho a la libre escogencia de los
afiliados, en la que determind que este tipo de tramites debe abordarse desde la
institucion de la ineficacia en sentido estricto y no desde el régimen de las nulidades
sustanciales, salvo en lo relativo a sus consecuencias practicas, dejando a salvo las
sumas de dinero recibidas por el trabajador o afiliado de buena fe y en consecuencia,
no puede exigirsele al afiliado demostrar la existencia de vicios del consentimiento
(error, fuerza o dolo), pues, el legislador expresamente, consagro de qué forma el acto
de afiliacion se ve afectado cuando no ha sido consentido de manera informada.

En referencia al deber de informacién, la sentencia ya referida que ha sido reiterada
en sentencias CSJ SL2021-2021, CSJ SL1949-2021 y CSJ SL1942-2021, considera
gue la responsabilidad que tienen las entidades administradoras de los regimenes de
prima media y de ahorro individual, para garantizar el derecho a la libre escogencia
de los afiliados, reside en suministrarle a los ciudadanos la informacion al detalle de
las caracteristicas legales del régimen, sus condiciones, requisitos y las circunstancias
en las que se encontraria de afiliarse a él, asi como el deber de asesoria y buen
consejo, esto es, el andlisis previo, calificado y sin silencio alguno de los antecedentes
del afiliado y los pormenores de los regimenes pensionales, a fin de que el asesor o
promotor le informe lo pertinente para que asi el ciudadano pueda tomar decisiones
responsables en torno a la selecciobn mas apropiada, especialmente frente al riesgo
de vejez.

Tesis de la Maxima Corporacion en esta especialidad que ha explicado que, debiendo
existir asesoria, ademas si el asesor o promotor del traslado no cumple con lo
expuesto o deja de ilustrar suficientemente las implicaciones que este conlleva que tal
traslado es ineficaz, conforme lo dispuesto en los articulos 271 de la Ley 100 de 1993,
10 del Decreto 720 de 1994 y 25 de la Ley 795 de 2003, los que precisan el deber de
informacion leal, completa y veraz a cargo de las administradoras de pensiones, so
pena de ser susceptibles de multas y sin perjuicio de la ineficacia de la afiliacion.

En casacion laboral también se ha explicado que con el paso del tiempo ese deber de
informacion se ha consagrado acumulativamente en tres épocas con un mayor nivel
de exigencia, desde 1993 hasta 2009, de 2009 hasta 2014 y la ultima a partir de 2014,
segun lo expuesto en la sentencia CSJ SL1452-2019, reiterada en la SL1949-2021 en
todo caso para advertirse que el deber de informacién ha sido permanente frente al
afiliado o afiliada.

De manera que, atendiendo lo dispuesto en la jurisprudencia citada, para la fecha del
traslado, la AFP tenia la obligacion de brindar informacion clara, veraz, entendible y
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oportuna de las caracteristicas, condiciones y riesgos del traslado de régimen,
situacion que debiendo ser acreditada por cada AFP del RAIS, no se soporto.
Entonces, la falta de informacion, conforme lo prevé el numeral 1° del articulo 97 del
Decreto 663 de 1993 (mod. Art. 23 Ley 795 de 2003), en armonia con lo dispuesto en
los articulos 13 literal b), 271y 272 de la Ley 100 de 1993, genera la ineficacia de la
afiliacion en sentido estricto, bajo la doctrina de la Corte Suprema de Justicia, entre
otras en sentencia SL4360-2019, de tal forma que la relacion juridica retorne al estado
en gque se encontraba o debia encontrarse, como si el acto de traslado nunca hubiese
existido.

Aunque pueda considerarse una inversion de la carga de la prueba, lo planteado
concierne al subsistema de derecho del trabajo y la seguridad social, bajo la
intervencion de un administrador experto, que debe antes que propender por la
afiliacion al régimen pensional que representa, obrar con suma lealtad hacia el afiliado
0 persona que contacta, situacion de rectitud y experticia del fondo administrador que
activa a su cargo el articulo 1604 del Codigo Civil, a razén que ‘la prueba de la
diligencia o cuidado incumbe al que ha debido emplearlo”, dado que entre otros la
documentacion soporte del traslado es un archivo a cargo del fondo, asi como las
condiciones laborales o de contratacion de los promotores de la afiliacion en torno a
la fijacidn 0 no de metas relativas a conteo de nuevos afiliados y existencia de politicas
de informacion suficiente en el acto de traslado, y se itera que tales entidades en el
RAIS son las obligadas a observar la obligacion de brindar informacion, y de probar
su pleno cumplimiento, de acuerdo a lo expuesto en casacion laboral SL1688-2019;
aspecto en que no obra demostracién de la existencia de aquel acto de asesoria,
suficiente o sin reticencia alguna, para haber seleccionado el traslado al RAIS.

En consecuencia, el formulario diligenciado no suple el deber de diligencia y cuidado
en un sistema de seguridad social, a fin de garantizar, no solo la cobertura en el riesgo
gue esta ampara, sino un componente correlativo al minimo vital en torno a la pension
de vejez que se espera cubrir con las cotizaciones a su cargo. Con lo cual,
corresponde la conclusion sobre la declaratoria de ineficacia de traslado de la parte
actora al RAIS.

Lo anterior ya que ‘1a violacién del deber de informacion se predica frente a la validez
del acto juridico de traslado, considerado en si mismo” (CSJ SL4025-2021), sin que
resulte necesario, la titularidad del régimen de transicion o una expectativa pensional
en el RPMPD. De igual modo, el hecho de que la parte actora hubiese permanecido
por largo tiempo en el RAIS, estudios, empleos o traslado horizontal, no implica
necesariamente que se le haya dado la informacion oportuna y necesaria para
mantenerse en tal Régimen (CSJ SL5188-2021).



RAD. 1100131050 032 2022 00062 01

Se itera, que por la ineficacia del traslado al RAIS, deben retrotraerse las cosas a su
estado anterior sin perjuicio alguno para el afiliado y el RPMPD, esto implica la
devolucién de los aportes junto con sus rendimientos financiero y gastos de
administracion a Colpensiones, segun sentencia en Casacion Laboral SL1501-2022
(reitera aquella bajo el radicado 31989 de 2008) en virtud del articulo 1746 del C.C.,
gue ademas de la restitucion de las cosas al mismo estado, si no hubiese existido el
acto nulo, conlleva de las mejoras, intereses y frutos, sentencia que expone:

“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 serdn asumidos por la Administradora a cargo de su propio patrimonio, siguiendo
para el efecto las reglas del articulo 963 del C.C.”

Decision de primera instancia que no lesiona el principio de sostenibilidad fiscal del
sistema general de pensiones, puesto que los recursos que debe reintegrar el fondo
privado accionado a Colpensiones seran utilizados para el reconocimiento del derecho
pensional, con base en las reglas del régimen de prima media con prestacién definida,
lo que descarta la posibilidad de que se generen erogaciones no previstas.

De otro lado, en virtud de lo precisado por la H. Sala de Casacion Laboral de la Corte
Suprema de Justicia en sentencias SL1499-2022 y de instancia SL1501-2022, que en
virtud del grado jurisdiccional de consulta frente a Colpensiones, la condena debe
cubrir la devolucion a Colpensiones de los porcentajes destinados a conformar el
Fondo de Garantia de Pension Minima, los valores utilizados en seguros
previsionales, debidamente indexados, actualizacion de valor que abarca “los gastos
de administracion y primas de seguros previsionales de invalidez y sobrevivencia, y el
porcentaje destinado al fondo de garantia de pension minima, debidamente indexados
y con cargo a sus propios recursos” (SL1499-2022), durante el tiempo en que se
estuvo afiliado a estas administradoras. También como se indica en tal sentencia
SL1501-2022 “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”. Bajo un criterio de devolucion plena de
todos los recursos acumulados en el RAIS, porque “los mismos seran utilizados para
la financiacion de la pension de vejez a que tiene derecho el demandante en el
régimen de prima media con prestacion definida. Ello, incluye el reintegro a
Colpensiones de los valores que cobraron los fondos privados a titulo de cuotas de
administracion y comisiones, incluidos los aportes para garantia de pension minima”
(SL2877- 2020).

Sobre la devolucidn por aportes por pension minima, en sentencia en SL1499-2022,
al citar sentencia SL2877-2020 se preciso en relacion el articulo 14 de la Ley 797 de
2003, lo siguiente:
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“Pues bien, dicho articulo fue declarado inexequible por la Corte Constitucional, a través de
sentencia C-797-2004, pero quedaron vigentes los aportes adicionales, de modo que dichos
recursos los manejan las administradoras de pensiones privadas, en una subcuenta
separada hasta que se cree de nuevo un fondo similar que se encargue de su administracion;
de hecho, de la subcuenta de cada AFP se financian aquellas prestaciones. Asi lo regula el
articulo 8.° del Decreto 510 de 2003, hoy compilado en el articulo 2.2.5.3.4 del Decreto 1833
de 2016. Ademas, el articulo 7.° del Decreto 3995 de 2008 contempla que cuando se efectle
un traslado de recursos del RAIS al régimen de prima media con prestacion definida, debe
incluirse la cotizacion correspondiente para la garantia de pensiéon minima.”.

Razones que permiten concluir que los argumentos de inconformidad no se ajustan al
criterio jurisprudencial antes expuesto, en el aspecto nodal, lo anterior lleva a
confirmar la ineficacia del traslado, también en el grado jurisdiccional de consulta.

En consecuencia, se adicionara al ordinal tercero de la sentencia recurrida y
consultada para ordenar a la AFP Porvenir que retorne con destino a Colpensiones,
los aportes que a nombre del actor existan en su cuenta de ahorro individual junto con
sus rendimientos y bono pensional si existiese, el porcentaje de gastos de
administracion, comisiones, las primas de seguros previsionales de invalidez y
sobrevivencia y el aporte destinado al fondo de garantia de pension minima,
debidamente indexados y con cargo a sus propios recursos, durante el tiempo en que
el accionante estuvo afiliado a esa administradora, ademas esos conceptos deberan
aparecer discriminados con sus respectivos valores, con el detalle pormenorizado de
los ciclos, IBC, aportes e informacién relevante que los justifique, en los términos

expuestos por la Maxima Colegiatura en esta especialidad.

En cuanto a la excepcion de prescripcion, los efectos de la ineficacia del traslado entre
régimen pensionales son imprescriptibles y por tal efecto no resultan oponible la
limitacion del traslado, tampoco por edad del afiliado, por efecto de la ineficacia. No
solo en relacion con el riesgo primordial que se ampara en el Sistema de Seguridad
Social por aseguramiento contra la vejez, sino porque deviene de una ineficacia que
afecta el negocio juridico en los ambitos especificos de un sistema que pretende la
cobertura pensional.

Agotada la competencia de la Sala, bajo el recurso de apelacién y el grado
jurisdiccional de consulta, conforme lo expuesto se adicionara la decision de primer
grado. Sin costas en esta instancia.

V. DECISION
Con fundamento en las anteriores consideraciones la Sala de Decisién Laboral del

Tribunal Superior Del Distrito Judicial De Bogota, administrando justicia en nombre de
la Republica de Colombia y por autoridad de la Ley,



RAD. 1100131050 032 2022 00062 01

RESUELVE

PRIMERO: ADICIONAR el ordinal tercero de la sentencia proferida por el Juzgado
Treinta y Dos (32) Laboral del Circuito de Bogota el 25 abril de 2023, en donde es
demandante FABIO ENRIQUE PARRA PINTO y demandadas la ADMINISTRADORA
COLOMBIANA DE PENSIONES - COLPENSIONES, Ila SOCIEDAD
ADMINISTADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR S.A.
para ORDENAR a Porvenir S.A. que ademas de lo indicado en la sentencia
mencionada, retorne con destino a Colpensiones, los aportes que a nombre del
demandante existan en su cuenta de ahorro individual junto con sus rendimientos y
bono pensional si existiese, el porcentaje de gastos de administracion, comisiones,
las primas de seguros previsionales de invalidez y sobrevivencia y el aporte destinado
al fondo de garantia de pension minima, debidamente indexados y con cargo a sus
propios recursos, durante el tiempo en que el accionante estuvo afiliado a esa
administradora, ademas esos conceptos deberan aparecer discriminados con sus
respectivos valores, con el detalle pormenorizado de los ciclos, IBC, aportes e
informacion relevante que los justifique.

SEGUNDO: CONFIRMAR en lo demas la providencia de primera instancia.

TERCERO: Sin costas en esta instancia.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

Notifiquese por EDICTO.

2 S
o .
A e S

CARLOS ALBERTO CORTES CORREDOR
Magistrado

GUSTAVO ALIRIO TUPAZ PARRA
Magistrado

DiecaoRopatoiei=ys

DIEGO ROBERTO MONTOYA MILLAN
Magistrado
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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA D.C.
SALA LABORAL

MAGISTRADO PONENTE: CARLOS ALBERTO CORTES CORREDOR

-31- de enero de 2024

Proceso Ordinario Laboral No. 110013105 012 2022 00201 01

Demandante: MARIA CONSUELO VELANDIA VANEGAS.

Demandada: ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -
COLPENSIONES, COLFONDOS S.A., PENSIONES Y
CESANTIAS.

Previo a reconocer personeria adjetiva a la doctora Eliana Andrea de la Barrera Gonzalez con
T.P.314.035 como apodera de Colfondos, se hace necesario allegar la documental completa
gue soporte el otorgamiento del poder, desde la Escritura Publica y certificado de existencia
y representacion legal de sociedad a la que se le concede el poder.

En Bogota D.C., en la fecha, con la finalidad de resolver el recurso de apelacién, asi
como el grado jurisdiccional de consulta® en relacion con Colpensiones, frente a la
sentencia en primera instancia del 23 de mayo de 2023 (23/05/2023), la Sala Cuarta
de Decision Laboral previa la deliberacion, procede a dictar la siguiente,

SENTENCIA

Procede la Sala de Decision a resolver la segunda instancia en relacion con la
sentencia proferida por el Juzgado Doce (12) Laboral del Circuito de Bogotéa el 23 de
mayo de 2023. De igual manera, el presente asunto se conoce en el Grado
Jurisdiccional de Consulta frente a Colpensiones (Art. 69 CPTSS).

l. ANTECEDENTES

La ciudadana Maria Consuelo Velandia Vanegas llamé a juicio a la Administradora
Colombiana de Pensiones — Colpensiones, y Colfondos S.A., Pensiones y Cesantias.,
a efectos de declarar la ineficacia del traslado que realiz6 del régimen de prima media
con prestacion definida —RPMPD- al de ahorro individual con solidaridad —RAIS-
administrado actualmente por Colfondos S.A., siendo valida aquella afiliacion
efectuada al ISS. En consecuencia, solicita se condene a trasladar a Colpensiones los
aportes realizados en el RAIS, sus rendimientos, bonos pensionales, cuotas de
administracion, junto a las costas y agencias en derecho, se condene a Colpensiones

! Pase Despacho 02/06/2023
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a recibir los aportes, y Colfondos al pago de los perjuicios morales, lo que resulte
probado ultra y extra petita.

Fundamento sus peticiones, al indicar que nacio el 19/04/1959, se afilio al Sistema
General de Pensiones y comenz06 a efectuar cotizaciones en el extinto ISS. Que se
traslado de régimen pensional administrado por Colfondos S.A., el 01/09/1994, que
dicho traslado se efectu6 sin mediar autorizacion o consentimiento informado, no fue
asesorada de manera transparente, completa, clara, veraz, oportuna, adecuada,
suficiente y cierta respecto de las diferencias entre uno y otro régimen de pensiones,
los beneficios, riesgos inconvenientes y en general las implicaciones sobre sus
derechos pensionales. Agrego que, el fondo privado no le informd cuanto debia ser el
capital acumulado en su cuenta de ahorro para poder adquirir una pensién; tampoco
le indicé que no todo el aporte mensual que hiciera, iria para la cuenta de ahorro
individual y que parte de este se destinaria al pago de primas de seguros; igualmente
no se le informo sobre el derecho de retracto, no se hizo una proyeccion de la mesada
pensional, ni la negociacion del bono pensional; que solicitd ante Colpensiones y
Colfondos S.A., el traslado de régimen pensional. Finalmente sostuvo que del actuar
de las accionadas se desprende un perjuicio?.

CONTESTACIONES DE LA DEMANDA

Colfondos S.A., se opuso a la prosperidad de las pretensiones presentadas en su
contra, expuso para ello que, a todos los afiliados se les informa como se liquidan las
pensiones en el RAIS y RPM, que se agotaron los requisitos legales exigibles por la
ley para brindar al afiliado toda la informacién de manera eficaz, oportuna y clara,
dandole la oportunidad al afiliado de comunicarse con la entidad de manera mas
sencilla, como son los canales electronicos y mensualmente se enviaban los
extractos. Agreg6 que la accionante no aporté elementos probatorios que permitan
demostrar que la vinculacibn a la AFP fue efectuada bajo algun vicio del
consentimiento. Expres6 como excepciones de fondo, entre otras: Inexistencia de la
obligacion, buena fe, prescripcion, ausencia de vicios del consentimiento3.

Colpensiones, se opuso a las pretensiones, argumentando que, dentro del plenario se
acredito que el fondo privado, le indico a la actora de manera clara y detallada las
condiciones del traslado, y se efectu6 de manera libre y voluntaria. Formul6 como
excepciones de fondo, entre otras: prescripcion, cobro de lo no debido, imposibilidad
de condena en costas®.

I SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

2 [ndice 01
¢ Indice 08
4 Indice 09
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El Juzgado Doce (12) Laboral del Circuito de Bogota, mediante sentencia del 23 de
mayo de 2023, resolvio:

“‘PRIMERO: DECLARAR la ineficacia del traslado realizado por la sefiora Maria Consuelo
Velandia Vanegas, identificado con C.C (...) del régimen de prima media con prestacion
definida administrado por el ISS hoy Colpensiones al de ahorro individual con solidaridad
administrado por Colfondos S.A., el 1 de agosto de 1994, conforme a lo considerado en la
parte motiva de esta decision.

SEGUNDO: DECLARAR validamente vinculada a la sefiora Maria Consuelo Velandia
Vanegas al régimen de prima media con prestacion definida, conforme a lo expuesto.

TERCERO: CONDENAR a COLFONDOS S.A., a devolver a COLPENSIONES todo los
valores que hubiere recibido con motivo de la afiliacion de la sefiora Maria Consuelo
Velandia Vanegas tales como cotizaciones, bonos pensionales, sumas adicionales de la
aseguradora, comisiones, rendimientos, mermas sufridas en el capital destinado a la
financiacién de la pension de vejez y gastos de administracion con todos sus frutos e
intereses como dispone el articulo 1746 del C.C., y demas rubros que posea la demandante
en su cuenta de ahorro individual, debidamente indexados, conforme lo expuesto en la parte
motiva de esta providencia.

CUARTO: CONDENAR a COLPENSIONES a recibir todos los valores que reintegre
COLFONDOS S.A., con motivo de la declaratoria de ineficacia de la afiliacion de la sefiora
Maria Consuelo Velandia Vanegas al régimen de ahorro individual con solidaridad, y una
vez ingresen los dineros, a actualizar su informacion en la historia laboral.

QUINTO: DECLARAR no probadas las excepciones propuestas de acuerdo a lo motivado.

SEXTO: CONDENAR en costas a COLFONDOS S.A. y a COLPENSIONES a favor de la
parte demandante. Por Secretaria practiquese la liquidacion de costas, incluyendo como
agencias en derecho una suma de $ 1.160.000 para cada una.

SEPTIMO: REMITASE el proceso al superior para que se surta el grado jurisdiccional de
CONSULTA.™

Il. RECURSO DE APELACION

Por Colfondos S.A., interpuso y sustento recurso de apelacion parcial, respecto a la
devolucién de los gastos de administracion, descuentos de seguros y primas de poliza
previsional, los descuentos por dicho conceptos, se hicieron conforme a lo consagrado
en el articulo 20 de la Ley 100 de 1993, resaltd que esos descuentos estan destinados
a un tercero ajeno, a una aseguradora para mantener cubierta a la accionante en las
eventualidades de invalidez y sobrevivencia. Resaltd que el articulo 7 del Decreto
3995 del 2008, sefiala cuales son los recursos a trasladar cuando se presenta un
traslado entre regimenes pensionales; el porcentaje destinado al fondo de garantia
como pensién minima en el RAIS, y por tanto descuentos de gastos de administracion
no se deben trasladar con destino a Colpensiones.

Indico que la Superintendencia Financiera emitié un concepto del 15/01/2020 donde
establece que al decretarse la nulidad o ineficacia de la afiliaciébn solo procede el

5 [ndice 20, acta audiencia indice 19. Audio Fallo
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traslado de los saldos de la cuenta de ahorro individual del afiliado, que incluye lo
correspondiente a los rendimientos generados, como consecuencia de la
administracion efectuada por la administradora, por lo tanto, imponerse la obligacion
de devolver los aludidos conceptos, resultaria en una doble condena a la entidad,
generando un detrimento a Colfondos y un enriguecimiento sin justa causa a favor de
un tercero que es Colpensiones y del demandante, terceros ajenos que no realizaron
ninguna labor administrativa ni de inversién, debe tener presente que estos
descuentos tiene una periodicidad que impone la ley y por lo tanto son susceptibles
de la prescripcion, ya que tales conceptos no financian la pension de vejez (min.
51:38).

En representacion de Colpensiones se interpuso y sustent6 recurso de apelacion,
argumenta que, el Juez de Primera Instancia, paso por alto que para la fecha del
traslado, la normatividad aplicable bajo la Ley 100 de 1993 articulo 13 literal B y E,
Decreto 692 de 1994, el Decreto 663 del 1993, indicaban que la aceptacion
espontanea, libre y expresa de un afiliado para trasladarse de régimen se manifestaba
a traves de la firma del formulario de la afiliacion, lo cual en este asunto se dio a
plenitud segun se deriva del documento suscrito y registrado por la demandante.
Ahora bien, con la Ley 1748 del 2014 y el Decreto 2071 del 2015, nace la obligacion
de la AFP de una doble asesoria a sus afiliados; luego la asesoria que debié brindarse
al momento de la afiliacion debe ser valorada bajo la normatividad vigente o de la
materializacion del traslado, esto es, la Ley 100 de 1993. Sostuvo que Colpensiones
es un tercero en este asunto, quien no participé en el acto de traslado debe soportar
los efectos de la sentencia, por lo tanto, los actos juridicos tienen efectos interpartes
y las consecuencias que se deriven de ese acto juridico solo deben repercutir sobre
las partes involucradas, de tal forma que su representada no puede ser favorecida ni
afectada por tal contrato con Colfondos, formulario de afiliaciébn que era el requisito
donde constaba plena intencion del traslado, sin que resulte posible imponer cargas
adicionales.

De otra parte manifestd, que con la declaratoria de ineficacia del traslado, se afecta el
equilibrio y sostenibilidad financiera consagrado en el articulo 48 de la Constitucion
Politica, igualmente indicé que el articulo 2 de la Ley 797 del 2003 establece la
prohibicién expresa de que el afiliado no podra trasladarse de régimen cuando le
faltaren 10 afios 0 menos para cumplir la edad para tener derecho a la pension de
vejez, esto tiene su razon, pues se busca proteger el fondo comun, por medio del cual
Colpensiones paga las respectivas pensiones a las personas que efectivamente
cumplen con los requisitos pensionales, y asi no generar un desequilibrio patrimonial,
debe tenerse en cuenta que los recursos que recibe la administradora por concepto
de cotizaciones de los afiliados, no son suficientes para pagar las pensiones a su
cargo, atendiendo que el periodo de carencia, conforme lo considera la Corte
Constitucional, busca evitar la descapitalizacion del RPM y promover el principio de
eficiencia pensional.
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Expresé que en caso de que se allegue confirmar la decisién se mantenga la condena
impuesta a la AFP, en el entendido en que esta debe reintegrar la totalidad de la
cotizacion que recibio, cuotas abonadas al FGPM, rendimientos, abonos, cuotas de
seguros previsionales, cuotas de administracion y demas, como que se adicione la
sentencia, y se condicione que previo al cumplimiento de las obligaciones que se
interpongan a la AFP Colfondos, Colpensiones no podra dar cumplimiento a la
providencia hasta tanto Colfondos, reintegre los recursos y asi actualice la informacion
de la demandante en la respectiva base de datos (min. 59:56).

V. SEGUNDA INSTANCIA

Reunidos los presupuestos procesales y no existiendo causales de nulidad que
invaliden lo actuado, surtida la oportunidad para alegar de conclusion, precisando que
esta oportunidad no corresponde a la sustentacion del recurso de apelacion, lo que
se realiza en audiencia en primera instancia, corresponde a esta Colegiatura
determinar si procede la ineficacia del traslado realizado por la demandante del
RPMPD al RAIS administrado actualmente por la AFP Colfondos S.A. Con alegatos
por Colfondos S.A. y parte demandante.

V. CONSIDERACIONES

Es de precisar que no se discuten en los recursos de alzada los siguientes supuestos
facticos: i) que la accionante nacio el 15/04/1959 (indice 01 pag. 51); ii) que se afilié
al ISS ahora Colpensiones desde junio de 1990 (pag. 61 ibidem); iii) que el 01/08/1994
se trasladé Colfondos S.A. (pag. 108 ibidem);

Es importante indicar que, al tratar el presente asunto sobre la ineficacia del traslado,
propiamente no corresponde al traslado entre regimenes dispuesto en el articulo 2°
de la Ley 797 de 2003 o la excepcidn prevista en sentencia de la Corte Constitucional
C789-2002, pues ello supone la efectividad del traslado realizado y no la pretension
de restarle todo efecto a este.

Ahora bien, pretende la parte actora la declaratoria de la ineficacia del traslado que
realizo del régimen de prima media con prestacion definida -RPMPD- al de Ahorro
Individual con Solidaridad -RAIS-, ello, al sefalar que se encuentra viciado el acto de
afiliacion, por infraccion a los deberes de informacion cierta, suficiente, clara y
oportuna, de asesoria y de buen consejo, que indujo al accionante a efectuar el
traslado, sin haber documentado aquello cada AFP para los efectos del traslado.

El correspondiente analisis, como teoria del caso y en relacion con el recurso de
apelacion y el grado jurisdiccional de consulta se resuelve a partir de los criterios
fijados en la sentencia SL1688-2019 proferida por la Sala de Casacion Laboral de la
Corte Suprema de Justicia, precedente en el que redefini6 el alcance de la
responsabilidad que tienen las entidades administradoras de los regimenes de prima
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media y de ahorro individual, para garantizar el derecho a la libre escogencia de los
afiliados, en la que determind que este tipo de tramites debe abordarse desde la
institucion de la ineficacia en sentido estricto y no desde el régimen de las nulidades
sustanciales, salvo en lo relativo a sus consecuencias practicas, dejando a salvo las
sumas de dinero recibidas por el trabajador o afiliado de buena fe y en consecuencia,
no puede exigirsele al afiliado demostrar la existencia de vicios del consentimiento
(error, fuerza o dolo), pues, el legislador expresamente, consagroé de qué forma el acto
de afiliacion se ve afectado cuando no ha sido consentido de manera informada.

En referencia al deber de informacion, la sentencia ya referida que ha sido reiterada
en sentencias CSJ SL2021-2021, CSJ SL1949-2021 y CSJ SL1942-2021, considera
que la responsabilidad que tienen las entidades administradoras de los regimenes de
prima media y de ahorro individual, para garantizar el derecho a la libre escogencia
de los afiliados, reside en suministrarle a los ciudadanos la informacion al detalle de
las caracteristicas legales del régimen, sus condiciones, requisitos y las circunstancias
en las que se encontraria de afiliarse a él, asi como el deber de asesoria y buen
consejo, esto es, el andlisis previo, calificado y sin silencio alguno de los antecedentes
del afiliado y los pormenores de los regimenes pensionales, a fin de que el asesor o
promotor le informe lo pertinente para que asi el ciudadano pueda tomar decisiones
responsables en torno a la selecciobn mas apropiada, especialmente frente al riesgo
de vejez.

Tesis de la Maxima Corporacion en esta especialidad que ha explicado que, debiendo
existir asesoria, ademas si el asesor o promotor del traslado no cumple con lo
expuesto o deja de ilustrar suficientemente las implicaciones que este conlleva que tal
traslado es ineficaz, conforme lo dispuesto en los articulos 271 de la Ley 100 de 1993,
10 del Decreto 720 de 1994 y 25 de la Ley 795 de 2003, los que precisan el deber de
informacion leal, completa y veraz a cargo de las administradoras de pensiones, so
pena de ser susceptibles de multas y sin perjuicio de la ineficacia de la afiliacion.

En casacion laboral también se ha explicado que con el paso del tiempo ese deber de
informacion se ha consagrado acumulativamente en tres épocas con un mayor nivel
de exigencia, desde 1993 hasta 2009, de 2009 hasta 2014 y la dltima a partir de 2014,
segun lo expuesto en la sentencia CSJ SL1452-2019, reiterada en la SL1949-2021 en
todo caso para advertirse que el deber de informacién ha sido permanente frente al
afiliado o afiliada.

De manera que, atendiendo lo dispuesto en la jurisprudencia citada, para la fecha del
traslado, la AFP tenia la obligacion de brindar informacion clara, veraz, entendible y
oportuna de las caracteristicas, condiciones y riesgos del traslado de régimen,
situacion que debiendo ser acreditada por cada AFP del RAIS, no se soporto.
Entonces, la falta de informacion, conforme lo prevé el numeral 1° del articulo 97 del
Decreto 663 de 1993 (mod. Art. 23 Ley 795 de 2003), en armonia con lo dispuesto en
los articulos 13 literal b), 271 y 272 de la Ley 100 de 1993, genera la ineficacia de la
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afiliacién en sentido estricto, bajo la doctrina de la Corte Suprema de Justicia, entre
otras en sentencia SL4360-2019, de tal forma que la relacion juridica retorne al estado
en que se encontraba o debia encontrarse, como si el acto de traslado nunca hubiese
existido.

Aunque pueda considerarse una inversion de la carga de la prueba, lo planteado
concierne al subsistema de derecho del trabajo y la seguridad social, bajo la
intervencion de un administrador experto, que debe antes que propender por la
afiliacion al régimen pensional que representa, obrar con suma lealtad hacia el afiliado
0 persona que contacta, situacion de rectitud y experticia del fondo administrador que
activa a su cargo el articulo 1604 del Cdadigo Civil, a razén que ‘la prueba de la
diligencia o cuidado incumbe al que ha debido emplearlo”, dado que entre otros la
documentacion soporte del traslado es un archivo a cargo del fondo, asi como las
condiciones laborales o de contratacion de los promotores de la afiliacion en torno a
la fijacidn o0 no de metas relativas a conteo de nuevos afiliados y existencia de politicas
de informacion suficiente en el acto de traslado, y se itera que tales entidades en el
RAIS son las obligadas a observar la obligacion de brindar informacion, y de probar
su pleno cumplimiento, de acuerdo a lo expuesto en casacion laboral SL1688-2019;
aspecto en que no obra demostracion de la existencia de aquel acto de asesoria,
suficiente o sin reticencia alguna, para haber seleccionado el traslado al RAIS.

En consecuencia, el formulario diligenciado no suple el deber de diligencia y cuidado
en un sistema de seguridad social, a fin de garantizar, no solo la cobertura en el riesgo
gue esta ampara, sino un componente correlativo al minimo vital en torno a la pensién
de vejez que se espera cubrir con las cotizaciones a su cargo. Con lo cual,
corresponde la conclusion sobre la declaratoria de ineficacia de traslado de la parte
actora al RAIS.

Lo anterior ya que “la violacion del deber de informacion se predica frente a la validez
del acto juridico de traslado, considerado en si mismo” (CSJ SL4025-2021), sin que
resulte necesario, la titularidad del régimen de transicion o una expectativa pensional
en el RPMPD. De igual modo, el hecho de que la parte actora hubiese permanecido
por largo tiempo en el RAIS, estudios, empleos o traslado horizontal, no implica
necesariamente que se le haya dado la informacion oportuna y necesaria para
mantenerse en tal Régimen (CSJ SL5188-2021).

Se itera, que por la ineficacia del traslado al RAIS, deben retrotraerse las cosas a su
estado anterior sin perjuicio alguno para el afiliado y el RPMPD, esto implica la
devolucion de los aportes junto con sus rendimientos financiero y gastos de
administracion a Colpensiones, segun sentencia en Casacion Laboral SL1501-2022
(reitera aquella bajo el radicado 31989 de 2008) en virtud del articulo 1746 del C.C.,
gue ademas de la restitucion de las cosas al mismo estado, si no hubiese existido el
acto nulo, conlleva de las mejoras, intereses y frutos, sentencia que expone:
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“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.”

Decision de primera instancia que no lesiona el principio de sostenibilidad fiscal del
sistema general de pensiones, puesto que los recursos que debe reintegrar el fondo
privado accionado a Colpensiones seran utilizados para el reconocimiento del derecho
pensional, con base en las reglas del régimen de prima media con prestacion definida,
lo que descarta la posibilidad de que se generen erogaciones no previstas.

De otro lado, en virtud de lo precisado por la H. Sala de Casacion Laboral de la Corte
Suprema de Justicia en sentencias SL1499-2022 y de instancia SL1501-2022, que en
virtud del grado jurisdiccional de consulta frente a Colpensiones, la condena debe
cubrir la devolucion a Colpensiones de los porcentajes destinados a conformar el
Fondo de Garantia de Pension Minima, los valores utilizados en seguros
previsionales, debidamente indexados, actualizacion de valor que abarca “los gastos
de administracion y primas de seguros previsionales de invalidez y sobrevivencia, y el
porcentaje destinado al fondo de garantia de pension minima, debidamente indexados
y con cargo a sus propios recursos” (SL1499-2022), durante el tiempo en que se
estuvo afiliado a estas administradoras. También como se indica en tal sentencia
SL1501-2022 “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”. Bajo un criterio de devolucién plena de
todos los recursos acumulados en el RAIS, porque “los mismos seran utilizados para
la financiacion de la pension de vejez a que tiene derecho el demandante en el
régimen de prima media con prestacion definida. Ello, incluye el reintegro a
Colpensiones de los valores que cobraron los fondos privados a titulo de cuotas de
administracion y comisiones, incluidos los aportes para garantia de pension minima”
(SL2877-2020).

Sobre la devolucién por aportes por pension minima, en sentencia en SL1499-2022,
al citar sentencia SL2877-2020 se preciso en relacion el articulo 14 de la Ley 797 de
2003, lo siguiente:

“Pues bien, dicho articulo fue declarado inexequible por la Corte Constitucional, a través
de sentencia C-797-2004, pero quedaron vigentes los aportes adicionales, de modo que
dichos recursos los manejan las administradoras de pensiones privadas, en una
subcuenta separada hasta que se cree de nuevo un fondo similar que se encargue de
su administracion; de hecho, de la subcuenta de cada AFP se financian aquellas
prestaciones. Asi lo regula el articulo 8.° del Decreto 510 de 2003, hoy compilado en el
articulo 2.2.5.3.4 del Decreto 1833 de 2016. Adem@s, el articulo 7.° del Decreto 3995 de
2008 contempla que cuando se efectle un traslado de recursos del RAIS al régimen de
prima media con prestacion definida, debe incluirse la cotizacion correspondiente para
la garantia de pension minima.”.
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Razones que permiten concluir que los argumentos de inconformidad no se ajustan al
criterio jurisprudencial antes expuesto, en el aspecto nodal, lo anterior lleva a
confirmar la ineficacia del traslado, también en el grado jurisdiccional de consulta.

En consecuencia, se adicionara al ordinal tercero de la sentencia recurrida y
consultada para ordenar a la AFP Colfondos que retorne con destino a Colpensiones,
los aportes que a nombre de la actora existan en su cuenta de ahorro individual junto
con sus rendimientos y bono pensional si existiese, el porcentaje de gastos de
administracion, comisiones, las primas de seguros previsionales de invalidez y
sobrevivencia y el aporte destinado al fondo de garantia de pension minima,
debidamente indexados y con cargo a sus propios recursos, durante el tiempo en que
la accionante estuvo afiliada a esa administradora, ademas esos conceptos deberan
aparecer discriminados con sus respectivos valores, con el detalle pormenorizado de
los ciclos, IBC, aportes e informacion relevante que los justifique, en los términos

expuestos por la Maxima Colegiatura en esta especialidad.

En cuanto a la excepcion de prescripcion, los efectos de la ineficacia del traslado entre
régimen pensionales son imprescriptibles y por tal efecto no resultan oponible la
limitacién del traslado, tampoco por edad del afiliado, por efecto de la ineficacia. No
solo en relacién con el riesgo primordial que se ampara en el Sistema de Seguridad
Social por aseguramiento contra la vejez, sino porque deviene de una ineficacia que
afecta el negocio juridico en los d&mbitos especificos de un sistema que pretende la
cobertura pensional.

La misma légica considera la Sala, se aplica a la prescripcion de los demas valores
gue deben ser devueltos, como los gastos de administracién, pues la accién de
ineficacia del traslado entre regimenes pensionales, asi como los derechos que de
ella emanen son imprescriptibles. (CSJ SL1689-2019 y SL687-2021).

Frente a la peticion realizada por COLPENSIONES de condicionar el cumplimiento de
las ordenes impuestas en su contra al previo acatamiento de lo dispuesto a cargo de
las AFP demandadas, baste con indicar, la accion de “recibir’, en un entendimiento
I6gico y obvio no puede materializarse si no hay algo que se entregue, siendo claro
gue solo a partir del momento en que ingresen la informacion y dineros que traslade
la AFP al RPM, podra hacer las actualizaciones respectivas dentro de la historia
laboral, lo que hace innecesaria precision o condicionamiento alguno en la parte
resolutiva de la providencia.

Agotada la competencia de la Sala, bajo el recurso de apelacion y el grado
jurisdiccional de consulta, conforme lo expuesto se adicionara la decisién de primer
grado. Sin costas en esta instancia.
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VI. DECISION

Con fundamento en las anteriores consideraciones la Sala de Decision Laboral del
Tribunal Superior Del Distrito Judicial De Bogota, administrando justicia en nombre de
la Republica de Colombia y por autoridad de la Ley,

RESUELVE

PRIMERO: ADICIONAR el ordinal tercero de la sentencia proferida por el Juzgado
Doce (12) Laboral del Circuito de Bogota el 23 de mayo de 2023, en donde es
demandante MARIA CONSUELO VELANDIA VANEGAS y demandadas la
ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES - COLPENSIONES,- Y
COLFONDOS S.A., PENSIONES Y CESANTIAS, para ORDENAR a Colfondos S.A.
gue ademés de lo indicado en la sentencia mencionada, retorne con destino a
Colpensiones, los aportes que a nombre de la actora existan en su cuenta de ahorro
individual junto con sus rendimientos y bono pensional si existiese, el porcentaje de
gastos de administracién, comisiones, las primas de seguros previsionales de
invalidez y sobrevivencia y el aporte destinado al fondo de garantia de pension
minima, debidamente indexados y con cargo a sus propios recursos, durante el tiempo
en que la accionante estuvo afiliada a esa administradora, ademas esos conceptos
deberan aparecer discriminados con sus respectivos valores, con el detalle
pormenorizado de los ciclos, IBC, aportes e informacion relevante que los justifique.

SEGUNDO: CONFIRMAR en lo demas la providencia de primera instancia
TERCERO: Sin costas en esta instancia.
NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

Notifiquese por EDICTO.
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N =
e me =N e

CARLOS ALBERTO CORTES CORREDOR
Magistrado

GUSTAVO ALIRIO TUPAZ PARRA
Magistrado

DiecaoRopatoiei=ys

DIEGO ROBERTO MONTOYA MILLAN
Magistrado

10



Firmado Por:
Carlos Alberto Cortes Corredor
Magistrado
Sala Laboral
Tribunal Superior De Bogota, D.C. - Bogota D.C.,

Este documento fue generado con firma electrénica y cuenta con plena validez juridica,

conforme a lo dispuesto en la Ley 527/99 y el decreto reglamentario 2364/12

Cadigo de verificacion: dbc1b6b29d04148578f656c5229e096a4479b6¢289010ab53591dcc7de5432¢c1
Documento generado en 31/01/2024 03:20:05 PM

Descargue el archivo y valide éste documento electrénico en la siguiente URL:
https://procesojudicial.ramajudicial.gov.co/FirmaElectronica



TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL
DE BOGOTA D.C. SALA LABORAL

MAGISTRADO PONENTE: CARLOS ALBERTO CORTES CORREDOR

-31- de enero de 2024

Proceso Ordinario Laboral No. 110013105 020 2022 00466 01

Demandante:  SONIA YAMILE MESA NINO.

Demandada: ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -
COLPENSIONES, ADMINISRTRADORA DE FONDO
PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR S.A.

Obra como apoderado de Porvenir S.A. el doctor Miguel Angel Cadena Miranda con T. P.
380420 del C.S. de la J. conforme documental allegada. Previo a reconocer personeria al
doctor Jaime Andrés Zuluaga como apoderado de Colpensiones, se hace necesario se
allegue la documental suficiente que soporte la indicaciéon de poder otorgada a la doctora
Jahnnik | Weimanns Sanclemente quien indica sustituir el poder al doctor Jaime Andrés
Zuluaga.

En Bogota D.C., en la fecha, con la finalidad de resolver el recurso de apelacion, asi
como el grado jurisdiccional de consulta® en relacién con Colpensiones, frente a la
sentencia en primera instancia del 17 de mayo de 2023 (17/05/2023), la Sala Cuarta
de Decision Laboral previa la deliberacién, procede a dictar la siguiente,

SENTENCIA

Procede la Sala de Decisién a resolver la segunda instancia en relacién con la
sentencia proferida por el Juzgado Veinte (20) Laboral del Circuito de Bogota el 17 de
mayo de 2023. De igual manera, el presente asunto se conoce en el Grado
Jurisdiccional de Consulta frente a Colpensiones (Art. 69 CPTSS).

l. ANTECEDENTES

La ciudadana Sonia Yamile Mesa Nifio llamo a juicio a la Administradora Colombiana
de Pensiones — Colpensiones, y Administradora de Fondo de Pensiones y Cesantias
Porvenir S.A., a efectos de declarar la ineficacia del traslado que realizé del régimen
de prima media con prestacion definida —RPMPD- al de ahorro individual con
solidaridad —RAIS- administrado actualmente por Porvenir S.A., siendo valida aquella
afiliacion efectuada al ISS. En consecuencia, solicita se condene a trasladar a
Colpensiones los aportes realizados en el RAIS, sus rendimientos, bonos pensionales,

! Pase Despacho 02/06/2023
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cuotas de administracion, junto a las costas y agencias en derecho, lo que resulte
probado ultra y extra petita.

Fundamento sus peticiones, al indicar que nacio el 09/04/1962, se afilié al Sistema
General de Pensiones y comenzé a efectuar cotizaciones en el extinto ISS en
septiembre de 1987. Que se traslad6 de régimen pensional administrado por Porvenir
S.A., en junio de 2001, que dicho traslado se efectué sin mediar autorizacion o
consentimiento informado, no fue asesorada de manera transparente, completa, clara,
veraz, oportuna, adecuada, suficiente y cierta respecto de las diferencia entre uno y
otro régimen de pensiones, los beneficios, riesgos inconvenientes y en general las
implicaciones sobre sus derechos pensionales. Agregd que, el fondo privado no le
inform6 cuanto debia ser el capital acumulado en su cuenta de ahorro para poder
adquirir una pension; igualmente no se le informo sobre el derecho de retracto, no se
hizo una proyeccién de la mesada pensional, ni la negociacion del bono pensional;
gue solicitd ante Colpensiones y Colfondos S.A., el traslado de régimen pensional.
Finalmente sostuvo que cuenta con mas de 1220 semanas cotizadas y que solicité a
Colpensiones el retorno del régimen pensional?, con respuesta negativa.

CONTESTACIONES DE LA DEMANDA

Porvenir S.A., se opuso a la prosperidad de las pretensiones presentadas en su
contra, expuso para ello que la demandante recibié una asesoria clara, veraz y
oportuna y completa sobre las condiciones, caracteristicas y requisitos del RAIS y
RPM, conforme a la normatividad vigente para la fecha. Agregé que para el momento
del traslado de existia la obligacion de realizar proyecciones pensionales, la afiliacion
fue libre y voluntaria por parte de la accionantes. Formulé como excepciones de fondo,
entre otras: buena fe, prescripcién, cobro de lo no debido por ausencia de causa e
inexistencia de la obligaciéns.

Colpensiones, se opuso a las pretensiones, argumentando que, dentro del plenario se
acredito que el fondo privado, le indico a la actora de manera clara y detallada las
condiciones del traslado, y la afiliacion se efectu6 de manera libre y voluntaria.
Formulé como excepciones de fondo, entre otras: prescripcion, inexistencia del
derecho para regresar al régimen de prima media con prestacion definida,
saneamiento de la nulidad alegada®.

I. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado Veinte (20) Laboral del Circuito de Bogota, mediante sentencia del 17 de
mayo de 2023, resolvib:

2 [ndice 01
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“PRIMERO: DECLARAR la ineficacia de la afiliacion o traslado de régimen pensional de
prima media con prestacion definida al de ahorro individual con solidaridad, efectuado por la
sefiora Sonia Yamile Mesa Nifio, el dia 01 de abril de 2001, al fondo pensional Porvenir S.A,
conforme a lo considerado en la motiva de esta decision.

SEGUNDO: DECLARAR como aseguradora del demandante para los riegos de invalidez,
vejez y muerte a la Administradora Colombiana de Pensiones — Colpensiones.

TERCERO: ORDENAR a la administradora AFP PORVENIR S.A., devolver los aportes
girados a su favor por conceptos de cotizaciones obligatorios a pensiones de la afiliada
sefiora Sonia Yamile Mesa Nifio, junto con los rendimientos financieros causados, con
destino a la Administradora Colombiana de Pensiones Colpensiones EICE y los bonos
pensionales si los hubiese a su respectivo emisor.

CUARTO: CONDENAR en costas a las demandadas Colpensiones y AFP Porvenir S.A. a
favor de la parte actora. Tasense por Secretaria incluyendo como agencias en derecho una
suma equivalente a tres (3) salarios minimos mensuales vigentes, pagaderos a cuotas
partes.

QUINTO: ABSOLVER a todas las demandadas de las demas pretensiones de la demanda
incoada en su contra, conforme a lo expuesto.

SEXTO: CONSULTAR en caso de no ser apelada la anterior decision, con el superior por
haber sido adversa a los intereses de Colpensiones, entidad administradora de pensiones
de la cual es garante la Nacién.”™

1. RECURSO DE APELACION

Por la accionante se interpuso y sustento recurso de apelacion parcial, respecto a la
negativa del a quo de condenar a la devolucién de los gastos de administracién, toda
vez que al declararse la ineficacia del traslado de régimen pensional, ello supone que
ese traslado nunca ocurrid y por tanto todas las cosas deben retrotraerse como si ese
traslado no hubiese existido, por lo que se debe ordenar la devolucion de todos los
gastos de administracion que se generaron durante la gestiébn que hizo Porvenir de
los aportes, conforme sentencias CSJ SL-1467-2021, SL-1795-2017 (min 1:10:40).

Colpensiones interpuso y sustento recurso de apelacion, argumenta que al declarase
la ineficacia del traslado del RAIS al RPM, se contraria las prohibiciones legales. El
traslado se realiz6 en cumplimiento de los requisitos legales, fue voluntad de la
accionante trasladarse de régimen y no se evidencia en este proceso vicio del
consentimiento; tampoco existe vulneracion injustificada del derecho pensional de la
actora, exclusivamente se persigue una pretension econémica, por lo cual dicho
traslado debe entenderse como eficaz, en aras de no afectar la sostenibilidad
financiera del sistema. Resaltdé que Colpensiones esta a cargo del RPM y este se
encuentra subsidiado, depende tanto de las pensiones que se pagan en este
momento, las futuras y su sostenibilidad. En cuanto a las costas, solicita no sea
impuesta condena por cuanto su representada no tuvo ninguna injerencia en el

5 [ndice 12 acta audiencia y fallo
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traslado, asi como subsidiariamente se efectué el traslado de todos los rubros y
aportes que estuvieron a cargo de Porvenir (min. 1:12:16).

IV.  SEGUNDA INSTANCIA

Reunidos los presupuestos procesales y no existiendo causales de nulidad que
invaliden lo actuado, surtida la oportunidad para alegar de conclusion, precisando que
esta oportunidad no corresponde a la sustentacion del recurso de apelacion, lo que
se realiza en audiencia en primera instancia, corresponde a esta Colegiatura
determinar si procede la ineficacia del traslado realizado por la demandante del
RPMPD al RAIS administrado actualmente por la AFP Porvenir S.A.

V. CONSIDERACIONES

Es de precisar que no se discuten en los recursos de alzada los siguientes supuestos
facticos: i) que la accionante nacié el 09/04/1962; ii) que se afili6 al ISS ahora
Colpensiones desde septiembre de 1987 (indice 08); iii) que el 08/06/2001 se trasladé
a BBVA Horizonte Pensiones y Cesantias hoy Porvenir S.A. (indice 4 pag.31).

Es importante indicar que, al tratar el presente asunto sobre la ineficacia del traslado,
propiamente no corresponde al traslado entre regimenes dispuesto en el articulo 2°
de la Ley 797 de 2003 o la excepcidn prevista en sentencia de la Corte Constitucional
C-789-2002, pues ello supone la efectividad del traslado realizado y no la pretension
de restarle todo efecto a este.

Ahora bien, pretende la parte actora la declaratoria de la ineficacia del traslado que
realizé del régimen de prima media con prestacion definida -RPMPD- al de Ahorro
Individual con Solidaridad -RAIS-, ello, al sefialar que se encuentra viciado el acto de
afiliacion, por infraccion a los deberes de informacion cierta, suficiente, clara y
oportuna, de asesoria y de buen consejo, que indujo al accionante a efectuar el
traslado, sin haber documentado aquello cada AFP para los efectos del traslado.

El correspondiente analisis, como teoria del caso y en relacion con el recurso de
apelacion y el grado jurisdiccional de consulta se resuelve a partir de los criterios
fijados en la sentencia SL1688-2019 proferida por la Sala de Casacion Laboral de la
Corte Suprema de Justicia, precedente en el que redefini6 el alcance de la
responsabilidad que tienen las entidades administradoras de los regimenes de prima
media y de ahorro individual, para garantizar el derecho a la libre escogencia de los
afiliados, en la que determind que este tipo de tramites debe abordarse desde la
institucion de la ineficacia en sentido estricto y no desde el régimen de las nulidades
sustanciales, salvo en lo relativo a sus consecuencias practicas, dejando a salvo las
sumas de dinero recibidas por el trabajador o afiliado de buena fe y en consecuencia,
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no puede exigirsele al afiliado demostrar la existencia de vicios del consentimiento
(error, fuerza o dolo), pues, el legislador expresamente, consagro de qué forma el acto
de afiliacion se ve afectado cuando no ha sido consentido de manera informada.

En referencia al deber de informacién, la sentencia ya referida que ha sido reiterada
en sentencias CSJ SL2021-2021, CSJ SL1949-2021 y CSJ SL1942-2021, considera
que la responsabilidad que tienen las entidades administradoras de los regimenes de
prima media y de ahorro individual, para garantizar el derecho a la libre escogencia
de los afiliados, reside en suministrarle a los ciudadanos la informacion al detalle de
las caracteristicas legales del régimen, sus condiciones, requisitos y las circunstancias
en las que se encontraria de afiliarse a él, asi como el deber de asesoria y buen
consejo, esto es, el andlisis previo, calificado y sin silencio alguno de los antecedentes
del afiliado y los pormenores de los regimenes pensionales, a fin de que el asesor o
promotor le informe lo pertinente para que asi el ciudadano pueda tomar decisiones
responsables en torno a la selecciobn mas apropiada, especialmente frente al riesgo
de vejez.

Tesis de la Maxima Corporacion en esta especialidad que ha explicado que, debiendo
existir asesoria, ademas si el asesor o promotor del traslado no cumple con lo
expuesto o deja de ilustrar suficientemente las implicaciones que este conlleva que tal
traslado es ineficaz, conforme lo dispuesto en los articulos 271 de la Ley 100 de 1993,
10 del Decreto 720 de 1994 y 25 de la Ley 795 de 2003, los que precisan el deber de
informacién leal, completa y veraz a cargo de las administradoras de pensiones, so
pena de ser susceptibles de multas y sin perjuicio de la ineficacia de la afiliacion.

En casacion laboral también se ha explicado que con el paso del tiempo ese deber de
informacion se ha consagrado acumulativamente en tres épocas con un mayor nivel
de exigencia, desde 1993 hasta 2009, de 2009 hasta 2014 y la ultima a partir de 2014,
segun lo expuesto en la sentencia CSJ SL1452-2019, reiterada en la SL1949-2021 en
todo caso para advertirse que el deber de informacién ha sido permanente frente al
afiliado o afiliada.

De manera que, atendiendo lo dispuesto en la jurisprudencia citada, para la fecha del
traslado, la AFP tenia la obligacion de brindar informacion clara, veraz, entendible y
oportuna de las caracteristicas, condiciones y riesgos del traslado de régimen,
situacion que debiendo ser acreditada por cada AFP del RAIS, no se soporto.
Entonces, la falta de informacion, conforme lo prevé el numeral 1° del articulo 97 del
Decreto 663 de 1993 (mod. Art. 23 Ley 795 de 2003), en armonia con lo dispuesto en
los articulos 13 literal b), 271 y 272 de la Ley 100 de 1993, genera la ineficacia de la
afiliacién en sentido estricto, bajo la doctrina de la Corte Suprema de Justicia, entre
otras en sentencia SL4360-2019, de tal forma que la relacion juridica retorne al estado
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en que se encontraba o debia encontrarse, como si el acto de traslado nunca hubiese
existido.

Aunque pueda considerarse una inversion de la carga de la prueba, lo planteado
concierne al subsistema de derecho del trabajo y la seguridad social, bajo la
intervencion de un administrador experto, que debe antes que propender por la
afiliacion al régimen pensional que representa, obrar con suma lealtad hacia el afiliado
0 persona que contacta, situacion de rectitud y experticia del fondo administrador que
activa a su cargo el articulo 1604 del Cddigo Civil, a razén que ‘la prueba de la
diligencia o cuidado incumbe al que ha debido emplearlo”, dado que entre otros la
documentacion soporte del traslado es un archivo a cargo del fondo, asi como las
condiciones laborales o de contratacion de los promotores de la afiliacion en torno a
la fijacion o no de metas relativas a conteo de nuevos afiliados y existencia de politicas
de informacion suficiente en el acto de traslado, y se itera que tales entidades en el
RAIS son las obligadas a observar la obligacion de brindar informacion, y de probar
su pleno cumplimiento, de acuerdo a lo expuesto en casacion laboral SL1688-2019;
aspecto en que no obra demostracion de la existencia de aquel acto de asesoria,
suficiente o sin reticencia alguna, para haber seleccionado el traslado al RAIS.

En consecuencia, el formulario diligenciado no suple el deber de diligencia y cuidado
en un sistema de seguridad social, a fin de garantizar, no solo la cobertura en el riesgo
gue esta ampara, sino un componente correlativo al minimo vital en torno a la pension
de vejez que se espera cubrir con las cotizaciones a su cargo. Con lo cual,
corresponde la conclusion sobre la declaratoria de ineficacia de traslado de la parte
actora al RAIS.

Lo anterior ya que “la violacion del deber de informacion se predica frente a la validez
del acto juridico de traslado, considerado en si mismo” (CSJ SL4025-2021), sin que
resulte necesario, la titularidad del régimen de transicion o una expectativa pensional
en el RPMPD. De igual modo, el hecho de que la parte actora hubiese permanecido
por largo tiempo en el RAIS, estudios, empleos o traslado horizontal, no implica
necesariamente que se le haya dado la informacion oportuna y necesaria para
mantenerse en tal Régimen (CSJ SL5188-2021).

Se itera, que por la ineficacia del traslado al RAIS, deben retrotraerse las cosas a su
estado anterior sin perjuicio alguno para el afiliado y el RPMPD, esto implica la
devolucion de los aportes junto con sus rendimientos financiero y gastos de
administracién a Colpensiones, segun sentencia en Casacion Laboral SL1501-2022
(reitera aquella bajo el radicado 31989 de 2008) en virtud del articulo 1746 del C.C.,
gue ademas de la restitucién de las cosas al mismo estado, si no hubiese existido el
acto nulo, conlleva de las mejoras, intereses y frutos, sentencia que expone:
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“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 serdn asumidos por la Administradora a cargo de su propio patrimonio, siguiendo
para el efecto las reglas del articulo 963 del C.C.”

Decision de primera instancia que no lesiona el principio de sostenibilidad fiscal del
sistema general de pensiones, puesto que los recursos que debe reintegrar el fondo
privado accionado a Colpensiones seran utilizados para el reconocimiento del derecho
pensional, con base en las reglas del régimen de prima media con prestacion definida,
lo que descarta la posibilidad de que se generen erogaciones no previstas.

De otro lado, en virtud de lo precisado por la H. Sala de Casacion Laboral de la Corte
Suprema de Justicia en sentencias SL1499-2022 y de instancia SL1501-2022, que en
virtud del grado jurisdiccional de consulta frente a Colpensiones, la condena debe
cubrir la devolucion a Colpensiones de los porcentajes destinados a conformar el
Fondo de Garantia de Pension Minima, los valores utilizados en seguros
previsionales, debidamente indexados, actualizacion de valor que abarca “los gastos
de administracion y primas de seguros previsionales de invalidez y sobrevivencia, y el
porcentaje destinado al fondo de garantia de pension minima, debidamente indexados
y con cargo a sus propios recursos” (SL1499-2022), durante el tiempo en que se
estuvo afiliado a estas administradoras. También como se indica en tal sentencia
SL1501-2022 “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”. Bajo un criterio de devolucion plena de
todos los recursos acumulados en el RAIS, porque “los mismos seran utilizados para
la financiacion de la pension de vejez a que tiene derecho el demandante en el
régimen de prima media con prestacién definida. Ello, incluye el reintegro a
Colpensiones de los valores que cobraron los fondos privados a titulo de cuotas de
administracién y comisiones, incluidos los aportes para garantia de pensiéon minima”
(SL2877- 2020).

Sobre la devolucién por aportes por pension minima, en sentencia en SL1499-2022,
al citar sentencia SL2877-2020 se precis6 en relacion el articulo 14 de la Ley 797 de
2003, lo siguiente:

“Pues bien, dicho articulo fue declarado inexequible por la Corte Constitucional, a través de
sentencia C-797-2004, pero quedaron vigentes los aportes adicionales, de modo que dichos
recursos los manejan las administradoras de pensiones privadas, en una subcuenta
separada hasta que se cree de nuevo un fondo similar que se encargue de su administracion;
de hecho, de la subcuenta de cada AFP se financian aquellas prestaciones. Asi lo regula el
articulo 8.° del Decreto 510 de 2003, hoy compilado en el articulo 2.2.5.3.4 del Decreto 1833
de 2016. Ademas, el articulo 7.° del Decreto 3995 de 2008 contempla que cuando se efectle
un traslado de recursos del RAIS al régimen de prima media con prestacion definida, debe
incluirse la cotizacion correspondiente para la garantia de pensién minima.”.
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Razones que permiten concluir que los argumentos de inconformidad de
Colpensiones no se ajustan al criterio jurisprudencial antes expuesto, en el aspecto
nodal, lo anterior lleva a confirmar la ineficacia del traslado, también en el grado
jurisdiccional de consulta.

En consecuencia, se adicionara al ordinal tercero de la sentencia recurrida y
consultada para ordenar a la AFP Porvenir que retorne con destino a Colpensiones,
los aportes que a nombre de la actora existan en su cuenta de ahorro individual junto
con sus rendimientos y bono pensional si existiese, el porcentaje de gastos de
administracion, comisiones, las primas de seguros previsionales de invalidez vy
sobrevivencia y el aporte destinado al fondo de garantia de pension minima,
debidamente indexados y con cargo a sus propios recursos, durante el tiempo en que
la accionante estuvo afiliada a esa administradora, ademas esos conceptos deberan
aparecer discriminados con sus respectivos valores, con el detalle pormenorizado de
los ciclos, IBC, aportes e informacion relevante que los justifique, en los términos

expuestos por la Maxima Colegiatura en esta especialidad.

En cuanto a la excepcion de prescripcion, los efectos de la ineficacia del traslado entre
régimen pensionales son imprescriptibles y por tal efecto no resultan oponible la
limitacién del traslado, tampoco por edad del afiliado o afiliada, por efecto de la
ineficacia. No solo en relacién con el riesgo primordial que se ampara en el Sistema
de Seguridad Social por aseguramiento contra la vejez, sino porque deviene de una
ineficacia que afecta el negocio juridico en los ambitos especificos de un sistema que
pretende la cobertura pensional.

Igualmente, bajo el sentido de la condena en costas, estas corresponden a la parte
vencida en el proceso (art. 365.1 CGP — por remisién del art. 145 CPTSS), de lo cual
la recurrente no obtuvo sentido favorable frente al marco de excepciones presentadas,
teniendo por ineficaz el traslado efectuado, esto que implica que sea Colpensiones
deba activar la afiliacion de la parte demandante, asi como recibir los aportes y
conceptos mencionados.

Agotada la competencia de la Sala, bajo los recursos de apelacién y el grado
jurisdiccional de consulta, conforme lo expuesto se adicionara la decision de primer
grado. Sin costas en esta instancia.

V. DECISION
Con fundamento en las anteriores consideraciones la Sala de Decisién Laboral del

Tribunal Superior Del Distrito Judicial De Bogota, administrando justicia en nombre de
la Republica de Colombia y por autoridad de la Ley,
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RESUELVE

PRIMERO: ADICIONAR el ordinal tercero de la sentencia proferida por el Juzgado
Veinte (20) Laboral del Circuito de Bogotéd el 17 de marzo de 2023, en donde es
demandante SONIA YAMILE MESA NINO y demandadas la ADMINISTRADORA
COLOMBIANA DE PENSIONES — COLPENSIONES,- Y el FONDO DE PENSIONES
Y CESANTIAS PORVENIR S.A, para ORDENAR a Porvenir S.A. que ademas de lo
indicado en la sentencia mencionada, retorne con destino a Colpensiones, los aportes
gue a nombre de la actora existan en su cuenta de ahorro individual junto con sus
rendimientos y bono pensional si existiese, el porcentaje de gastos de administracion,
comisiones, las primas de seguros previsionales de invalidez y sobrevivencia y el
aporte destinado al fondo de garantia de pension minima, debidamente indexados y
con cargo a sus propios recursos, durante el tiempo en que la accionante estuvo
afiliada a esa administradora, ademas esos conceptos deberan aparecer
discriminados con sus respectivos valores, con el detalle pormenorizado de los ciclos,
IBC, aportes e informacion relevante que los justifique.

SEGUNDO: CONFIRMAR en lo demas la providencia de primera instancia
TERCERO: Sin costas en esta instancia.
NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

Notifiquese por EDICTO.
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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL
DE BOGOTA D.C. SALA LABORAL

MAGISTRADO PONENTE: CARLOS ALBERTO CORTES CORREDOR

-31- de enero de 2024

Proceso Ordinario Laboral No. 110013105 036 2021 00316 01

Demandante: MARIA ISABEL RUBIO PATINO

Demandada: ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -
COLPENSIONES, ADMINISTRADORA DE FONDOS
PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR S.A.

Reasume el poder otorgado por Porvenir S.A. el doctor Alejandro Miguel Castellanos
conforme documental allegada.

En Bogota D.C., en la fecha, con la finalidad de resolver el recurso de apelacién, asi
como el grado jurisdiccional de consulta® en relacién con Colpensiones, frente a la
sentencia en primera instancia del 08 de mayo de 2023 (08/05/2023), la Sala Cuarta
de Decision Laboral previa la deliberacion, procede a dictar la siguiente,

SENTENCIA

Se resuelve la segunda instancia en relacion con la sentencia proferida por el Juzgado
Treinta y Seis (36) Laboral del Circuito de Bogota el 08 de mayo de 2023. De igual
manera, el presente asunto se conoce en el Grado Jurisdiccional de Consulta frente
a Colpensiones (Art. 69 CPTSS).

l. ANTECEDENTES

La ciudadana Maria Isabel Rubio Patifio llamé a juicio a la Administradora Colombiana
de Pensiones — Colpensiones, y Administradora de Fondo de Pensiones y Cesantias
Porvenir S.A., a efectos de declarar la ineficacia del traslado que realizd del régimen
de prima media con prestacion definida —RPMPD- al de ahorro individual con
solidaridad —RAIS- administrado actualmente por Porvenir S.A., siendo vélida aquella
afiliacion efectuada al ISS. En consecuencia, solicita se condene a trasladar a
Colpensiones los aportes realizados en el RAIS, sus rendimientos, bonos pensionales,
cuotas de administracion, junto a las costas y agencias en derecho. Se ordene a

! Pase Despacho 02/06/2023
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Colpensiones activar la afiliacion y recibir los aportes y rendimientos financieros lo que
resulte probado ultra y extra petita.

Fundamentd sus peticiones, al indicar que naci6 el 23/01/1968, se afilié al Sistema
General de Pensiones y comenzo a efectuar cotizaciones en el extinto ISS en marzo
de 1992. Que es docente oficial desde el 28/02/2011, que se trasladd de régimen
pensional administrado por Porvenir S.A., que dicho traslado se efectu6 sin tener
informacion clara, concreta y veraz de las consecuencias de su decision, se omitid
informacion acerca de las ventajas y desventajas de RPM y del RAIS; no se le explico
cuales eran los requisitos para obtener la prestacién de vejez, no se informé que el
monto de la mesada pensional dependia del total del capital acumulado, que podia
hacer aportes voluntarios que podrian incrementar el valor de la mesada; no se realizo
un calculo o proyeccion de la mesada pensional, que solicitdé ante Colpensiones y
Porvenir S.A., la nulidad de la afiliacion, siendo negativa la respuesta por parte de las
citadas entidades?.

CONTESTACIONES DE LA DEMANDA

Porvenir S.A., se opuso a la prosperidad de las pretensiones presentadas en su
contra, expuso para ello que la afiliacion de la actora con la AFP en el 2000, se dio de
manera libre y voluntaria, sin presiones o engafios, se le indico el funcionamiento del
RAIS y sus condiciones pensionales tal y como se aprecia en la solicitud de
vinculacion No. 01304980, documento publico, en el que se observa la declaracion
escrita del articulo 114 de la Ley 100 de 1993. La actora no acreditd en el plenario, la
configuracion de algun vicio del consentimiento ni ser beneficiaria del régimen de
transicion. Formulé como excepciones de fondo, entre otras: buena fe, prescripcion,
compensacion e inexistencia de la obligacions.

Colpensiones, se opuso a las pretensiones, argumentando que, la demandante no
acreditd que en efecto su consentimiento se vio viciado por la omisién de la
informacion. Por tanto, el traslado de régimen es valido y no hay lugar a declarar la
ineficacia. Formulé como excepciones de fondo, entre otras: prescripcién, error de
derecho no vicia el consentimiento, buena fe, falta de causa para pedir, presuncion de
legalidad de los actos juridicos®.

I SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado Treinta y Seis (36) Laboral del Circuito de Bogot4, mediante sentencia del
8 de mayo de 2023, resolvio:

2 [ndice 01
3 Indice 04
4 Indice 06 y 08
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“PRIMERO: DECLARAR la ineficacia del traslado efectuado por la sefiora Maria Isabel
Rubio Patifio del régimen de prima media con prestacion definida al régimen de ahorro
individual con solidaridad, con efectividad desde el 01 de enero de 2000 a través de las
Sociedad Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantias Porvenir S.A.

SEGUNDO: ORDENAR a la Sociedad Administradora de Fondo de Pensiones y Cesantias
Porvenir S.A. normalizar la afiliacion de la activa en el sistema de informacién de afiliados a
los fondos de pensiones SIAFP y trasladar a la Administradora Colombiana de Pensiones
Colpensiones, la totalidad de los valores de la cuenta de ahorro individual de la demandante,
incluidos los rendimientos y bonos pensionales, lo recaudado por concepto de gastos de
administracién y comisiones, los costos de las primas de los seguros previsionales y los
aportes al fondo de garantia de pension minima debidamente indexados.

TERCERO: ORDENAR a la Administradora Colombiana de Pensiones Colpensiones a
recibir e imputar, una vez recibidos los aportes, a la historia laboral del demandante.

CUARTO: CONDENAR en costas a Colpensiones y AFP Porvenir S.A. liquidense como
agencias en derecho la suma de un 1 SMLMV.

QUINTO: DECLARAR no probada las excepcion de prescripcion.

SEXTO: CONSULTESE la presente decision en favor de la Administradora Colombiana de
Pensiones Colpensiones.™

1. RECURSO DE APELACION

Por Colpensiones se interpuso y sustentd recurso de apelacién, argumenta que la
demandante se encuentra validamente afiliada a Porvenir S.A., pues de manera libre
y voluntaria aceptd las implicaciones y consecuencias de trasladarse de régimen
pensional, en el afio 2000, cuando se encontraba en vigencia el Decreto 663 de 1993,
el cual exigia Unicamente la suscripcion del formulario de afiliacion; si bien es cierto la
jurisprudencia de la CSJ, los afiliados al sistema general de pensiones deben recibir
informacion adecuada y precisa sobre las caracteristicas de cada régimen pensional,
a partir de la vigencia de la Ley 100 de 1993, también es importante no desconocer
gue ese el deber de asesoria y buen consejo para los fondos de pensiones privados
ha venido evolucionando con el paso del tiempo, y para la fecha del traslado con el fin
de vincular a los potenciales afiliados, las AFP no podia o no les era exigible efectuar
simulaciones con proyecciones pensionales, pues las prestaciones del régimen de
ahorro individual con solidaridad varian conforme a los aportes de los afiliados, al
ingreso base de cotizacién, rendimientos financieros y demas fluctuaciones que se
dan dentro del mercado. Sefaldo que, la demandante no tenia una expectativa
pensional o derecho adquirido por el ISS para el afio 2000, la motivacién para retornar
al régimen publico, no es por la falta del deber de informacion en cabeza del fondo
privado de pensiones, sino lo que intenta, es obtener una pensién de vejez al
cumplimiento de la edad de pension, al tiempo que no tiene ningan reparo sobre la

5 indice 18 acta audiencia Id. 16 audio
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manera como Porvenir S.A. ha venido administrando los aportes, conforme el negocio
juridico, esta demandada no podria asumir consecuencias negativas; manifesté que
es notable el desinterés de la actora al no solicitar el traslado de régimen pensional
en el afio 2005, antes de encontrarse inmersa en la prohibicion legal de traslado, por
lo tanto solicita revocar en su totalidad la sentencia de primera instancia y la condena
en costas (min 54:48).

Por su parte Porvenir S.A., interpuso y sustento recurso de apelacion, sefialando que
la fundamentacion del escrito de demanda radico en que la actora, no podia acceder
al derecho pensional en el RPM, en tanto la actora si recibié informacién para el
momento de la afiliacion en el 2000, se le indico dentro del formulario de afiliacion, la
posibilidad de retractarse tal como lo demuestra la voluntad del afiliado parte inferior
del formulario. Precis6 que, para la época este era el Unico documento que se requeria
por la Superbancaria y no se exigia entregar otra informacion; a su vez la actora, como
gued6é comprobado dentro del proceso no leyé el formulario de afiliacion, omitiendo
sus obligaciones como consumidora financiera, tampoco se acercé a los canales de
atencion para presentar algan requerimiento o inconformidad, que recibio los extractos
gue de manera trimestral, no tenia ningun queja o inconformidad al respecto a
Porvenir y que su Unica motivacion de este proceso es que se presente una
declaratoria de ineficacia porque no se puede pensionar por el FOMAG, bajo estas
circunstancias si verificamos las condiciones para el afio 2013, con aquellos docentes
pues es posible computar las semanas de ahorro individual con las ya brindadas por
la Fiduprevisora, en este caso no se estaria invalidando ni afectando el derecho
pensional de la demandante. Resalté que durante la vigencia de la afiliacién, se han
administrado los aportes de la actora, los rendimientos a recibir es un 80% equivalente
a mas de 42 millones de pesos y no hay razén alguna para considerar una ineficacia
de traslado, més las motivaciones de la demandante no es la ausencia de informacion,
sino un derecho pensional del sector publico. Sefialé con el retorno de los valores de
la cuenta de ahorros de la demandante, normativa que no se extiende a gastos de
administracion, sumas previsionales y de forma indexada, la cuenta individual de la
demandante se encuentra debidamente actualizados y los rendimientos superan
cualquier devaluacion econémica, razén por la cual no hay exigencia alguna para
realizar una devolucion de manera indexada, pues se estaria generando una doble
condena para Porvenir, expres6 se declarare la prescripcidon sobre gastos de
administracion y seguros previsionales, los que no financian mesada pensional y se
revoqgue la decision de indexacion, reiterando la revocatoria total de la sentencia. (min
58:20).

IV.  SEGUNDA INSTANCIA

Reunidos los presupuestos procesales y no existiendo causales de nulidad que
invaliden lo actuado, surtida la oportunidad para alegar de conclusién, precisando que
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esta oportunidad no corresponde a la sustentacion del recurso de apelacion, lo que
se realiza en audiencia en primera instancia, corresponde a esta Colegiatura
determinar si procede la ineficacia del traslado realizado por la demandante del
RPMPD al RAIS administrado actualmente por la AFP Porvenir S.A. con alegatos de
Porvenir S.A.

V. CONSIDERACIONES

Es de precisar que no se discuten en los recursos de alzada los siguientes supuestos
facticos: i) que la accionante nacio el 23/01/1968 (indice 01 pag. 20); ii) que se afilié
al ISS ahora Colpensiones desde marzo de 1992 (indice 06 pag. 23); iii)) que el
31/01/2000 se trasladd a Porvenir S.A. (indice 4 pag.92).

Es importante indicar que, al tratar el presente asunto sobre la ineficacia del traslado,
propiamente no corresponde al traslado entre regimenes dispuesto en el articulo 2°
de la Ley 797 de 2003 o la excepcidn prevista en sentencia de la Corte Constitucional
C-789-2002, pues ello supone la efectividad del traslado realizado y no la pretension
de restarle todo efecto a este.

Ahora bien, pretende la parte actora la declaratoria de la ineficacia del traslado que
realizo del régimen de prima media con prestacion definida -RPMPD- al de Ahorro
Individual con Solidaridad -RAIS-, ello, al sefialar que se encuentra viciado el acto de
afiliacion, por infraccion a los deberes de informacion cierta, suficiente, clara y
oportuna, de asesoria y de buen consejo, que indujo al accionante a efectuar el
traslado, sin haber documentado aquello cada AFP para los efectos del traslado.

El correspondiente analisis, como teoria del caso y en relacién con el recurso de
apelacion y el grado jurisdiccional de consulta se resuelve a partir de los criterios
fijados en la sentencia SL1688-2019 proferida por la Sala de Casacion Laboral de la
Corte Suprema de Justicia, precedente en el que redefini6 el alcance de la
responsabilidad que tienen las entidades administradoras de los regimenes de prima
media y de ahorro individual, para garantizar el derecho a la libre escogencia de los
afiliados, en la que determind que este tipo de tramites debe abordarse desde la
institucion de la ineficacia en sentido estricto y no desde el régimen de las nulidades
sustanciales, salvo en lo relativo a sus consecuencias practicas, dejando a salvo las
sumas de dinero recibidas por el trabajador o afiliado de buena fe y en consecuencia,
no puede exigirsele al afiliado demostrar la existencia de vicios del consentimiento
(error, fuerza o dolo), pues, el legislador expresamente, consagro de qué forma el acto
de afiliacion se ve afectado cuando no ha sido consentido de manera informada.

En referencia al deber de informacién, la sentencia ya referida que ha sido reiterada
en sentencias CSJ SL2021-2021, CSJ SL1949-2021 y CSJ SL1942-2021, considera
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gue la responsabilidad que tienen las entidades administradoras de los regimenes de
prima media y de ahorro individual, para garantizar el derecho a la libre escogencia
de los afiliados, reside en suministrarle a los ciudadanos la informacion al detalle de
las caracteristicas legales del régimen, sus condiciones, requisitos y las circunstancias
en las que se encontraria de afiliarse a él, asi como el deber de asesoria y buen
consejo, esto es, el andlisis previo, calificado y sin silencio alguno de los antecedentes
del afiliado y los pormenores de los regimenes pensionales, a fin de que el asesor o
promotor le informe lo pertinente para que asi el ciudadano pueda tomar decisiones
responsables en torno a la seleccion mas apropiada, especialmente frente al riesgo
de vejez.

Tesis de la Maxima Corporacién en esta especialidad que ha explicado que, debiendo
existir asesoria, ademas si el asesor o promotor del traslado no cumple con lo
expuesto o deja de ilustrar suficientemente las implicaciones que este conlleva que tal
traslado es ineficaz, conforme lo dispuesto en los articulos 271 de la Ley 100 de 1993,
10 del Decreto 720 de 1994 y 25 de la Ley 795 de 2003, los que precisan el deber de
informacion leal, completa y veraz a cargo de las administradoras de pensiones, so
pena de ser susceptibles de multas y sin perjuicio de la ineficacia de la afiliacion.

En casacion laboral también se ha explicado que con el paso del tiempo ese deber de
informacion se ha consagrado acumulativamente en tres épocas con un mayor nivel
de exigencia, desde 1993 hasta 2009, de 2009 hasta 2014 y la ultima a partir de 2014,
segun lo expuesto en la sentencia CSJ SL1452-2019, reiterada en la SL1949-2021 en
todo caso para advertirse que el deber de informacion ha sido permanente frente al
afiliado o afiliada.

De manera que, atendiendo lo dispuesto en la jurisprudencia citada, para la fecha del
traslado, la AFP tenia la obligacion de brindar informacion clara, veraz, entendible y
oportuna de las caracteristicas, condiciones y riesgos del traslado de régimen,
situacion que debiendo ser acreditada por cada AFP del RAIS, no se soporto.
Entonces, la falta de informacion, conforme lo prevé el numeral 1° del articulo 97 del
Decreto 663 de 1993 (mod. Art. 23 Ley 795 de 2003), en armonia con lo dispuesto en
los articulos 13 literal b), 271 y 272 de la Ley 100 de 1993, genera la ineficacia de la
afiliacién en sentido estricto, bajo la doctrina de la Corte Suprema de Justicia, entre
otras en sentencia SL4360-2019, de tal forma que la relacion juridica retorne al estado
en gue se encontraba o debia encontrarse, como si el acto de traslado nunca hubiese
existido.

Aunque pueda considerarse una inversion de la carga de la prueba, lo planteado
concierne al subsistema de derecho del trabajo y la seguridad social, bajo la
intervencion de un administrador experto, que debe antes que propender por la
afiliacion al régimen pensional que representa, obrar con suma lealtad hacia el afiliado
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0 persona que contacta, situacion de rectitud y experticia del fondo administrador que
activa a su cargo el articulo 1604 del Cdadigo Civil, a razén que ‘la prueba de la
diligencia o cuidado incumbe al que ha debido emplearlo”, dado que entre otros la
documentacion soporte del traslado es un archivo a cargo del fondo, asi como las
condiciones laborales o de contratacion de los promotores de la afiliacion en torno a
la fijacion o no de metas relativas a conteo de nuevos afiliados y existencia de politicas
de informacion suficiente en el acto de traslado, y se itera que tales entidades en el
RAIS son las obligadas a observar la obligacion de brindar informacion, y de probar
su pleno cumplimiento, de acuerdo a lo expuesto en casacion laboral SL1688-2019;
aspecto en que no obra demostracion de la existencia de aquel acto de asesoria,
suficiente o sin reticencia alguna, para haber seleccionado el traslado al RAIS.

En consecuencia, el formulario diligenciado no suple el deber de diligencia y cuidado
en un sistema de seguridad social, a fin de garantizar, no solo la cobertura en el riesgo
gue esta ampara, sino un componente correlativo al minimo vital en torno a la pension
de vejez que se espera cubrir con las cotizaciones a su cargo. Con lo cual,
corresponde la conclusion sobre la declaratoria de ineficacia de traslado de la parte
actora al RAIS.

Lo anterior ya que “la violacion del deber de informacion se predica frente a la validez
del acto juridico de traslado, considerado en si mismo” (CSJ SL4025-2021), sin que
resulte necesario, la titularidad del régimen de transicién o una expectativa pensional
en el RPMPD. De igual modo, el hecho de que la parte actora hubiese permanecido
por largo tiempo en el RAIS, estudios, empleos o traslado horizontal, no implica
necesariamente que se le haya dado la informacion oportuna y necesaria para
mantenerse en tal Régimen (CSJ SL5188-2021).

Se itera, que por la ineficacia del traslado al RAIS, deben retrotraerse las cosas a su
estado anterior sin perjuicio alguno para el afiliado y el RPMPD, esto implica la
devolucion de los aportes junto con sus rendimientos financiero y gastos de
administracion a Colpensiones, segun sentencia en Casacion Laboral SL1501-2022
(reitera aquella bajo el radicado 31989 de 2008) en virtud del articulo 1746 del C.C.,
gue ademas de la restitucion de las cosas al mismo estado, si no hubiese existido el
acto nulo, conlleva de las mejoras, intereses y frutos, sentencia que expone:

“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 serdn 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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Decision de primera instancia que no lesiona el principio de sostenibilidad fiscal del
sistema general de pensiones, puesto que los recursos que debe reintegrar el fondo
privado accionado a Colpensiones seran utilizados para el reconocimiento del derecho
pensional, con base en las reglas del réegimen de prima media con prestacion definida,
lo que descarta la posibilidad de que se generen erogaciones no previstas.

De otro lado, en virtud de lo precisado por la H. Sala de Casacion Laboral de la Corte
Suprema de Justicia en sentencias SL1499-2022 y de instancia SL1501-2022, que en
virtud del grado jurisdiccional de consulta frente a Colpensiones, la condena debe
cubrir la devolucion a Colpensiones de los porcentajes destinados a conformar el
Fondo de Garantia de Pension Minima, los valores utilizados en seguros
previsionales, debidamente indexados, actualizacion de valor que abarca “los gastos
de administracion y primas de seguros previsionales de invalidez y sobrevivencia, y el
porcentaje destinado al fondo de garantia de pension minima, debidamente indexados
y con cargo a sus propios recursos” (SL1499-2022), durante el tiempo en que se
estuvo afiliado a estas administradoras. También como se indica en tal sentencia
SL1501-2022 “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”. Bajo un criterio de devolucién plena de
todos los recursos acumulados en el RAIS, porque “los mismos seran utilizados para
la financiacion de la pension de vejez a que tiene derecho el demandante en el
régimen de prima media con prestacion definida. Ello, incluye el reintegro a
Colpensiones de los valores que cobraron los fondos privados a titulo de cuotas de
administracion y comisiones, incluidos los aportes para garantia de pension minima”
(SL2877- 2020).

Sobre la devolucion por aportes por pensién minima, en sentencia en SL1499-2022,
al citar sentencia SL2877-2020 se precis6 en relacion el articulo 14 de la Ley 797 de
2003, lo siguiente:

“Pues bien, dicho articulo fue declarado inexequible por la Corte Constitucional, a través de
sentencia C-797-2004, pero quedaron vigentes los aportes adicionales, de modo que dichos
recursos los manejan las administradoras de pensiones privadas, en una subcuenta
separada hasta que se cree de nuevo un fondo similar que se encargue de su administracion;
de hecho, de la subcuenta de cada AFP se financian aquellas prestaciones. Asi lo regula el
articulo 8.° del Decreto 510 de 2003, hoy compilado en el articulo 2.2.5.3.4 del Decreto 1833
de 2016. Ademas, el articulo 7.° del Decreto 3995 de 2008 contempla que cuando se efectlue
un traslado de recursos del RAIS al régimen de prima media con prestacién definida, debe
incluirse la cotizacion correspondiente para la garantia de pensién minima.”.

Razones que permiten concluir que los argumentos de inconformidad de
Colpensiones no se ajustan al criterio jurisprudencial antes expuesto, en el aspecto
nodal, lo anterior lleva a confirmar la ineficacia del traslado, también en el grado
jurisdiccional de consulta.
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En consecuencia, se adicionara al ordinal segundo de la sentencia recurrida y
consultada para ordenar Porvenir S.A., que ademas de lo expuesto, los aportes
deberan aparecer debidamente discriminados con sus respectivos valores con el
detalle pormenorizado de los ciclos, IBC, e informacion relevante que los justifique, en

los términos expuestos por la Maxima Colegiatura en esta especialidad.

En cuanto a la excepcion de prescripcion, los efectos de la ineficacia del traslado entre
régimen pensionales son imprescriptibles y por tal efecto no resultan oponible la
limitacion del traslado, tampoco por edad del afiliado, por efecto de la ineficacia. No
solo en relacion con el riesgo primordial que se ampara en el Sistema de Seguridad
Social por aseguramiento contra la vejez, sino porque deviene de una ineficacia que
afecta el negocio juridico en los &mbitos especificos de un sistema que pretende la
cobertura pensional.

Igualmente, bajo el sentido de la condena en costas, estas corresponden a la parte
vencida en el proceso (art. 365.1 CGP — por remision del art. 145 CPTSS), de lo cual
la recurrente no obtuvo sentido favorable frente al marco de excepciones presentadas,
teniendo por ineficaz el traslado efectuado, esto que implica que sea Colpensiones
deba activar la afiliacion del demandante, asi como recibir los aportes y conceptos
mencionados.

Agotada la competencia de la Sala, bajo el recurso de apelacion y el grado
jurisdiccional de consulta, conforme lo expuesto se adicionara la decisién de primer
grado. Sin costas en esta instancia.

VI. DECISION

Con fundamento en las anteriores consideraciones la Sala de Decision Laboral del
Tribunal Superior Del Distrito Judicial De Bogota, administrando justicia en nombre de
la Republica de Colombia y por autoridad de la Ley,

RESUELVE

PRIMERO: ADICIONAR el ordinal segundo de la sentencia proferida por el Juzgado
Treinta y Seis (36) Laboral del Circuito de Bogota el 08 de mayo de 2023, en donde
es demandante MARIA ISABEL RUBIO PATINO vy demandadas la
ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES — COLPENSIONES,- Y el
FONDO DE PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR S.A, para ORDENAR a Porvenir
S.A. que ademas de lo indicado en la sentencia mencionada, al momento de cumplirse
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el traslado de los montos expresados, los aportes deberan aparecer discriminados
con sus respectivos valores, con el detalle pormenorizado de los ciclos, IBC, e
informacion relevante que los justifique.

SEGUNDO: CONFIRMAR en lo demas la providencia de primera instancia

TERCERO: Sin costas en esta instancia.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE
Notifiquese por EDICTO.
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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL
DE BOGOTA D.C. SALA LABORAL

MAGISTRADO PONENTE: CARLOS ALBERTO CORTES CORREDOR

-31- de enero de 2024

Proceso Ordinario Laboral No. 110013105 008 2021 00190 01

Demandante: JORGE LUIS SABOGAL SABOGAL

Demandada: ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -
COLPENSIONES y la ADMINISTRADORA DE FONDOS DE
PENSIONES Y CESANTIAS PROTECCION S.A.

En Bogota D.C., en la fecha, con la finalidad de resolver el grado jurisdiccional de
consulta! en relacién con Colpensiones, frente a la sentencia en primera instancia del
28 de abril de 2023 (28/04/2023), la Sala Cuarta de Decision Laboral previa la
deliberacion, procede a dictar la siguiente,

SENTENCIA

Procede la Sala de Decision a resolver el Grado Jurisdiccional de Consulta frente a
Colpensiones (Art. 69 CPTSS), en relacion con la sentencia proferida por el Juzgado
Octavo (8°) Laboral del Circuito de Bogota el 28 de abril de 2023.

l. ANTECEDENTES

El ciudadano Jorge Luis Sabogal Sabogal llamé a juicio a la Administradora
Colombiana de Pensiones — Colpensiones y a la Administradora de Fondos de
Pensiones y Cesantias Proteccion S.A., a efectos de declarar la ineficacia del traslado
gue realizé del régimen de prima media con prestacion definida —-RPMPD- al de ahorro
individual con solidaridad —RAIS- administrado actualmente por Proteccion S.A.,
siendo valida aquella afiliacién efectuada al ISS. En consecuencia, solicita se condene
a trasladar a Colpensiones los aportes realizados en el RAIS, junto con sus
rendimientos, gastos de administracion y cuotas de manejo descontadas, junto a las
costas y agencias en derecho, y lo que resulte probado ultra y extra petita.

Fundamento sus peticiones, al indicar que nacio el 15/09/1957, se afili6 al sistema de
seguridad social en pensiones a partir del 10/06/1979 administrador por el ISS hoy
Colpensiones, que en la actualidad se encuentra prestando servicios como asesor en

! Pase Despacho 09/06/2023
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el Ministerio de Salud; que a través de engafios Proteccion lo persuadio, para que se
trasladara de régimen pensional, vinculacion que se llevé acabo el 01/04/1999, que el
fondo privado no le suministré ningun tipo de informacion para realizar de manera
consciente e ilustrada su traslado, ni realizé ningun tipo de estudié o asesoria sobre
el impacto y alcance que tendria el cambio; no recibi6 informacion completa, veraz,
adecuada, suficiente y cierta respecto a las prestaciones econdmicas y beneficios que
obtendria en el RAIS, versus las consecuencias negativas ademas, que no se le
entrego proyecciones ni comparativos de lo que seria el valor de la pension en ambos
regimenes, como tampoco se le brindo la debida asesoria al respecto, omitiéndose la
informacion pertinente para el traslado. Expreso la diferencia de mesada pensional en
cada régimen y agregd que la nulidad del traslado fue negada por las entidades
demandadas?.

CONTESTACIONES DE LA DEMANDA

Colpensiones, se opuso a las pretensiones dirigidas en su contra, argumenta que el
traslado al RAIS se efectu6 de manera libre y voluntaria conforme a lo establecido en
el Decreto 663 de 1993, Decreto 656 de 1994 y articulo 271y 272 de la Ley 100 de
1993. Ademas se efectud en ejercicio de derecho de libre escogencia. Agrego que el
vicio del consentimiento que se alega debe ser probado por el actor. Formul6 como
excepciones de fondo, entre otras: prescripcion, inexistencia de la obligacién y del
derecho por falta de causa y titulo para pedir3.

Proteccion S.A., se opuso a la prosperidad de las pretensiones presentadas en su
contra, expuso para ello que se esta ante la presencia de un acto existente, valido,
exento de vicios del consentimiento y de cualquier fuerza para realizarlo. Ademas, que
el formulario de vinculacion que suscribié el sefior Jorge Luis Sabogal se realiz6 en
forma libre y espontanea, manifestacion de voluntad que estuvo libre de presion y
engafnos. Expreso como excepciones de fondo, entre otras, las de inexistencia de la
obligacién, buena fe y prescripcion.

I SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado Octavo (8) Laboral del Circuito de Bogota, mediante sentencia del 23 de
abril de 2023, resolvio:

‘PRIMERO: DECLARAR la ineficacia del traslado del régimen pensional del sefior
Jorge Luis Sabogal Sabogal, realizado de régimen de prima media al RAIS acaecido
el 01 de abril de 1999 mediante afiliacion ante DAVIVIR hoy PROTECCION, por las
razones expuestas en la parte motiva de esta providencia.

2 ndice 02y 05
¢ Indice 08
4 Indice 11
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SEGUNDO: CONDENAR a Colpensiones admitir el traslado de régimen pensional
del sefior Jorge Luis Sabogal Sabogal.

TERCERO: CONDENAR a la demandada PROTECCION a devolver a
COLPENSIONES todos los valores que hubiera recibido por motivo de la afiliacion
del sefior Jorge Luis Sabogal Sabogal, tales como cotizaciones, bonos pensionales,
costos cobrados por administracion debidamente indexados y sumas adicionales con
los respectivos frutos, intereses de conformidad con las previsiones del articulo 1746
del Cadigo Civil aplicable por remision analdgica en materia laboral, este junto con
los rendimientos que se hubieren causado.

CUARTO: CONDENAR a COLPENSIONES a aceptar todos los valores que
devuelva PROTECCION que reposan en la cuenta de ahorro individual de la
demandante y realizando 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.

SEXTO: Como quiera que la presente decision resulta adversa a los intereses de
Colpensiones, se remitira las diligencias al Honorable Tribunal Superior de Bogota
Sala Laboral para que resuelva lo que en derecho corresponde™.

Il. SEGUNDA INSTANCIA

Reunidos los presupuestos procesales y no existiendo causales de nulidad que
invaliden lo actuado, corresponde a esta Colegiatura, en virtud del grado jurisdiccional
de Consulta (frente al interés juridico de Colpensiones), determinar si procede la
nulidad y/o ineficacia del traslado realizado por Adriana Lucia Cortés Forero del
RPMPD al RAIS administrado por la AFP Proteccion S.A.

V. CONSIDERACIONES

Es de precisar que no se discuten en los recursos de alzada los siguientes supuestos
facticos: i) que el accionante naci6 el 15/09/1957 (indice 02. Pag. 63); ii) se afilio al
ISS ahora Colpensiones desde el 04/02/1981 (GRP-SCH-HL.2017_7184532-
20170712111337 indice 09); y iii) que el 07/05/1999 se trasladé al RAIS mediante la
afiliacion efectuada a ING hoy Proteccion S.A. (indice 11 pag. 76)

Es importante indicar que, al tratar el presente asunto sobre la ineficacia del traslado,
propiamente no corresponde al traslado entre regimenes dispuesto en el articulo 2°
de la Ley 797 de 2003 o la excepcion prevista en sentencia de la Corte Constitucional
C-789-2002, pues ello supone la efectividad del traslado realizado y no la pretension
de restarle todo efecto a este.

5 {ndice 20 audio y acta de audiencia.
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Ahora bien, pretende la parte actora la declaratoria de la ineficacia del traslado que
realizo del régimen de prima media con prestacion definida -RPMPD- al de Ahorro
Individual con Solidaridad -RAIS-, ello, al sefialar que se encuentra viciado el acto de
afiliacion, por infraccion a los deberes de informacion cierta, suficiente, clara y
oportuna, de asesoria y de buen consejo, que indujo al accionante a efectuar el
traslado, sin haber documentado aquello cada AFP para los efectos del traslado.

El correspondiente analisis, como teoria del caso y en relaciéon con el recurso de
apelacion y el grado jurisdiccional de consulta se resuelve a partir de los criterios
fijados en la sentencia SL1688-2019 proferida por la Sala de Casacion Laboral de la
Corte Suprema de Justicia, precedente en el que redefini6 el alcance de la
responsabilidad que tienen las entidades administradoras de los regimenes de prima
media y de ahorro individual, para garantizar el derecho a la libre escogencia de los
afiliados, en la que determind que este tipo de tramites debe abordarse desde la
instituciéon de la ineficacia en sentido estricto y no desde el régimen de las nulidades
sustanciales, salvo en lo relativo a sus consecuencias practicas, dejando a salvo las
sumas de dinero recibidas por el trabajador o afiliado de buena fe y en consecuencia,
no puede exigirsele al afiliado demostrar la existencia de vicios del consentimiento
(error, fuerza o dolo), pues, el legislador expresamente, consagré de qué forma el acto
de afiliacion se ve afectado cuando no ha sido consentido de manera informada.

En referencia al deber de informacién, la sentencia ya referida que ha sido reiterada
en sentencias CSJ SL2021-2021, CSJ SL1949-2021 y CSJ SL1942-2021, considera
gue la responsabilidad que tienen las entidades administradoras de los regimenes de
prima media y de ahorro individual, para garantizar el derecho a la libre escogencia
de los afiliados, reside en suministrarle a los ciudadanos la informacion al detalle de
las caracteristicas legales del régimen, sus condiciones, requisitos y las circunstancias
en las que se encontraria de afiliarse a él, asi como el deber de asesoria y buen
consejo, esto es, el andlisis previo, calificado y sin silencio alguno de los antecedentes
del afiliado y los pormenores de los regimenes pensionales, a fin de que el asesor o
promotor le informe lo pertinente para que asi el ciudadano pueda tomar decisiones
responsables en torno a la selecciébn mas apropiada, especialmente frente al riesgo
de vejez.

Tesis de la Maxima Corporacion en esta especialidad que ha explicado que, debiendo
existir asesoria, ademas si el asesor o promotor del traslado no cumple con lo
expuesto o deja de ilustrar suficientemente las implicaciones que este conlleva que tal
traslado es ineficaz, conforme lo dispuesto en los articulos 271 de la Ley 100 de 1993,
10 del Decreto 720 de 1994 y 25 de la Ley 795 de 2003, los que precisan el deber de
informacion leal, completa y veraz a cargo de las administradoras de pensiones, so
pena de ser susceptibles de multas y sin perjuicio de la ineficacia de la afiliacion.
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En casacion laboral también se ha explicado que con el paso del tiempo ese deber de
informacion se ha consagrado acumulativamente en tres épocas con un mayor nivel
de exigencia, desde 1993 hasta 2009, de 2009 hasta 2014 y la ultima a partir de 2014,
segun lo expuesto en la sentencia CSJ SL1452-2019, reiterada en la SL1949-2021 en
todo caso para advertirse que el deber de informacion ha sido permanente frente al
afiliado.

De manera que, atendiendo lo dispuesto en la jurisprudencia citada, para la fecha del
traslado, la AFP tenia la obligacion de brindar informacion clara, veraz, entendible y
oportuna de las caracteristicas, condiciones y riesgos del traslado de régimen,
situacién que debiendo ser acreditada por la AFP del RAIS, no se soportd. Entonces,
la falta de informacion, conforme lo prevé el numeral 1° del articulo 97 del Decreto 663
de 1993 (mod. Art. 23 Ley 795 de 2003), en armonia con lo dispuesto en los articulos
13 literal b), 271y 272 de la Ley 100 de 1993, genera la ineficacia de la afiliacién en
sentido estricto, bajo la doctrina de la Corte Suprema de Justicia, entre otras en
sentencia SL4360-2019, de tal forma que la relacién juridica retorne al estado en que
se encontraba o debia encontrarse, como si el acto de traslado nunca hubiese
existido.

Aungue pueda considerarse una inversion de la carga de la prueba, lo planteado
concierne al subsistema de derecho del trabajo y la seguridad social, bajo la
intervencién de un administrador experto, que debe antes que propender por la
afiliacion al régimen pensional que representa, obrar con suma lealtad hacia el afiliado
0 persona que contacta, situacion de rectitud y experticia del fondo administrador que
activa a su cargo el articulo 1604 del Cddigo Civil, a razén que ‘la prueba de la
diligencia o cuidado incumbe al que ha debido emplearlo”, dado que entre otros la
documentacion soporte del traslado es un archivo a cargo del fondo, asi como las
condiciones laborales o de contratacion de los promotores de la afiliacion en torno a
la fijacion o0 no de metas relativas a conteo de nuevos afiliados y existencia de politicas
de informacion suficiente en el acto de traslado, y se itera que tales entidades en el
RAIS son las obligadas a observar la obligacion de brindar informacion, y de probar
su pleno cumplimiento, de acuerdo a lo expuesto en casacion laboral SL1688-2019;
aspecto en que no obra demostracion de la existencia de aquel acto de asesoria,
suficiente o sin reticencia alguna, para haber seleccionado el traslado al RAIS.

En consecuencia, el formulario diligenciado no suple el deber de diligencia y cuidado
en un sistema de seguridad social, a fin de garantizar, no solo la cobertura en el riesgo
gue esta ampara, sino un componente correlativo al minimo vital en torno a la pension
de vejez que se espera cubrir con las cotizaciones a su cargo. Con lo cual,
corresponde la conclusion sobre la declaratoria de ineficacia de traslado de la parte
actora al RAIS.
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Lo anterior ya que ‘a violacién del deber de informacion se predica frente a la validez
del acto juridico de traslado, considerado en si mismo” (CSJ SL4025-2021), sin que
resulte necesario, la titularidad del régimen de transicion o una expectativa pensional
en el RPMPD. De igual modo, el hecho de que la parte actora hubiese permanecido
por largo tiempo en el RAIS, estudios, empleos o traslado horizontal, no implica
necesariamente que se le haya dado la informacion oportuna y necesaria para
mantenerse en tal Régimen (CSJ SL5188-2021).

Se itera, que por la ineficacia del traslado al RAIS, deben retrotraerse las cosas a su
estado anterior sin perjuicio alguno para el afiliado y el RPMPD, esto implica la
devolucién de los aportes junto con sus rendimientos financiero y gastos de
administracion a Colpensiones, segun sentencia en Casacion Laboral SL1501-2022
(reitera aquella bajo el radicado 31989 de 2008) en virtud del articulo 1746 del C.C.,
gue ademas de la restitucién de las cosas al mismo estado, si no hubiese existido el
acto nulo, conlleva de las mejoras, intereses y frutos, sentencia que expone:

“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.”

Decision de primera instancia que no lesiona el principio de sostenibilidad fiscal del
sistema general de pensiones, puesto que los recursos que debe reintegrar el fondo
privado accionado a Colpensiones seran utilizados para el reconocimiento del derecho
pensional, con base en las reglas del régimen de prima media con prestacién definida,
lo que descarta la posibilidad de que se generen erogaciones no previstas.

De otro lado, en virtud de lo precisado por la H. Sala de Casaciéon Laboral de la Corte
Suprema de Justicia en sentencias SL1499-2022 y de instancia SL1501-2022, que en
virtud del grado jurisdiccional de consulta frente a Colpensiones, la condena debe
cubrir la devolucién a Colpensiones de los porcentajes destinados a conformar el
Fondo de Garantia de Pension Minima, los valores utilizados en seguros
previsionales, debidamente indexados, actualizacién de valor que abarca “los gastos
de administracion y primas de seguros previsionales de invalidez y sobrevivencia, y el
porcentaje destinado al fondo de garantia de pension minima, debidamente indexados
y con cargo a sus propios recursos” (SL1499-2022), durante el tiempo en que se
estuvo afiliado a estas administradoras. También como se indica en tal sentencia
SL1501-2022 “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”. Bajo un criterio de devolucion plena de
todos los recursos acumulados en el RAIS, porque “los mismos seran utilizados para
la financiacion de la pension de vejez a que tiene derecho el demandante en el

régimen de prima media con prestacion definida. Ello, incluye el reintegro a
6



RAD. 1100131050 008 2021 00190 01

Colpensiones de los valores que cobraron los fondos privados a titulo de cuotas de
administracion y comisiones, incluidos los aportes para garantia de pension minima”
(SL2877- 2020).

Sobre la devolucion por aportes por pension minima, en sentencia en SL1499-2022,
al citar sentencia SL2877-2020 se preciso en relacion el articulo 14 de la Ley 797 de
2003, lo siguiente:

“Pues bien, dicho articulo fue declarado inexequible por la Corte Constitucional, a través de
sentencia C-797-2004, pero quedaron vigentes los aportes adicionales, de modo que dichos
recursos los manejan las administradoras de pensiones privadas, en una subcuenta
separada hasta que se cree de nuevo un fondo similar que se encargue de su administracion;
de hecho, de la subcuenta de cada AFP se financian aquellas prestaciones. Asi lo regula el
articulo 8.° del Decreto 510 de 2003, hoy compilado en el articulo 2.2.5.3.4 del Decreto 1833
de 2016. Ademas, el articulo 7.° del Decreto 3995 de 2008 contempla que cuando se efectlue
un traslado de recursos del RAIS al régimen de prima media con prestacion definida, debe
incluirse la cotizacion correspondiente para la garantia de pension minima.”.

Razones que permiten concluir que la sentencia de primer grado se ajusta al criterio
jurisprudencial antes expuesto, en el aspecto nodal, lo anterior lleva a confirmar la
ineficacia del traslado, en el grado jurisdiccional de consulta.

En consecuencia, se adicionara al ordinal tercero de la sentencia consultada para
ordenar a Proteccién, que ademas de lo expuesto retorne con destino a Colpensiones,
los aportes que a nombre del actor existan en su cuenta de ahorro individual junto con
sus rendimientos y bono pensional si existiese, el porcentaje de gastos de
administracién, comisiones, las primas de seguros previsionales de invalidez y
sobrevivencia y el aporte destinado al fondo de garantia de pensiébn minima,
debidamente indexados y con cargo a sus propios recursos, durante el tiempo en que
la accionante estuvo afiliado a esa administradora, ademas esos conceptos deberan
aparecer discriminados con sus respectivos valores, con el detalle pormenorizado de
los ciclos, IBC, aportes e informacion relevante que los justifique.

En cuanto a la excepcion de prescripcion, los efectos de la ineficacia del traslado entre
régimen pensionales son imprescriptibles y por tal efecto no resulta oponible la
limitacion del traslado, tampoco por edad del afiliado, por efecto de la ineficacia. No
solo en relacién con el riesgo primordial que se ampara en el Sistema de Seguridad
Social por aseguramiento contra la vejez, sino porque deviene de una ineficacia que
afecta el negocio juridico en los d&mbitos especificos de un sistema que pretende la
cobertura pensional.

Agotada la competencia de la Sala, bajo el grado jurisdiccional de consulta, conforme
lo expuesto se adicionara la decision de primer grado. Sin costas en esta instancia.

V. DECISION
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Con fundamento en las anteriores consideraciones la Sala de Decision Laboral del
Tribunal Superior Del Distrito Judicial De Bogota, administrando justicia en nombre de
la Republica de Colombia y por autoridad de la Ley,

RESUELVE

PRIMERO: ADICIONAR al ordinal tercero de la sentencia proferida por el Juzgado
Octavo (8) Laboral del Circuito el dia 28 de abril de 2023, en donde es demandante
Jorge Luis Sabogal Sabogal y demandadas la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE
PENSIONES - COLPENSIONES y la ADMINISTRADORA DE FONDOS DE
PENSIONES Y CESANTIAS PROTECCION S.A., para ORDENAR a Proteccion S.A.
gue ademés de lo indicado en la sentencia mencionada, retorne con destino a
Colpensiones, los aportes que a nombre de la actora existan en su cuenta de ahorro
individual junto con sus rendimientos y bono pensional si existiese, el porcentaje de
gastos de administracién, comisiones, las primas de seguros previsionales de
invalidez y sobrevivencia y el aporte destinado al fondo de garantia de pension
minima, debidamente indexados y con cargo a sus propios recursos, durante el tiempo
en que la accionante estuvo afiliada a esa administradora, ademas esos conceptos
deberan aparecer discriminados con sus respectivos valores, con el detalle
pormenorizado de los ciclos, IBC, aportes e informacion relevante que los justifique.

SEGUNDO: CONFIRMAR en lo demas la providencia de primera instancia.
TERCERO: Sin costas en esta instancia.
NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

Notifiquese por EDICTO.
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CARLOS ALBERTO CORTES CORREDOR
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