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DEMANDANTE: ANTONIO JOSE SARMIENTO REYES
DEMANDADO: COLPENSIONES

PORVENIR S.A.
ASUNTO: APELACION Y CONSULTA COLPENSIONES.

El Tribunal Superior de Bogota por conducto de la Sala Laboral, resuelve el
recurso de apelacion y el grado jurisdiccional de consulta concedido a favor
de COLPENSIONES, en contra de la sentencia proferida por el Juzgado
Tercero Laboral del Circuito de Bogota el dia 15 de marzo de 2023, en

atencion a lo dispuesto en el Articulo 13 de la Ley 2213 de 2022.
La parte demandante y accionadas, presentaron alegaciones, segun lo
ordenado en auto de 23 de mayo de 2023, por lo que se procede a decidir de

fondo, conforme los siguientes,

ANTECEDENTES
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El seiior ANTONIO JOSE SARMIENTO REYES, instauré demanda ordinaria
laboral contra COLPENSIONES y AFP PORVENIR S.A., como aparece en
el archivo 01 del expediente digital, con el objeto de obtener sentencia

condenatoria a su favor por los siguientes conceptos:

PRETENSIONES DECLARATIVAS PRINCIPALES

1. DECLARAR la nulidad de la afiliacion efectuada al Régimen de Ahorro
Individual con solidaridad, ante la omisién de PORVENIR S.A, en el deber de

informacion.

PRETENSIONES CONDENATORIAS

1. CONDENAR a PORVENIR S.A., a devolver a COLPENSIONES, todos los
valores depositados en su cuenta de ahorro individual, junto con los

rendimientos financieros.

2. CONDENAR a COLPENSIONES a vincularlo en el réegimen que administra
y recibir todos los dineros provenientes del RAIS.

3. Costas procesales.

PRETENSIONES CONDENATORIAS SUBSIDIARIAS.

1. De no ser declarara la nulidad, se condene a PORVENIR S.A. a pagar el
valor de decremento pensional o el valor de la diferencia que recibiria en el
RPM.

CONTESTACION DE DEMANDA

PORVENIR S.A., contesté demanda oponiéndose a la prosperidad de las
pretensiones, bajo el argumento que la afiliacion que efectu6 el demandante,
el dia 29 de septiembre de 1999, fue producto de una decision libre,

voluntaria e informada, tal como se aprecia del formulario de vinculacion.
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Propuso las excepciones de prescripcion, buena fe. Inexistencia de la

obligacion, compensacion, restituciones mutuas, entre otras.

Entre tanto COLPENSIONES, en su escrito de oposiciéon manifesté que no se
demostré la ocurrencia de algun vicio en el consentimiento para la calenda en
que el actor decidié libre y voluntariamente trasladarse de régimen pensional,
aunado a que esta inmerso dentro de la prohibicién legal contemplada en el
articulo 2 de la Ley 797 de 2003. Propuso las excepciones de validez de la
afiliacion al RAIS, saneamiento de una presunta nulidad, solicitud de traslado

de dineros de gastos de administracion, prescripcion, entre otras.

El Juzgado de conocimiento por auto del 06 de diciembre de 2022, admitio el
escrito de defensa presentado por PORVENIR S.A. y COLPENSIONES
(carpeta 12).

SENTENCIA PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado 3 Laboral del Circuito de Bogota, profirio sentencia el 15 de
marzo de 2023, en el siguiente sentido:

‘PRIMERO: DECLARAR LA INEFICACIA del traslado realizado
por el demandante ANTONIO JOSE SARMIENTO REYES del
régimen de prima media con prestaciéon definida, al régimen de
ahorro individual con solidaridad realizado el 29 de septiembre de
1999, para entender vinculado al Demandante, en forma valida al
régimen  solidario de prima media administrado  por
COLPENSIONES, todo de conformidad con la parte motiva de esta
providencia.

SEGUNDO: CONDENAR a la AFP PORVENIR S. A., a trasladar a
la Administradora Colombiana de Pensiones - COLPENSIONES
todos los valores que recibi6 con motivo de la afiliacion del
demandante ANTONIO JOSE SARMIENTO REYES por concepto
de cotizaciones obligatorias, bonos pensionales en el evento que
ya se encuentren redimidos, con todos los rendimientos financieros
que produjo ese dinero mientras estuvo en su poder, de igual
manera deberéa devolver los descuentos que hubiera realizado por
concepto de gastos de administracion, los valores de los seguros
previsionales, y el porcentaje para constituir el fondo de garantia
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de pensibn minima con cargo a Sus propios recursos, todo
conforme la parte motiva de esta providencia.

TERCERO: ORDENAR a la Administradora Colombiana de
Pensiones - COLPENSIONES aceptar el traslado y recibir los
dineros que efectue la AFP PORVENIR S. A., para que proceda a
activar la afiliacion del Demandante ANTONIO JOSE SARMIENTO
REYES, como si nunca se hubiese traslado del régimen de prima
media con prestacién definida, y asi mismo actualice la informacién
de la historia laboral del demandante en semanas de tiempo
cotizado.

CUARTO: DECLARAR NO PROBADA Ia excepcion de
prescripciéon propuesta por cada una de las demandadas,
conforme lo considerado en la parte motiva.

QUINTO: CONDENAR EN COSTAS, incluidas las agencias en
derecho a la Demandada COLPENSIONES las que se tasan en la
suma de UN MILLON OCHOCIENTOS MIL ($1.800.000) PESOS
MCTE, y PORVENIR S. A. en la suma de UN MILLON
QUINIENTOS MIL ($1.500.000) PESOS MCTE.

SEXTO: En caso de no ser apelada la presente providencia por la
Demandada COLPENSIONES, remitase al Superior para que se
surta el grado jurisdiccional de Consulta, de conformidad con lo
sefialado en el paragrafo del articulo 69 del C.P.T. y SS.”

RECURSO DE APELACION

COLPENSIONES, inconforme con la decision adoptada por el juez de
primera instancia presentd recurso de apelacion, indicando que no se debid
emitir condena en su contra por concepto de costas, como quiera que
rechazo la solicitud del actor, por estar inmerso en la prohibicion legal
prevista en el articulo 2 de la Ley 797 de 2003, en la medida que para la
calenda en que efectud el requerimiento le hacia falta menos de 10 afios para
adquirir el derecho pensional. Finalmente manifesté que no se configuraron

los presupuestos para declarar la ineficacia del traslado.

De igual forma, la Sala avocara el conocimiento en el grado jurisdiccional de
consulta a favor de COLPENSIONES, con fundamento en las siguientes.
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CONSIDERACIONES DE ORDEN FACTICO Y JURIDICO:

El problema juridico se centra en determinar: 1. Si es procedente la ineficacia
del traslado al Régimen de Ahorro Individual con solidaridad administrado por
la AFP PORVENIR S.A., efectuado por ANTONIO JOSE SARMIENTO
REYES, el dia 29 de septiembre de 1999; 2. En caso afirmativo, si tiene
derecho a que la AFP PORVENIR S.A., devuelva la totalidad de aportes y
adehalas efectuados al fondo privado a COLPENSIONES, y continue afiliado
al RPM.

En tal sentido, lo primero que advierte la Sala es que no se encuentra en
discusion dentro del proceso que el demandante proveniente del Régimen de
Prima Media con Prestacion Definida solicitdé trasladarse a la AFP
PORVENIR S.A., el 29 de septiembre de 1999. (fl 76 y 100 del archivo 8 del
expediente digital)

Ahora, para resolver el presente asunto, es necesario dejar plasmadas las

siguientes precisiones a saber:

1-La linea jurisprudencial vigente de nuestro Tribunal de Cierre, esto es la
Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia, en su funcion
constitucional de unificar la jurisprudencia nacional, ha fijado una serie de
pautas frente a la posibilidad de declarar judicialmente la ineficacia de los
traslados de régimen pensional, cuando no se demostraba, la suficiente
informacion al afiliado lego, o el consentimiento informado, exigiendo la carga
de la prueba a los fondos, de manera que los asesores debian informar
clara y verazmente las ventajas y desventajas a los posibles afiliados, y que
tuvieran incidencia en un derecho fundamental como el de las pensiones.
Esta linea se continuo con la sentencia Radicado 33093 de noviembre 22 de
2011 donde se complementd en el sentido de la obligacion que tienen los
fondos de pensiones de cumplir con lo normado en el decreto 656 de 1994
articulos 14 y 15, sin perjuicio de la obligacion de brindar informacion
suficiente, amplia y oportuna a sus afiliados como lo ordena el articulo 10° del
decreto 720 de abril 6 de 1994.Posteriormente mediante sentencia Radicado
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46292 de septiembre 3 de 2014, la linea jurisprudencial establecié que no
puede arguirse que existe una manifestacion libre y voluntaria, cuando las
personas desconocen sobre la incidencia que aquella pueda tener frente a
sus derechos prestaciones, ni puede estimarse satisfecho tal requisito con
una simple expresion genérica; es decir que el simple formulario de afiliacion
no era prueba suficiente del consentimiento informado que debia tener el

afiliado para que fuera valido su traslado.

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

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

1-

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

En el presente caso los fondos demandados en la contestacion de la
demanda aportaron COLPENSIONES: Expediente administrativo. AFP
PORVENIR S.A: certificado de afiliacion, formulario de vinculacién, historia
laboral consolidada, relacion histérica de movimientos, respuesta dada a los
requerimientos efectuados por el actor, detalle de analisis juridico,
comunicados de prensa y concepto emitido por la superfinanciera.

Del anterior material probatorio, no es posible determinar que el fondo
demandado, haya suministrado la suficiente informacion el dia 29 de
septiembre de 1999, fecha del traslado de régimen, tales como el capital que
necesitaria para poder obtener una pensiéon minima, la obligacion de efectuar
aportes cuantiosos y extraordinarios en dinero para poder tener el capital
suficiente para obtener una pension siquiera igual a la del ISS, la proyeccion
de la mesada a percibir por el demandante tanto en el RAIS como en el
régimen de prima media, proyecciones que estaba obligado no solo
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jurisprudencialmente a allegar, sino por mandato legal, segun lo establece la
ley 100/93 en cuanto regula el RAIS, especialmente el monto del bono
pensional y la pension de vejez de referencia, conforme lo normado en los
articulos 113 a 117, y sus decretos reglamentarios: 720/94 art.10, decreto
1229/94 arts.4 y 5.

Solo afirma en la contestacién de la demanda, que en la asesoria inicial se
brindé toda la informacion necesaria, y no allegan la hoja de vida del
promotor, para verificar que formacion profesional tenia para brindar dicha
asesoria, ni siquiera lo citan como testigo, para asi corroborar la supuesta
informacion brindada; encontrandonos ante la ausencia total de medios
probatorios que demuestren la asesoria exigida, lo que hace viable acceder a
las suplicas de la demanda.

Aclarando que, del interrogatorio de parte realizado al demandante, no es
posible extraer alguna confesion, por el contrario, lo que hizo en
la declaracion fue reiterar lo expuesto en el libelo inicial, referente a que no
recibié informacién completa y clara sobre las caracteristicas del RAIS, y las

consecuencias que implicaria el traslado de régimen.

Claramente para el momento del traslado 29 de septiembre de 1999, el

demandante tenia 119.71 semanas efectuadas al RPM (historia laboral

incorporada por COLPENSIONES -carpeta 10-), por tanto, en términos del
articulo 33 de la ley 100/93 modificado por la Ley 797 de 2003, tenia en el
ano 1994, 34 anos (nacio el 13 de mayo de 1960, historia laboral), y al sequir

cotizando como en efecto lo hizo, podria pensionarse en el RPM en el ano

2022 (precisando que para el 28 de diciembre de 2020, fecha de expedicion

de la Historia laboral consolidada emitida por PORVENIR S.A., que obra en

el fls 77 del archivo 08 del expediente digital, el demandante habia cotizado

1356 semanas); en cambio en el RAIS tan solo podria, conforme el articulo

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

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

tendria que efectuar cuantiosos aportes extraordinarios, situacion que no le

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

dentro del presente asunto.

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

el Decreto 720 de 1994 y la Jurisprudencia citada en precedencia.

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

este caso.

Por otro lado, de conformidad con la Ley 100/1993 debieron ser las
administradoras quienes acrediten la asesoria que debio darle en el momento
del traslado de régimen, que debe contener todos los aspectos que pudieran
acaecer, y proyectarle la mesada que recibiria, en cualquiera de los dos
regimenes, lo cual no hizo AFP PORVENIR S.A.
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De esta manera, es pertinente sefalar que cualquier asesoria que la
demandante haya podido recibir de forma posterior al primer traslado de
Régimen pensional, no puede ser considerada como valida, pues se debe
tener como asesoria fundamental la primera que fue brindada, en este caso
la que realiz6é la AFP PORVENIR S.A., el 29 de septiembre de 1999, la cual
la llevé a tomar la decision de trasladarse del RPM al RAIS; y la misma que

no logré acreditar en el debate probatorio haber brindado.

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

2022 con radicado 87911, puntualiz6 lo siguiente:

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

puede sanearse como la nulidad.”

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

“(...) Ahora bien, tampoco asistio al juez de alzada razén alguna al
sustentar su decision en la movilidad que opera entre los regimenes
pensionales, restringida respecto de quienes les falte diez anos o menos
para cumplir la edad de la pension, porque desde el escrito inaugural (fls.
3 al 23) la parte actora solicité la declaratoria de la nulidad del traslado al

régimen privado, de modo que, el Tribunal distorsioné lo peticionado al
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estudiar el regreso a Colpensiones bajo las restricciones impuestas por la
Ley 797 de 2003 y la excepcion para regresar en cualquier tiempo,

cuando se acreditaban 15 afos de cotizaciones al 1° de abril de 1994.

(..)

Respecto a que con las pruebas obrantes en el proceso se prueba que si
conocia las caracteristicas de los regimenes pensionales, que por ende se
puede validar que si recibio la informacién, que el unico deber para la época
era la suscripcion del formulario de afiliacion, que no se exigia realizar
escenarios comparativos entre regimenes pensiénales, y que no se prueban
vicios del consentimiento, se trae a colacion la sentencia SL 1475 de 14 de

abril de 2021, el siguiente aparte:

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

quedara sin efecto.

En ese orden, el deber de informacion que envuelve la funcién previsional
de las administradoras de pensiones existe desde su creaciéon y, por
tanto, no se ftrata, como Ilo asentd el Tribunal, de imponer
retroactivamente a las administradoras de pensiones requisitos o tramites
que las Radicacion n.° 84752 SCLAJPT-10 V.00 23 normas no
contemplaban al momento en que se celebré el acto juridico, porque
desde su fundacién y durante la vigencia del sistema siempre ha existido

la obligacién para los fondos de brindar informacién a los afiliados, como
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lo viene explicando la Sala a través de las etapas normativas vigentes al

momento del traslado(...)”

En tal sentido, el deber de informacidén siempre ha existido para los fondos
privados, por lo mismo no se puede atender el argumento de que solo le era
exigible al fondo privado para la época la suscripcion del formulario de
afiliacion, asi se ha manifestado en jurisprudencia de antafio y recientemente
en la sentencia CSJ SL1008 de 2022, reiterando lo dicho por la alta
corporacion en la Sentencia CSJ SL19447 de 2017:

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

esa decision. (...)

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

afiliado conociera las implicaciones del traslado de régimen pensional.

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

deber de informacion.

De hecho, la regla jurisprudencial identificable en las sentencias CSJ SL
31989, 9 sep. 2008, CSJ SL 31314, 9 sep. 2008 y CSJ SL 33083, 22 nov.
2011, asi como en las proferidas a la fecha CSJ SL12136-2014, CSJ
SL19447-2017, CSJ SL4964-2018 y CSJ SL4989-2018, es que las
administradoras de fondos de pensiones deben suministrar al
afiliado informacién clara, cierta, comprensible y oportuna de las
caracteristicas, condiciones, beneficios, diferencias, riesgos y

consecuencias del cambio de régimen pensional y, ademds, que en
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estos procesos opera una inversion de la carga de la prueba en favor
del afiliado.

Lo anterior, se repite, sin importar si se tiene o no un derecho
consolidado, se tiene o no un beneficio transicional, o si esta préximo o no
a pensionarse, dado que la violacion del deber de informacién se predica

frente a la validez del acto juridico de traslado, considerado en si mismo.”

Ahora, la orden de reintegro involucra la totalidad de los aportes, gastos de
administracion, bonos pensidnales en favor de COLPENSIONES, asi como la
devolucion de los seguros previsionales, y los aportes al fondo de garantia de
pension minima, al efecto es preciso traer a colacidn reciente
pronunciamiento de nuestro maximo organo de cierre en sentencia SL1017
de 2022 con Rad. 86975, en la cual reitero:

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

celebrado.

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

afiliada a esa administradora.” (Negrita fuera de texto)
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De lo anterior es claro, que el criterio dispuesto por nuestro érgano de cierre,
establece que con la declaratoria de ineficacia del traslado, debe ordenarse
no solo la devolucién de los aportes del afiliado sino también conceptos tales
como los rendimientos, bonos pensionales, y con cargo a los recursos de las
administradoras, los valores correspondientes a gastos de administracion,
comisiones, primas de seguros previsionales y los aportes para el fondo de

garantia de pensidn minima.

Por lo tanto, esta Sala de decisién considera pertinente realizar la adicion de
la sentencia de primera instancia, referente a que la condena impartida en
contra de PORVENIR S.A, referente a trasladar a COLPENSIONES, los
gastos de administracion, comisiones, primas de los seguros previsionales, y
los aportes para el fondo de garantia de pension minima, deberan ser
indexados y con cargo a los propios recurso de la entidad.

Cabe advertir que, la indexacion de las sumas ordenadas por gastos de
administracion, primas de seguros previsionales y aportes para el fondo de
garantia de pension minima, tiene vocacion de prosperidad -fema que es
estudiado por virtud del grado jurisdiccional de consulta a favor de
COPENSIONES- toda vez que como se ha precisado, la ineficacia indica
que el traslado de régimen nunca surtio efectos, empero durante ese tiempo
la AFP, si manejo dichos dineros o recursos, generando beneficios para su
patrimonio, por lo que los rubros mencionados no pueden retornar al RPM, en

la misma cuantia, ya que ademas han perdido su valor adquisitivo.

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

mismas.
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Por las anteriores razones se CONFIRMARA la sentencia de primera
instancia, en el sentido de DECLARAR LA INEFICACIA DEL TRASLADO
que realizo el sefior ANTONIO JOSE SARMIENTO REYES, del Régimen de
Prima Media al RAIS por intermedio de la AFP PORVENIR S.A., el 29 de

septiembre de 1999, pero modificando la decision, en el entendido que la

administradora de caracter privado PORVENIR S.A., devolvera a
Colpensiones la totalidad de los aportes de su cuenta de ahorro individual,
junto con los rendimientos financieros y los bonos pensidnales si los hubiere;
y en relacion a los gastos de administracion, las primas de seguros
previsionales de invalidez y sobrevivientes, y aportes para el fondo de
garantia de pension minima, los devolvera PORVENIR S.A , a
COLPENSIONES debidamente indexados, atendiendo para ello el tiempo
que estuvo vinculada ala AFP y con cargos a sus propios recursos.

EXCEPCION DE PRESCRIPCION:

En lo que respecta a la excepcion de prescripcion, es preciso sefialar, que la
Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia, en sentencias
referidas en este proveido ha dejado claro que el derecho a solicitar la
nulidad o ineficacia de la afiliacion o traslado no pueden ser afectados por el
fendbmeno prescriptivo, y en este caso el reconocimiento y disfrute de la
mesada pensional se sujeta tanto al ingreso de los recursos a Colpensiones,
como la desvinculacion de la actora de régimen pensional, por tanto, se
DECLARARA NO PROBADA de la excepcion de prescripcion.

COSTAS DE PRIMERA INSTANCIA.

El articulo 365 del C.G.P, establece que se condena en costas a la parte
vencida en el proceso, sin que para su procedencia se deba realizar un
estudio sobre el actuar de la parte vencida, es decir, si actué o no de buena
fe, sino por el contrario obedece a factores objetivo.

Sin embargo en el asunto bajo estudio, -nulidad o ineficacia del traslado de
régimen pensional- las costas deben fijarse unicamente a cargo de los fondos

1
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de pensiones de caracter privado, ya que con su omision han dado lugar a una
multiplicidad de procesos, sin que en el asunto de marras, Colpensiones haya
tenido injerencia en el acto juridico que genero el traslado, como tampoco era la
entidad competente para resolver sobre la ineficacia solicitada por el afiliado,
por lo tanto la razén de su vinculacion en el presente tramite, fue consecuencia
juridica de la omision del fondo de pensiones, y en esa medida se revocara
parcialmente el numeral quinto de la sentencia recurrida y consultada, en el
entendido que las costas de la primera instancia, estaran a cargo
UNICAMENTE de PORVENIR S.A.

COSTAS SEGUNDA INSTANCIA:

Sin costas en esta instancia.

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

RESUELVE

PRIMERO: MODIFICAR el numeral segundo de la sentencia proferida el 15
de marzo de 2023, por el Juzgado 3° Laboral del Circuito de Bogota, en el
entendido de CONDENAR a la AFP PORVENIR S.A., a devolver a
Colpensiones la totalidad de los aportes que se encuentren en la cuenta de
ahorro individual del demandante ANTONIO JOSE SARMIENTO REYES,
junto con los rendimientos financieros y los bonos pensidnales si los hubiere;
y en cuanto a los gastos de administracion, las primas de seguros
previsionales de invalidez y sobrevivientes, y aportes para el fondo de
garantia de pensibn minima, los retornara PORVENIR S.A. a
COLPENSIONES debidamente indexados, teniendo en cuenta para ello el

tiempo en que el actor, estuvo vinculado a cada compafia y con cargo a los

propios recurso de la compaifiia.
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SEGUNDO: REVOCAR PARCIALMENTE el numeral quinto de la sentencia
proferida el 15 de marzo de 2023, por el Juzgado 03 Laboral del Circuito de
Bogota, en el entendido de ABSOLVER a COLPENSIONES de la condena

en costas de la primera instancia, conforme se expuso.

TERCERO: CONFIRMAR en lo demas la sentencia recurrida y consultada.
CUARTO: SIN COSTAS en esta instancia.

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

Seguridad Social.

Los magistrados,

"/
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MARCELIANO CHAVEZ AVILA LUZ MARINA IBANEZ HERNANDEZ

PONENTE
ﬂé [ S %Eﬂ.
CLAUDIA ANGELICA MARTINEZ CASTILLO

EXPEDIENTE DIGITAL: 11001310500320210035301
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REPUBLICA DE COLOMBIA
TRIBUNAL SUPERIOR DE BOGOTA
SALA LABORAL

MARCELIANO CHAVEZ AVILA

Magistrado Sustanciador

Radicacion No. 012-2022-00063-01

Bogota D.C., doce (12) de diciembre de dos mil veintitrés (2023)

DEMANDANTE: HECTOR QUINTERO JIMENEZ

DEMANDADO: COLPENSIONES
PROTECCION S.A.
COLFONDOS S.A.

ASUNTO: RECURSO DE APELACION Y CONSULTA
COLPENSIONES.

El Tribunal Superior de Bogota por conducto de la Sala Laboral, resuelve el
recurso de apelacion asi como el grado jurisdiccional de consulta concedido a
favor de COLPENSIONES, en contra de la sentencia proferida por el Juzgado
Doce Laboral del Circuito de Bogota el dia 2 de mayo de 2023, en atencién a lo
dispuesto en el Articulo 13 de la Ley 2213 de 2022.

Las partes no presentaron alegaciones, pese a lo ordenado en auto de 23 de
mayo de 2023, por lo que se procede a decidir de fondo, conforme los

siguientes,

ANTECEDENTES

El senor HECTOR QUINTERO JIMENEZ, instaur6 demanda ordinaria laboral
contra COLPENSIONES, PROTECCION S.A. Y COLFONDOS S.A.,, como
aparece en el archivo 01 del expediente digital, con el objeto de obtener

sentencia condenatoria a su favor por los siguientes conceptos:
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PRETENSIONES DECLARATIVAS

1. DECLARAR Ila NULIDAD Y/O INEFICACIA del traslado y afiliacion que
realiz6 al Régimen de Ahorro Individual, por el incumplimiento de la

administradora en el deber de informacion.

PRETENSIONES CONDENATORIAS

1. CONDENAR a las compafias demandadas a trasladar a COLPENSIONES la

totalidad del capital que reposa en la cuenta de ahorro individual.

2. CONDENAR a COLPENSIONES a recibirlo como su afiliado.

3. Costas procesales.

CONTESTACION DE DEMANDA

PROTECCION S.A. procedi4é a contestar demanda oponiéndose a la
prosperidad de las pretensiones, aduciendo que el acto juridico de traslado
celebrado con el demandante cumplié con os requisitos de existencia y validez,
por lo que a su juicio produjo todos los efectos legales. Propuso las excepciones
de inexistencia de la obligacién, falta de causa para pedir, buena fe, prescripcion
aprovechamiento indebido de los recursos publicos y del sistema general de

pensiones, entre otras.

Mientras que COLFONDOS S.A., en su escrito de oposicion, indicé que brindd
al actor una asesoria de manera integral y completa respecto de todas las
implicaciones de su decision de trasladarse de régimen, asi como del
funcionamiento del mismo, las diferencias con el RPM, las ventajas y
desventajas y el derecho de rentabilidad. Propuso las excepciones de
inexistencia de la obligacion, falta de legitimacion en la causa por pasiva, buena

fe, ausencia de vicios del consentimientos, entre otras.

Entre tanto COLPENSIONES, como argumento de defensa expuso que el
asegurado efectuo el traslado de manera libre y voluntaria, por lo que considera
que la AFP, si lo asesoré en la decisién de cambiarse de régimen. Propuso entre
otras las excepciones de prescripcion, caducidad, inexistencia del derecho y de
la obligacion por falta de reunir los requisitos legales y cobro de lo no debido.
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El Juzgado de conocimiento por auto del 04 de noviembre de 2022, admitid los
escritos de defensa presentados por COLPENSIONES, PROTECCION S.A. y
COLFONDOS S.A. (carpeta 13).

SENTENCIA PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado 12 Laboral del Circuito de Bogota, profirid sentencia el 2 de mayo

de 2023, en el siguiente sentido:

"PRIMERO: DECLARAR la ineficacia del traslado realizado por el sefior
HECTOR QUINTERO JIMENEZ identificado con C.C. No. 19.454.195
del régimen de Prima Media con Prestacién Definida administrado por
el ISS hoy COLPENSIONES al de ahorro individual con solidaridad
administrado por DAVIVIR S.A, el 22 de febrero de 1996, junto con los
siguientes traslados a COLFONDOS el 8 de octubre de 1999 y a
SANTANDER el 22 de febrero de 2001, conforme a lo considerado en
la parte motiva de esta decision.

SEGUNDO: DEQLARAR vélidamente vinculado al sefior HECTOR
QUINTERO JIMENEZ alrégimen de prima media con prestacion
definida, conforme lo expuesto.

TERCERO: CONDENAR a PROTECCION S.A. a devolver a
COLPENSIONES todos los valores que hubiere recibido con motivo de
la afiliacion del sefior HECTOR QUINTERO JIMENEZ tales como
cotizaciones, bonos pensionales, sumas adicionales de la aseguradora,
comisiones, rendimientos, mermas sufridas en el capital destinado a la
financiacion de la pensién de vejez y gastos de administraciéon con
todos sus frutos e intereses como lo dispone el articulo 1746 del C.C. y
demas rubros que posea el demandante en su cuenta de ahorro
individual, debidamente indexados; conforme a lo expuesto en la parte
motiva de esta providencia.

CUARTO: CONDENAR a COLFONDOS S.A. y a
PROTECCION a devolver a COLPENSIONES, lo relativo a gastos de
administracién, comisiones y segquros previsionales que le fueron
descontados al demandante, durante el tiempo que permanecio
afiliado a esta y en el caso de PROTECCION cuando inicialmente con
DAVIVIR, debidamente indexados deacuerdo a lo decidido.

QUINTO: CONDENAR a COLPENSIONES a recibir todos los valores
que reintegren PROTECCION S.A. y COLFONDOS S.A., con motivo
de la declaratoria de ineficacia de la afiliacién del sefior HECTOR
QUINTERO JIMENEZ al régimen de ahorro individual con solidaridad,
y una vez ingresen los dineros a actualizar su informacién en la historia
laboral.

SEXTO: DECLARAR no probadas las excepciones propuestas.

SEPTIMO: CONDENAR en costas de esta instancia a
PROTECCION S.A., COLFONDOS S.A. y COLPENSIONES a favor
del demandante. Por secretaria practiquese la liquidacion de costas,
incluyendo como agencias en derecho la suma de $1.160.000 para
cada una.

OCTAVO: En caso de no ser apelada la presente decisién por parte
de COLPENSIONES, remitase el expediente al H. Tribunal Superior de
Bogota — Sala Laboral, a fin de que se surta el grado jurisdiccional de
CONSULTA.”
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RECURSO DE APELACION

COLPENSIONES, inconforme con la decisién adoptada por el juez de primera
instancia presento recurso de apelacion, insistiendo que no es posible acceder a
las pretensiones invocada por el accionante, ya que se encuentra inmerso
dentro de la prohibicion legal contemplada en el articulo 2 de la Ley 797 de
2003, ademas que de accederse a ello, afectaria la sostenibilidad financiera del
sistema, ya que el afiliado, nunca contribuy6 al fondo comun. Finalmente frente
a la condena en costas adujo que actué de buena, en la medida que no tuvo
injerencia en el acto de traslado realizado por el actor., sustentando dicho

argumento en el criterio expuesto por esta Corporacion.

De igual forma, la Sala avocara el conocimiento en el grado jurisdiccional de

consulta a favor de COLPENSIONES, con fundamento en las siguientes.

CONSIDERACIONES DE ORDEN FACTICO Y JURIDICO:

El problema juridico se centra en determinar: 1. Si es procedente la nulidad o
ineficacia del traslado al Régimen de Ahorro Individual con solidaridad
administrado por la AFP DAVIVIR actualmente PROTECCION S.A., efectuado
por HECTOR QUINTERO JIMENEZ , el dia 22 de febrero de 1996, asi como
aquella vinculacion realizada a COLFONDOS el 08 de octubre de 1999 y a
SANTANDER, el 22 de febrero de 2001; 2. En caso afirmativo, si tiene derecho a
que la AFP PROTECCION Y COLFONDOS S.A, devuelvan la totalidad de
aportes y adehalas efectuados al fondo privado a COLPENSIONES, y continue
afiliado al RPM. (folio 36, 37 y 41, carpeta 11)

En tal sentido, lo primero que advierte la Sala es que no se encuentra en
discusidon dentro del proceso que el demandante proveniente del Régimen de
Prima Media con Prestacion Definida solicitd trasladarse a la AFP DAVIVIR SA.,
actualmente PROTECCION S.A., el 22 de febrero de 1996; que el 08 de octubre
de 1999 se vincul6 a COLFONDOS, mientras el 22 de febrero de 2001, se
cambio a SANTANDER hoy PROTECCION. (folio 36, 37 y 41, carpeta 11)

Ahora, para resolver el presente asunto, es necesario dejar plasmadas las

siguientes precisiones a saber:

1-La linea jurisprudencial vigente de nuestro Tribunal de Cierre, esto es la Sala
de Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia, en su funcidn
constitucional de unificar la jurisprudencia nacional, ha fijado una serie de pautas

frente a la posibilidad de declarar judicialmente la ineficacia de los traslados de



ORDINARIO 012-2022-00063-01

régimen pensional, cuando no se demostraba, la suficiente informacion al
afiliado lego, o el consentimiento informado, exigiendo la carga de la prueba a
los fondos, de manera que los asesores debian informar clara y verazmente las
ventajas y desventajas a los posibles afiliados, y que tuvieran incidencia en un
derecho fundamental como el de las pensiones. Esta linea se continuo con la
sentencia Radicado 33093 de noviembre 22 de 2011 donde se complemento6 en
el sentido de la obligacién que tienen los fondos de pensiones de cumplir con lo
normado en el decreto 656 de 1994 articulos 14 y 15, sin perjuicio de la
obligacion de brindar informacion suficiente, amplia y oportuna a sus afiliados
como lo ordena el articulo 10° del decreto 720 de abril 6 de 1994.Posteriormente
mediante sentencia Radicado 46292 de septiembre 3 de 2014, la linea
jurisprudencial establecido que no puede arguirse que existe una manifestacion
libre y voluntaria, cuando las personas desconocen sobre la incidencia que
aquella pueda tener frente a sus derechos prestaciones, ni puede estimarse
satisfecho tal requisito con una simple expresidon genérica; es decir que el simple
formulario de afiliacidn no era prueba suficiente del consentimiento informado

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

2-Linea jurisprudencial que ha evolucionado en forma progresiva privilegiando
los derechos minimos fundamentales de los afiliados, quienes son la parte débil
de la relacion, frente a conglomerados financieros que tienen el poder
econdmico y juridico suficiente para conocer las incidencias sobre los derechos
pensionales de los afiliados que se podrian ver afectados por un cambio de
régimen, que claramente les perjudica. Asi se estableci6 en sentencias SL
17595-2017 Rad.46292 de octubre 18 de 2017, SL19447-2017 Rad.47125 de
septiembre 27 de 2017, SL4964-2018 Rad.54814 de noviembre 14 de 2018;
SL1452-2019 Rad.68852 de abril 3/19, SL1421-2019 Rad.56174 de abril 10/19,
SL1688-2019 Rad.68838 de mayo 8/19, SL1689-2019 Rad.65791 de mayo
8/19, SL4811-2020 Rad.68087 de octubre 28 de 2020; SL1452-2019 Rad.68852
de abril 3/19, SL1421-2019 Rad.56174 de abril 10/19, SL1688-2019 Rad.68838
de mayo 8/19, SL1689-2019 Rad.65791 de mayo 8/19, SL4811-2020 Rad.68087
de octubre 28 de 2020; y mas recientemente se confirmé plenamente el marco
condicional para declarar la ineficacia de las afiliaciones o traslados del RPM al
RAIS, estableciendo la posibilidad de declararse la ineficacia del traslado, asi los
demandantes hayan obtenido la pensidén por parte de Colpensiones (habiendo
retornado al RPM por medio diferente a la ineficacia), posibilitando con la
ineficacia mantenerse en el régimen de transicion, si tenia derecho a este, para
obtener una tasa de reemplazo mas favorable; y para el caso de los
pensionados en el RAIS la imposibilidad de declararse la ineficacia del traslado
por encontrarse la situacion pensional debidamente consolidada, mediante la
expedicion de las Sentencias SL2207 Rad.84578 de 2021, SL 373 Rad.84475
del 10 de febrero de 2021, SL1475 Rad.84752 del 14 de abril de 2021, SL4803

5
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RAD.88879 de octubre 20 de 2021,SL1008 rad.88304 de marzo 28 de 2022,
SL1055 Rad.87911 de marzo 2 de 2022, SL1798 Rad.89558 de mayo 31 de
2022, y SL2929 Rad.89010 de mayo 18 de 2022.

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

1-

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

En el presente caso los fondos demandados en la contestacion de la demanda
aportaron COLPENSIONES: Expediente administrativo (carpeta 8 y 9). AFP
PROTECCION S.A: formularios de afiliacién, soportes de verificacién de historia
laboral, escrito de composicion de portafolios, historial de vinculaciones, historia
valida para bono pensional, reporte estado de cuenta, historia laboral, concepto
emitido por la Superfinanciera y comunicados de prensa (carpeta 11) . AFP
COLFONDOS: certificado de existencia y representacion legal e historial de
vinculaciones (carpeta 10)

Del anterior material probatorio, no es posible determinar que el fondo
demandado DAVIVIR-PROTECCION S.A., haya suministrado la suficiente
informacion el dia 22 de febrero de 1996, fecha del traslado de régimen, tales
como el capital que necesitaria para poder obtener una pension minima, la
obligacion de efectuar aportes cuantiosos y extraordinarios en dinero para poder
tener el capital suficiente para obtener una pension siquiera igual a la del ISS, la
proyeccion de la mesada a percibir por la demandante tanto en el RAIS como en
el régimen de prima media, proyecciones que estaba obligado no solo
jurisprudencialmente a allegar, sino por mandato legal, segun lo establece la ley
100/93 en cuanto regula el RAIS, especialmente el monto del bono pensional y
la pension de vejez de referencia, conforme lo normado en los articulos 113 a
117, y sus decretos reglamentarios: 720/94 art.10, decreto 1229/94 arts.4 y 5.

Solo afirma en la contestacion de la demanda, que en la asesoria inicial se
brind6 toda la informacion necesaria, y no allegan la hoja de vida del promotor,
para verificar que formacién profesional tenia para brindar dicha asesoria, ni
siquiera lo citan como testigo, para asi corroborar la supuesta informacién
brindada; encontrandonos ante la ausencia total de medios probatorios que
demuestren la asesoria exigida, lo que hace viable acceder a las suplicas de la
demanda.



ORDINARIO 012-2022-00063-01

Aclarando que, del interrogatorio de parte realizado al demandante, no es
posible extraer alguna confesién, por el contrario, lo que hizo en
la declaracion fue reiterar lo expuesto en el libelo inicial, referente a que no
recibié informacion completa y clara sobre las caracteristicas del RAIS, y las

consecuencias que implicaria el traslado de régimen.

Claramente para el momento del traslado 22 de febrero de 1996, el demandante
tenia 734.57 semanas cotizadas al ISS hoy COLPENSIONES (historia laboral
allegada por COLPENSIONES carpeta 08 del expediente digital), por tanto, en
términos del articulo 33 de la ley 100/93 modificado por la Ley 797 de 2003,
tenia en el ano 1994, 33 afios (nacio el 19 de julio de 1961, folio 142 archivo 1

del expediente digital), y al sequir cotizando como en efecto lo ha hecho, habia

podido pensionarse en el RPM en el afno 2023 (precisando que para la calenda
en que expedida la historia laboral por parte de PROTECCION S.A. -03 de junio
de 2022-, el demandante habia cotizado 1616.29 semanas- folio 37 cuaderno

11; en cambio en el RAIS tan solo podria conforme el articulo 117 de la Ley 100

de 1993, redimir el bono pensional hasta llegar a los 62 anos y para tener una

mesada pensional siquiera igual a la de Colpensiones, tendria que efectuar

cuantiosos aportes extraordinarios, situacion que no le fue advertida tampoco.

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

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

Este derecho-deber, esta plenamente regulado por la ley 100/93 en sus articulos
13, 271 y 272, estableciendo su obligatoriedad y demas caracteristicas,

8
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determinando claramente que cuando se violen las garantias pensionales de los

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

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

De esta manera, es pertinente sefalar que cualquier asesoria que la
demandante haya podido recibir de forma posterior al primer traslado de
Régimen pensional, no puede ser considerada como valida, pues se debe tener
como asesoria fundamental la primera que fue brindada, en este caso la que
realizo la AFP PROTECCION S.A., el 22 de febrero de 1996, la cual la llevo a
tomar la decision de trasladarse del RPM al RAIS; y la misma que no logro

acreditar en el debate probatorio haber brindado.

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

con radicado 87911, puntualizo lo siguiente:

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

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

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

considero:

“(...) Ahora bien, tampoco asisti6 al juez de alzada razén alguna al sustentar
su decision en la movilidad que opera entre los regimenes pensionales,
restringida respecto de quienes les falte diez afios 0 menos para cumplir la
edad de la pensién, porque desde el escrito inaugural (fls. 3 al 23) la parte
actora solicité la declaratoria de la nulidad del traslado al régimen privado, de

modo que, el Tribunal distorsiond lo peticionado al estudiar el regreso a
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Colpensiones bajo las restricciones impuestas por la Ley 797 de 2003 y la
excepcion para regresar en cualquier tiempo, cuando se acreditaban 15 afios

de cotizaciones al 1° de abril de 1994. (...)”

Respecto a que con las pruebas obrantes en el proceso se prueba que si
conocia las caracteristicas de los regimenes pensionales, que por ende se
puede validar que si recibio la informacién, que el unico deber para la época era
la suscripcion del formulario de afiliacion, que no se exigia realizar escenarios
comparativos entre regimenes pensionales, y que no se prueban vicios del
consentimiento, se trae a colacion la sentencia SL 1475 de 14 de abril de 2021,

el siguiente aparte:

(...) De entrada debe advertirse que la transgresion del literal b) del articulo
13 de la Ley 100 de 1993 se establece al reconocer el Tribunal plenos
efectos al traslado por el mero hecho de no estar demostrado ningtn vicio en
el consentimiento y deducir del formulario de afiliaciébn que se le brind6 la
informacién a la demandante, pues desconocié que para esclarecerse si la
decision de la afiliada fue eficaz y, por ende, lo fue también su traslado de
régimen, debe la sociedad administradora, en virtud de la carga de la prueba,
demostrar que le entregé a la afiliada la informacién necesaria, oportuna y
suficiente para que comprendiera las implicaciones del traslado, de tal
manera que no es cualquier informacién la exigida para tal efecto, cuya
infraccioén sanciona la propia normativa en el inciso 1 del articulo 271 ibidem,

disponiendo que la afiliacién respectiva quedara sin efecto.

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

etapas normativas vigentes al momento del traslado(...)”

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

“(...) Como se ha expuesto, el deber de informacién al momento del traslado

entre regimenes es una obligacion que corresponde a las administradoras de
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fondos de pensiones, y su ejercicio debe ser de tal diligencia, que permita
comprender la légica, beneficios y desventajas del cambio de régimen, asi

como prever los riesgos y efectos negativos de esa decision. (...)

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

conociera las implicaciones del traslado de régimen pensional.

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

informacion.

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

Lo anterior, se repite, sin importar si se tiene o no un derecho consolidado, se
tiene o no un beneficio transicional, o si esta préximo o no a pensionarse,
dado que la violacion del deber de informacion se predica frente a la validez

del acto juridico de traslado, considerado en si mismo.”

Ahora, se halla razén al A quo al emitir orden de reintegro de la totalidad de los
aportes, gastos de administracion, bonos pensionales en favor de
COLPENSIONES, asi como la devolucion de los seguros previsionales, y los
aportes al fondo de garantia de pension minima, dado que asi se dejo estipulado
en la sentencia SL1017 de 2022 con Rad. 86975, en la cual se reitero:

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

estado en que estaban como si el negocio no se hubiere celebrado.
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Como consecuencia de lo antes sefialado, se adicionara el numeral segundo
de la sentencia de primer grado en el sentido de ordenar a la Sociedad
Administradora de Fondos de Pensiones Y Cesantias Porvenir S.A, a
trasladar a Colpensiones, ademas del saldo de la cuenta individual, los
rendimientos y los bonos pensionales, los valores cobrados a titulo de
gastos de administracion y comisiones, incluyendo ademds de las
primas de los seguros previsionales, los aportes para el fondo de
garantia de pensién minima y con cargo a sus propios recursos, durante
el tiempo en que la demandante estuvo afiliada a esa administradora.”

(Negrita fuera de texto)

De lo anterior es claro, que el criterio dispuesto por nuestro érgano de cierre,
establece que con la declaratoria de ineficacia del traslado, debe ordenarse no
solo la devolucion de los aportes del afiliado sino también conceptos tales como
los rendimientos, bonos pensionales, y con cargo a los recursos de las
administradoras, los valores correspondientes a gastos de administracion,
comisiones, primas de seguros previsionales y los aportes para el fondo de

garantia de pensidn minima.

Por lo anterior, esta Sala de decision CONFIRMARA la sentencia de primera
instancia, en cuanto conden6 a PROTECCION Y COLFONDOS S.A., a trasladar
a COLPENSIONES con cargo a sus propios recursos y debidamente indexados,
los valores recibidos durante el tiempo en que durd afiliado el demandante a
cada entidad, los gastos de administracion, comisiones, primas de los seguros

previsionales, y los aportes para el fondo de garantia de pensiéon minima.

Cabe advertir que, la indexacion de las sumas referenciadas, tiene vocaciéon de
prosperidad, toda vez que como se ha precisado, la ineficacia indica que el
traslado de régimen nunca surti¢ efectos, empero durante dicho tiempo la AFP,
si manejo dichos dineros o recursos, generando beneficios para su patrimonio,
por lo que los rubros mencionados no pueden retornar al RPM, en la misma

cuantia, ya que ademas han perdido su valor adquisitivo.

De igual manera, debe indicarse que Colpensiones no sufre ningun tipo de
detrimento financiero, pues al declararse la nulidad o ineficacia del traslado,
recibira los aportes y sus rendimientos, incluso los gastos de administracion,
trayendo a colacion la sentencia SL4811 del 28 de octubre de 2020, lo cual, por
el contrario, favorece al fondo publico, pues se podran acrecentar los recursos
para financiar las pensiones de quienes obtengan el derecho a las mismas.

Por las anteriores razones se CONFIRMARA l|a sentencia de primera instancia,
en el sentido de DECLARAR LA INEFICACIA DEL TRASLADO que realizo el
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sefior HECTOR QUINTERO JIMENEZ, del Régimen de Prima Media al RAIS
por intermedio de la AFP DAVIVIR hoy PROTECCION S.A., el 22 de febrero de
1996 y consecuentemente aquellas vinculaciones realizadas a COLFONDOS Y
SANTANDER S.A..

EXCEPCION DE PRESCRIPCION:

En lo que respecta a la excepcion de prescripcion, es preciso sefalar, que la
Sala de Casacién Laboral de la Corte Suprema de Justicia, en sentencias
referidas en este proveido ha dejado claro que el derecho a solicitar la nulidad o
ineficacia de la afiliacion o traslado no pueden ser afectados por el fenbmeno
prescriptivo, y en este caso el reconocimiento y disfrute de la mesada pensional
se sujeta tanto al ingreso de los recursos a Colpensiones, como la
desvinculacién del actor de régimen pensional, por tanto, se DECLARARA NO
PROBADA de la excepcion de prescripcion.

COSTAS DE PRIMERA INSTANCIA.

El articulo 365 del C.G.P, establece que se condena en costas a la parte vencida
en el proceso, sin que para su procedencia se deba realizar un estudio sobre el
actuar de la parte vencida, es decir, si actué o no de buena fe, sino por el
contrario obedece a factores objetivo.

Sin embargo en el asunto bajo estudio, -nulidad o ineficacia del traslado de
régimen pensional- las costas deben fijarse unicamente a cargo de los fondos de
pensiones de caracter privado, ya que con su omision han dado lugar a una
multiplicidad de procesos, sin que en el asunto de marras, Colpensiones haya

tenido injerencia en el acto juridico que genero el traslado, como tampoco era la

entidad competente para resolver sobre la ineficacia solicitada por el afiliado, por lo

tanto la razén de su vinculacion en el presente tramite, fue consecuencia juridica
de la omision del fondo de pensiones, y en esa medida se revocara parcialmente
el numeral séptimo de la sentencia recurrida y consultada, en el entendido que las
costas de la primera instancia, estaran a cargo UNICAMENTE de PROTECCION
S.A.y COLFONDOS S.A.

COSTAS SEGUNDA INSTANCIA:

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

RESUELVE

PRIMERO: REVOCAR PARCIALMENTE el numeral séptimo de la sentencia
proferida el 2 de mayo de 2023, por el Juzgado 12 Laboral del Circuito de
Bogota, en el entendido de ABSOLVER a COLPENSIONES de la condena en

costas de la primera instancia, conforme se expuso.
SEGUNDO: CONFIRMAR en lo demas la sentencia recurrida y consultada.
TERCERO: SIN COSTAS en esta instancia.

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

Los magistrados,

/

ZY haiz®

MARCELIANO CHAVEZ AVILA LUZ MARINA IBANEZ HERNANDEZ

ﬂLA/" 9«47‘6227/.

CLAUDIA ANGELICA MARTINEZ CASTILLO

PONENTE

EXPEDIENTE DIGITAL: 11001310501220220006301
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REPUBLICA DE COLOMBIA
TRIBUNAL SUPERIOR DE BOGOTA
SALA LABORAL

MARCELIANO CHAVEZ AVILA

Magistrado Sustanciador

Radicacion No. 020-2021-00016-01

Bogota D.C., doce (12) de diciembre de dos mil veintitrés (2023)

DEMANDANTE: MARIA DEL PILAR MONROY LOPEZ

DEMANDADO: COLPENSIONES
COLFONDOS S.A.
PROTECCION S.A.

ASUNTO: RECURSO DE APELACION Y CONSULTA
COLPENSIONES.

El Tribunal Superior de Bogota por conducto de la Sala Laboral, resuelve el
recurso de apelacion y el grado jurisdiccional de consulta concedido a favor de
COLPENSIONES, en contra de la sentencia proferida por el Juzgado Veinte
Laboral del Circuito de Bogota el dia 22 de marzo de 2023, en atencion a lo
dispuesto en el Articulo 13 de la Ley 2213 de 2022.

La parte demandada -COLPENSIONES.-, presentd alegaciones, segun lo
ordenado en auto de 23 de mayo de 2023, por lo que se procede a decidir de

fondo, conforme los siguientes,

ANTECEDENTES

La sefiora MARIA DEL PILAR MONROY LOPEZ, instaur6 demanda ordinaria
laboral contra COLPENSIONES, AFP PROTECCION S.A. y COLFONDOS
S.A., como aparece en el archivo 01 del expediente digital, con el objeto de

obtener sentencia condenatoria a su favor por los siguientes conceptos:
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PRETENSIONES DECLARATIVAS PRINCIPALES

1. DECLARAR la INEFICACIA del traslado efectuado al Régimen de Ahorro
Individual administrado en su momento por COLFONDOS S.A.

PRETENSIONES CONDENATORIAS

1. CONDENAR a PROTECCION S.A., a devolver a COLPENSIONES, todos los
valores depositados en su cuenta de ahorro individual, por concepto de
cotizaciones, bonos pensionales, suma adicional y rendimientos.

2. CONDENAR a COLPENSIONES a activar la afiliacion en el régimen que
administra, asi como a recibir todos los dineros provenientes del RAIS.

3. Costas procesales.

CONTESTACION DE DEMANDA

PROTECCION S.A. procedi6 a contestar demanda oponiéndose a la
prosperidad de las pretensiones, aduciendo que la demandante efectu6 el
traslado de manera libre, espontanea y sin presiones, precedido de una asesoria
adecuada, correcta y suficiente. Propuso entre otras las excepciones de
inexistencia de la obligacion, falta de causa para pedir, buena fe, prescripcion y
validez y eficacia del traslado entre Administradoras de Fondo de Pensiones del
RAIS.

Mientras que COLFONDOS S.A., en su escrito de oposicion, enuncié que brindd
a la accionante informacion de manera clara, veraz y comprensible, indicandole
que estaba cubierta por los riesgos de invalidez, vejez y muerte. Propuso las
excepciones de inexistencia de la obligacion, falta de legitimacion en la causa

por pasiva, buena fe, ausencia de vicios del consentimiento, entre otras.

Entre tanto COLPENSIONES, en su escrito de oposicion manifesté que dentro
del expediente no obra prueba alguna de que efectivamente a la demandante se
le hubiese hecho incurrir en error por parte de la AFP, o que se este en
presencia de algun vicio en el consentimiento, o nota de protesto o anotacion
que permita inferir con probabilidad de certeza que hubo inconformidad. Propuso
las excepciones de prescripcidn, caducidad, inexistencia de causal de nulidad,
saneamiento de la nulidad alegada, entre otras.

El Juzgado de conocimiento por auto del 26 de enero de 2023, admitio el escrito
de defensa presentado por PROTECCION S.A., COLFONDOS S.A. y
COLPENSIONES (carpeta 18).



ORDINARIO N.° 020-2021-00016-01

SENTENCIA PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado 20 Laboral del Circuito de Bogota, profiri6 sentencia el 22 de

marzo de 2023, en el siguiente sentido:

“PRIMERO: DECLARAR Ila 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 MARIA DEL PILAR MONRQOY LOPEZ, el dia 16 DE
MAYO DE 1997, al FONDO PENSIONAL COLFONDOS con
posterior traslado horizontal al fondo PROTECCION, conforme a
lo considerado en la parte motiva de esta decision.

SEGUNDO: DECLARAR como aseguradora del demandante
para los riesgos de invalidez, vejez y muerte a LA
ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE  PENSIONES-
COLPENSIONES.

TERCERO: ORDENAR a la administradora AFP PROTECCION
S.A., devolver los aportes girados a su favor por concepto de
cotizaciones a pensiones del afiliado la sefiora MARIA DEL
PILAR MONROY LOPEZ, 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, AFP COLFONDOS SA Y AFP
PROTECCION 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 Legales
Vigentes, pagaderos a cuota parte.

QUINTO: 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 Nacion.

SEXTO: ABSOLVER a las demandada de las demas
pretensiones

RECURSO DE APELACION

COLPENSIONES, inconforme con la decisién adoptada por el juez de primera
instancia presentd recurso de apelacion, alegando en sintesis que se
desconocio la prohibicion legal, consiste en que ningun asegurado puede
trasladarse de régimen pensional, cuando le hiciera falta menos de 10 afios para

adquirir el derecho pensional, restriccion en la que se encuentra la demandante.
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Asi mismo aseguré que el traslado se realiz6 conforme a los parametros
legales ya que se cumplieron todos los requisitos para ello, sumado a que no
hubo una afectacion en el derecho pensional de la demandante. Indicé que la
falta de informacion no se ve reflejada, ya que Colfondos impartid la informacion
correspondiente, ademas que la afiliada debia realizar las averiguaciones
correspondientes. Sefald que estas ineficacias estan afectando la sostenibilidad
financiera del sistema, como quiera que solo estan pretendiendo retornar al RPM
para obtener una pension mas alta. De igual manera, solicitd se revocara la
condena en costas, ya que Colpensiones, legalmente debia oponerse a dicho
traslado. Finalmente peticion6 la devolucidon los gastos de administracion y
seguros previsionales, ya que se dejo sin efectos el traslado que realizd la
asegurada al RAIS.

De igual forma, la Sala avocara el conocimiento en el grado jurisdiccional de
consulta a favor de COLPENSIONES, con fundamento en las siguientes.

CONSIDERACIONES DE ORDEN FACTICO Y JURIDICO:

El problema juridico se centra en determinar: 1. Si es procedente la nulidad o
ineficacia del traslado al Régimen de Ahorro Individual con solidaridad
administrado por la AFP COLFONDOS S.A., efectuado por MARIA DEL PILAR
MONROY LOPEZ, el dia 16_de mayo de 1997 y consecuentemente aquel
realizado a PROTECCION S.A.; 2. En caso afirmativo, si tiene derecho a que la
AFP COLFONDOS S.A'y PROTECCION S.A,, devuelva la totalidad de aportes y
adehalas efectuados al fondo privado a COLPENSIONES, y continue afiliado al
RPM.

En tal sentido, lo primero que advierte la Sala es que no se encuentra en
discusidon dentro del proceso que la demandante proveniente del Régimen de
Prima Media con Prestacion Definida solicito trasladarse a la AFP COLFONDOS
S.A., el 16 de mayo de 1997 y posteriormente se vinculé a PROTECCION S.A.,
actuaciéon que ocurrid el 26 de mayo de 2010 (fl 43 y 49 carpeta 13 del
expediente digital)

Ahora, para resolver el presente asunto, es necesario dejar plasmadas las

siguientes precisiones a saber:

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

régimen pensional, cuando no se demostraba, la suficiente informacion al
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afiliado lego, o el consentimiento informado, exigiendo la carga de la prueba a
los fondos, de manera que los asesores debian informar clara y verazmente las
ventajas y desventajas a los posibles afiliados, y que tuvieran incidencia en un
derecho fundamental como el de las pensiones. Esta linea se continuo con la
sentencia Radicado 33093 de noviembre 22 de 2011 donde se complemento6 en
el sentido de la obligacién que tienen los fondos de pensiones de cumplir con lo
normado en el decreto 656 de 1994 articulos 14 y 15, sin perjuicio de la
obligacion de brindar informacion suficiente, amplia y oportuna a sus afiliados
como lo ordena el articulo 10° del decreto 720 de abril 6 de 1994.Posteriormente
mediante sentencia Radicado 46292 de septiembre 3 de 2014, la linea
jurisprudencial establecido que no puede arguirse que existe una manifestacion
libre y voluntaria, cuando las personas desconocen sobre la incidencia que
aquella pueda tener frente a sus derechos prestaciones, ni puede estimarse
satisfecho tal requisito con una simple expresidon genérica; es decir que el simple
formulario de afiliacidn no era prueba suficiente del consentimiento informado

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

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

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

1-

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

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

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

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

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

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

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

Que ante la declaratoria de ineficacia de la afiliacion al sistema pensional
de ahorro individual, deben retornarse las cosas al estado en que se
encontraban antes de ocurrir éste; lo cual trae como consecuencia, que el
fondo privado debera devolver los aportes a pension, los rendimientos
financieros y los gastos de administracion, seguros previsionales, garantia
de pension minima y demas, a Colpensiones, teniendo en cuenta que la
ineficacia fue conducta indebida de la administradora, por lo que ésta
debera asumir a su cargo los deterioros sufridos por el bien administrado.
Que, en el caso de haberse reconocido la prestacion pensional por el
fondo privado, imposibilita la declaratoria de ineficacia de la afiliacion, al
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haberse consolidado el derecho pensional del afiliado. Pero para el caso
de quienes se hubiesen devuelto a Colpensiones por razon diferente a la
ineficacia, y obtengan su pensién, pueden pedir la ineficacia del traslado y
obtener una tasa de reemplazo acorde con el régimen de transicion si
tuvieren derecho a este.

10-Que al haberse consolidado el derecho pensional antes del fallo que
declara la ineficacia del traslado al RAIS, se debe reconocer la prestacién

pensional, siempre que se hubiese solicitado en la demanda.

En el presente caso los fondos demandados en la contestacion de la demanda
aportaron COLPENSIONES: Expediente administrativo (carpeta 12). AFP
PROTECCION S.A: alleg6 formulario de afiliacion, documento de identificacion
de la demandante, consulta de viabilidad, historial de vinculaciones, historia
valida para bono pensional, reporte estado de cuenta, historia laboral, reporte
estado de cuenta, historia laboral consolidada, respuesta dada a requerimiento
presentados por la accionante, concepto de la superfinanciera y comunicados de
prensa (carpeta 13). COLFONDOS S.A., incorporo: certificado de existencia y
representacion legal e historial de vinculaciones (carpeta 14).

Del anterior material probatorio, no es posible determinar que el fondo
demandado, haya suministrado la suficiente informacion el dia 16 de mayo de
1997, fecha del traslado de régimen, tales como el capital que necesitaria para
poder obtener una pensién minima, la obligacion de efectuar aportes cuantiosos
y extraordinarios en dinero para poder tener el capital suficiente para obtener
una pension siquiera igual a la del ISS, la proyeccién de la mesada a percibir por
la demandante tanto en el RAIS como en el régimen de prima media,
proyecciones que estaba obligado no solo jurisprudencialmente a allegar, sino
por mandato legal, segun lo establece la ley 100/93 en cuanto regula el RAIS,
especialmente el monto del bono pensional y la pensidén de vejez de referencia,
conforme lo normado en los articulos 113 a 117, y sus decretos reglamentarios:
720/94 art.10, decreto 1229/94 arts.4 y 5.

Solo afirma en la contestacion de la demanda, que en la asesoria inicial se
brind6 toda la informacion necesaria, y no allegan la hoja de vida del promotor,
para verificar que formacién profesional tenia para brindar dicha asesoria, ni
siquiera lo citan como testigo, para asi corroborar la supuesta informacién
brindada; encontrandonos ante la ausencia total de medios probatorios que
demuestren la asesoria exigida, lo que hace viable acceder a las suplicas de la
demanda.

Aclarando que, del interrogatorio de parte realizado a la demandante, no es

posible extraer alguna confesién, por el contrario, lo que hizo en

7
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la declaracion fue reiterar lo expuesto en el libelo inicial, referente a que no
recibié informacion completa y clara sobre las caracteristicas del RAIS, y las

consecuencias que implicaria el traslado de régimen.

Claramente para el momento del traslado 16 de mayo de 1997 | la demandante

tenia 287.57 semanas (historia laboral allegada por COLPENSIONES- carpeta

12 del expediente administrativo), por tanto, en términos del articulo 33 de la ley
100/93 modificado por la Ley 797 de 2003, tenia en el afno 1994, 27 anos (nacid
el 07 de abril de 1967 fl 49 del archivo 1 del expediente digital), y al sequir

cotizando como en efecto lo hizo, podria pensionarse en el RPM en el ano 2024

(precisando que para el 25 de noviembre de 2021, fecha de expedicion de la

Historia laboral consolidada emitida por PROTECCION S.A., que obra en el fls

63 del archivo 13 del expediente digital, la demandante habia cotizado 1497

semanas); en cambio en el RAIS tan solo podria conforme el articulo 117 de la

Ley 100 de 1993, redimir el bono pensional hasta llegar a los 60 anos y para

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

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

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

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

Este derecho-deber, esta plenamente regulado por la ley 100/93 en sus articulos

13, 271 y 272, estableciendo su obligatoriedad y demas caracteristicas,
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determinando claramente que cuando se violen las garantias pensionales de los

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

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

De esta manera, es pertinente sefalar que cualquier asesoria que la
demandante haya podido recibir de forma posterior al primer traslado de
Régimen pensional, no puede ser considerada como valida, pues se debe tener
como asesoria fundamental la primera que fue brindada, en este caso la que
realiz6 la AFP COLFONDOS S.A., el 16 de mayo de 1997, la cual la llevd a
tomar la decision de trasladarse del RPM al RAIS; y la misma que no logro

acreditar en el debate probatorio haber brindado.

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

con radicado 87911, puntualizo lo siguiente:

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

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

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

considero:

“(...) Ahora bien, tampoco asisti6 al juez de alzada razén alguna al sustentar
su decision en la movilidad que opera entre los regimenes pensionales,
restringida respecto de quienes les falte diez afios 0 menos para cumplir la
edad de la pensién, porque desde el escrito inaugural (fls. 3 al 23) la parte
actora solicité la declaratoria de la nulidad del traslado al régimen privado, de

modo que, el Tribunal distorsiond lo peticionado al estudiar el regreso a
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Colpensiones bajo las restricciones impuestas por la Ley 797 de 2003 y la
excepcion para regresar en cualquier tiempo, cuando se acreditaban 15 afios

de cotizaciones al 1° de abril de 1994. (...)”

Respecto a que con las pruebas obrantes en el proceso se prueba que si
conocia las caracteristicas de los regimenes pensionales, que por ende se
puede validar que si recibio la informacién, que el unico deber para la época era
la suscripcion del formulario de afiliacion, que no se exigia realizar escenarios
comparativos entre regimenes pensionales, y que no se prueban vicios del
consentimiento, se trae a colacion la sentencia SL 1475 de 14 de abril de 2021,

el siguiente aparte:

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

disponiendo que la afiliacion respectiva quedara sin efecto.

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

etapas normativas vigentes al momento del traslado(...)”

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

“(...) Como se ha expuesto, el deber de informacién al momento del traslado

entre regimenes es una obligacion que corresponde a las administradoras de
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fondos de pensiones, y su ejercicio debe ser de tal diligencia, que permita
comprender la légica, beneficios y desventajas del cambio de régimen, asi

como prever los riesgos y efectos negativos de esa decision. (...)

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

conociera las implicaciones del traslado de régimen pensional.

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

informacion.

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

Lo anterior, se repite, sin importar si se tiene o no un derecho consolidado, se
tiene o no un beneficio transicional, o si esta préximo o no a pensionarse,
dado que la violacion del deber de informacion se predica frente a la validez

del acto juridico de traslado, considerado en si mismo.”

Ahora, la orden de reintegro debe comprender la totalidad de los aportes, gastos
de administracion, bonos pensidnales en favor de COLPENSIONES, asi como la
devolucion de los seguros previsionales, y los aportes al fondo de garantia de
pension minima, dado que como se ha venido desarrollando este tema en
precedencia, es preciso traer a colacion reciente pronunciamiento de nuestro
maximo organo de cierre en sentencia SL1017 de 2022 con Rad. 86975, en la

cual reitero:

“(...) De modo que, a juicio de la Corte, si bien no se pueden desconocer las
reglas para las restituciones mutuas contempladas en el articulo 1746 del
Cadigo Civil, lo trascendente en la declaratoria de ineficacia de un acto
juridico es el restablecimiento de la legalidad que impone la eliminacién

de los efectos del acto configurado contrario a derecho y permitir,

11
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cuando las circunstancias asi lo posibiliten, retrotraer las cosas al

estado en que estaban como si el negocio no se hubiere celebrado.

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

(Negrita fuera de texto)

De lo anterior es claro, que el criterio dispuesto por nuestro érgano de cierre,
establece que con la declaratoria de ineficacia del traslado, debe ordenarse no
solo la devolucion de los aportes del afiliado sino también conceptos tales como
los rendimientos, bonos pensionales, y con cargo a los recursos de las
administradoras, los valores correspondientes a gastos de administracion,
comisiones, primas de seguros previsionales y los aportes para el fondo de
garantia de pension minima, por lo que esta Sala de decision considera
pertinente revocar parcialmente la sentencia de primera instancia, en el
entendido de CONDENAR tanto a COLFONDOS S.A. como a PROTECCION
S.A., a trasladar a COLPENSIONES con cargo a sus propios recursos Yy
debidamente indexados, los valores recibidos durante el tiempo en que durd
afiliada la demandante a cada entidad, lo correspondiente a comisiones, primas
de los seguros previsionales, y los aportes para el fondo de garantia de pensién

minima.

De igual manera, debe indicarse que Colpensiones no sufre ningun tipo de
detrimento financiero, pues al declararse la nulidad o ineficacia del traslado,
recibira los aportes y sus rendimientos, incluso los gastos de administracion,
trayendo a colacion la sentencia SL4811 del 28 de octubre de 2020, lo cual, por
el contrario, favorece al fondo publico, pues se podran acrecentar los recursos

para financiar las pensiones de quienes obtengan el derecho a las mismas.

Por las anteriores razones se confirmara la sentencia de primera instancia, en
lo relacionado con DECLARAR LA INEFICACIA DEL TRASLADO que realizo la
sefiora MARIA DEL PILAR MONROY LOPEZ, del Régimen de Prima Media al
RAIS por intermedio de la AFP COLFONDOS, el 16 de de mayo de 1997 y
consecuencialmente la efectuada a PROTECCION S.A., pero se revocara

parcialmente el numeral sexto de la sentencia, en el entendido que tanto
PROTECCION como COLFONDOS S.A. deberan devolver a Colpensiones los

12



ORDINARIO N.° 020-2021-00016-01

gastos de administracion, las primas de seguros previsionales de invalidez y
sobrevivientes, y aportes para el fondo de garantia de pension minima,
debidamente indexados, teniendo en cuenta para ello el tiempo que estuvo

vinculada a cada compaifiia.

EXCEPCION DE PRESCRIPCION:

En lo que respecta a la excepcion de prescripcion, es preciso sefalar, que la
Sala de Casacién Laboral de la Corte Suprema de Justicia, en sentencias
referidas en este proveido ha dejado claro que el derecho a solicitar la nulidad o
ineficacia de la afiliacion o traslado no pueden ser afectados por el fenbmeno
prescriptivo, y en este caso el reconocimiento y disfrute de la mesada pensional
se sujeta tanto al ingreso de los recursos a Colpensiones, como la
desvinculaciéon de la actora de régimen pensional, por tanto, se DECLARARA
NO PROBADA de la excepcion de prescripcion.

COSTAS DE PRIMERA INSTANCIA.

El articulo 365 del C.G.P, establece que se condena en costas a la parte vencida
en el proceso, sin que para su procedencia se deba realizar un estudio sobre el
actuar de la parte vencida, es decir, si actué o no de buena fe, sino por el
contrario obedece a factores objetivo.

Sin embargo en el asunto bajo estudio, -nulidad o ineficacia del traslado de
régimen pensional- las costas deben fijarse unicamente a cargo de los fondos de
pensiones de caracter privado, ya que con su omision han dado lugar a una
multiplicidad de procesos, sin que en el asunto de marras, Colpensiones haya
tenido injerencia en el acto juridico que genero el traslado, como tampoco era la
entidad competente para resolver sobre la ineficacia solicitada por el afiliado, por lo
tanto la razén de su vinculacion en el presente tramite, fue consecuencia juridica
de la omision del fondo de pensiones, y en esa medida se revocara parcialmente
el numeral cuarto de la sentencia recurrida y consultada, en el entendido que las
costas de la primera instancia, estaran a cargo UNICAMENTE de COLFONDOS
S.A. Y PROTECCION S.A.

COSTAS DE SEGUNDA INSTANCIA:

Sin costas en esta instancia.
En mérito de lo expuesto, el TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL
DE BOGOTA - SALA SEGUNDA DE DECISION LABORAL, administrando

justicia en nombre de la Republica y por autoridad de la Ley
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RESUELVE

PRIMERO: REVOCAR PARCIALMENTE EL NUMERAL SEXTO DE LA
SENTENCIA proferida el 22 de marzo de 2023, por el Juzgado 20° Laboral del
Circuito de Bogota, en el entendido de CONDENAR tanto a PROTECCION
como COLFONDOS S.A. a devolver a Colpensiones los gastos de
administracion, las primas de seguros previsionales de invalidez vy
sobrevivientes, y aportes para el fondo de garantia de pension minima,
debidamente indexados, teniendo en cuenta para ello el tiempo en que la
demandante estuvo vinculada a cada compafia y con cargos a sus propios

recursos.

SEGUNDO: REVOCAR PARCIALMENTE el numeral cuarto de la sentencia
proferida el 22 de marzo de 2023, por el Juzgado 20 Laboral del Circuito de
Bogota, en el entendido de ABSOLVER a COLPENSIONES de la condena en

costas de la primera instancia, conforme se expuso.

TERCERO: CONFIRMAR en lo demas la sentencia recurrida y consultada.
CUARTO: SIN COSTAS en esta instancia.

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

Seguridad Social.

Los magistrados,

// 5 1S

MARCELIANO CHAVEZ AVILA LUZ MARINA IBANEZ HERNANDEZ

phat 5 12

CLAUDIA ANGELICA MARTINEZ CASTILLO

- =

PONENTE

EXPEDIENTE DIGITAL: 11001310502020210001601
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5]
REPUBLICA DE COLOMBIA

TRIBUNAL SUPERIOR DE BOGOTA
SALA LABORAL

MARCELIANO CHAVEZ AVILA

Magistrado Sustanciador

Radicacion No. 024-2021-00229-01

Bogota D.C., doce (12) de diciembre de dos mil veintitrés (2023)

DEMANDANTE:
DEMANDADO:

ASUNTO:

MARIA TERESA SALAMANCA MARINO
COLPENSIONES

PORVENIR S.A..

RECURSO DE APELACION Y CONSULTA

El Tribunal Superior de Bogota por conducto de la Sala Laboral, resuelve el

recurso de apelacién concedido a favor de la parte demandada -PORVENIR

S.A. y COLPENSIONES, asi como el grado jurisdiccional de consulta concedido

a favor de esta ultima entidad, en contra de la sentencia proferida por el Juzgado

Veinticuatro Laboral del Circuito de Bogota el dia 31 de marzo de 2023, en

atencion a lo dispuesto en el Articulo 13 de la Ley 2213 de 2022.
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Las partes demandante y demandada -PORVENIR y COLPENSIONES.-,
presentaron alegaciones, segun lo ordenado en auto de 17 de mayo de 2023,

por lo que se procede a decidir de fondo, conforme los siguientes,

ANTECEDENTES

La sefiora MARIA TERESA SALAMANCA MARINO, instauré6 demanda
ordinaria laboral contra COLPENSIONES Y PORVENIR S.A., como aparece en
el archivo 01 del expediente digital, con el objeto de obtener sentencia
condenatoria a su favor por los siguientes conceptos:

PRETENSIONES DECLARATIVAS PRINCIPALES

1. DECLARAR INEFICAZ el presunto traslado que efectué al Régimen de
Ahorro Individual, por intermedio de PORVENIR S.A., el 8 de septiembre de
1999, por incumplimiento de las obligaciones fijadas en el literal b) del articulo
13, 114 y 271 de la Ley 100 de 1993.

2. DECLARAR que es beneficiaria del régimen de transicion, por contar con 750
semanas al 22 de julio de 2005 y mas de 35 afos de edad, al 1 de abril de 1994
y cumplir los 55 afios el 23 de abril de 2008

PRETENSIONES CONDENATORIAS

1. CONDENAR a PORVENIR S.A., a devolver a COLPENSIONES, todos los
valores depositados en su cuenta de ahorro individual, por concepto de
cotizaciones, bonos pensidnales, sumas adicionales, frutos, intereses vy
rendimientos.

2. CONDENAR a COLPENSIONES a activar la afiliacion en el régimen que

administra, asi como a recibir todos los dineros provenientes del RAIS.
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3. CONDENAR a COLPENSIONES al reconocimiento y pago de la pensién de
vejez, en los términos del articulo 12 del Acuerdo 049 de 1990, junto con las
mesadas adicionales, incrementos legales e intereses moratorios o indexacion.

3. Costas procesales.

CONTESTACION DE DEMANDA

PORVENIR S.A. procedié a contestar demanda oponiéndose a la prosperidad
de las pretensiones, aduciendo que la decision de traslado efectuada por la
demandante fue producto de una decisién libre e informada, después de haber
recibido asesoria clara, precisa, veraz y suficiente sobre el funcionamiento,
caracteristicas y requisitos del RAIS, propuso las excepciones de prescripcion,

buena fe, inexistencia de la obligacion, compensacion y genérica.

Entre tanto COLPENSIONES, en su escrito de oposicion manifesté que el
traslado de régimen que efectu6 la accionante al RAIS, fue valido, al no
demostrarse la ocurrencia de algun vicio en el consentimiento que hubiere
afectado la decision libre y voluntaria. Propuso las excepciones de inoponibilidad
de la responsabilidad de la AFP ante Colpensiones en casos de ineficacia de
traslado de régimen, error de derecho no vicia el consentimiento, prescripcion,

inexistencia del derecho reclamado, cobro de lo no debido, entre otras.

El Juzgado de conocimiento por auto del 10 de octubre de 2022, admitié el
escrito de defensa presentado por PORVENIR S.A. y COLPENSIONES (carpeta
14).

SENTENCIA PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado 24 Laboral del Circuito de Bogota, profiri6 sentencia el 31 de
marzo de 2023, en el siguiente sentido:
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“PRIMERO: DECLARAR NO PROBADA, |la excepcion de cosa
Jjuzgada, conforme lo motivado.

SEGUNDO: DECLARAR la INEFICACIA de la afiliacion de la
sefiora MARIA TERESA SALAMANCA MARINO al RAIS a la
cual efectu6 ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES
Y CESANTIAS PORVENIR S.A., el 8 de septiembre de 1999, de
conformidad con las razones expuestas en la parte motiva del
presente fallo.

TERCERO: DECLARAR que para todo los efectos legales la
sefiora MARIA TERESA SALAMANCA MARINO, nunca se
vinculo al Reégimen de Ahorro Individual con solidaridad,
contrario a ello siempre estuvo en el Régimen de Prima Media
con Prestacion definida.

CUARTO: ORDENAR a la ADMINISTRADORA DE FONDOS
DE PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR S.A., a trasladar a
la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES-
COLPENSIONES, los valores que haya deducido por concepto
de gastos de administracion debidamente indexados, conforme
a lo motivado.

QUINTO: CONDENAR a la ADMINISTRADORA COLOMBIANA
DE PENSIONES-COLPENSIONES a re liquidar la mesada
pension de la demandante MARIA TERESA SALAMANCA
MARINO, desde el 1 de enero de 2011, en los términos del
Acuerdo 049 de 1990, teniendo en cuenta un IBL, para el 1 de
enero de 2011 de $2.154.598 al que se le aplica una tasa de
reemplazo del 90%. Por lo tanto, la mesada para el 1 de enero
de 2011 en la suma de $1.939.138, la cual indexada al afio 2023
asciende a la suma de $3.327.291.52.

SEXTO: CONDENAR a la ADMINISTRADORA COLOMBIANA
DE PENSIONES-COLPENSIONES a reconocer y pagar las
diferencias que se causen en la mesada pensiona de la
demandante, sefiora MARIA TERESA SALAMANCA MARINO,
por lo tanto debe reconocer un retroactivo a partir del 13 de abril
de 2018 que liquidado hasta el 31 de marzo de 2023, asciende a
la suma de $43.977.716, conforme lo motivado.
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SEPTIMO: DECLARAR parcialmente probados los hechos
sustento de la excepcion de prescripcion respecto a las
diferencias ordenadas y no probados los hechos sustento de las
demas excepciones.

OCTAVO, SIN condena en costas.

NOVENO: CONDENAR a la demanda a pagar las diferencias
adeudadas a la demandante debidamente indexadas, conforme
a lo motivado.

DECIMO: en el evento en que COLPENSIONES no interponga
recurso de apelacion contra la presente decision, remitase el
expediente a la Sala de Decision Laboral del Tribunal Superior
del Distrito Judicial de Bogota, para que se surta el grado
jurisdiccional de consulta.

RECURSO DE APELACION

COLPENSIONES, inconforme con la decisién adoptada por el juez de primera
instancia presentd recurso de apelacién, indicando: “En primera medida,
respecto de la excepcion de cosa juzgada es importante solicitar al honorable
tribunal revocar en este punto la decision como quiera que Colpensiones efectud
el reconocimiento de una pension a favor de la demandante teniendo en cuenta
esta decision judicial las directrices que le fueron dadas asi entonces no puede
endilgarse ninguna responsabilidad en cabeza de mi representada ni ningun
incumplimiento respecto del reconocimiento de la pension de vejez. De igual
manera, es importante sefialar su sefioria y honorables magistrados que los
procesos de nulidad del traslado pues en su fundamento estan dados para las
personas que no pudieron retornar a el régimen de prima media porque ya se
encontraban dentro de la imposibilidad legal de que trata el articulo 13 de la ley
100 pues asi esta sentada la jurisprudencia de la honorable Corte Suprema de
Justicia. No obstante en el presente asunto ese no es el escenario de lo que se
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frata es de que la demandante pretende solamente tener una mejor mesada
pensional en cuanto a su cuantia perdon la redundancia y para ello entonces se
vale de las herramientas que no estan dadas para este fin y es que se declare la
nulidad del traslado y en ese sentido pues las pretensiones van dirigidas a lo
mismo es al reconocimiento de la pension de vejez. En ese sentido, pues le
solicito al honorable tribunal revocar la decision y declarar la cosa juzgada. De
no ser asi y respecto a la nulidad del traslado reiterando los argumentos antes
dichos pues en este caso no se esta dando esa desmejora respecto de las
condiciones o respecto de la informacion y la afectacion a los derechos que
fundamente la declaratoria de una ineficacia del traslado como quiera que la
demandante pues logro pensionarse en el régimen de prima media porque en
efecto logro su traslado y en razon a ello pues a juicio de esta apoderada
desaparecen esos fundamentos para que se declare la nulidad o ineficacia de la
procedencia de esa declaracion ineficacia y en este caso particular si se esta
afectando directamente el principio de sostenibilidad financiera del sistema
porque se le esta imponiendo una carga adicional no por el afiliado porque ya es
un afiliado del régimen de prima media sino porque se le esta imponiendo un
reconocimiento adicional reiter6 pese a que dicho reconocimiento se dio
conforme una decision judicial, y en razon a ello pues si se estan afectando los
recursos propios que administra el régimen de prima media a cargo de
Colpensiones con ello entonces dejo sentado mi recurso de apelacion reiterando
respetuosamente al honorable tribunal revocar esta decision y en su lugar
absolver a Colpensiones de todas y cada una de las condenas que fueron

impuestas.”

Mientras que PORVENIR S.A., en su recurso de apelacién, preciso: “Interpongo
recurso de apelacion, para que se revoque de forma parcial el fallo proferido en
el punto numero 4 en el cual nos indican que debemos realizar la devolucion de
gastos de administracion debidamente indexados. Frente a este punto sefiores
magistrados expongo a su consideracion que si bien existe un precedente del
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organo de cierre de la jurisdiccion como el citado por el a-quo, bajo los
argumentos que ha manifestado el Honorable Tribunal en diferentes salas, no se
debe aplicar el precedente de manera objetiva ya que se deben analizar las
circunstancias de cada caso en concreto y es por eso sefiores magistrados que
no es factible que se ordene la devolucion de gastos de administracion pues de
acuerdo con lo dispuesto en el inciso sequndo del articulo 20 de la ley 100 del
93, también el regimen de prima media destina este porcentaje de cotizaciones a
financiar gastos de administracion pension de invalidez y sobrevivencia; dichos
gastos de administracion no forman parte integral de la pension de vejez por ello
estan sujetos incluso a la prescripcion, ademas es necesario resaltar que la
superintendencia financiera de Colombia indico en el 2020 de forma expresa que
en los eventos en que proceda la ineficacia del traslado las unicas sumas a
retornar son los aportes y rendimientos de la cuenta del afiliado es por eso
sefiores magistrados que debera de declararse la prescripcion respecto a la
devolucion de gastos de administracion y la prima de seguros o cualquier otra
suma diferente al capital de la cuenta de la afiliada con sus respectivos
rendimientos financieros, por cuanto no le corresponden estos valores a los
afiliados en ninguno de los regimenes pensionales en cuanto no financian la
prestacion de vejez no puede predicarse su imprescriptible caracteristica
precisamente que goza el derecho pensional; frente a la indexacion traemos lo
que nos ha indicado el Tribunal Superior de Cali en el proceso 2020083 que
indica: En cuanto a la indexacion de la condena la sala considera que no hay
lugar a dicha imposicion toda vez que con el traslado de los rendimientos se
compensa la depreciacion del poder adquisitivo de la moneda que pudiese
haberse generado en los emolumentos a retornar se fundamenta lo previamente
resuelto en las restituciones mutuas producto de la ineficacia respecto de lo cual
se aplica el articulo 1746 del Cdodigo Civil al no existir una norma que regule la
tematica y la ineficacia tanto en la ley 100 del 93 como en materia comercial
haciendo uso analogo en los citados articulos posicion que asume tanto la
Jurisprudencia civil como la laboral en especial en la sentencia SL 2946 20212



ORDINARIO 11001310502420210022901

todo ello con el fin de suplir cualquier déficit fiscal que pudiese haberse
ocasionado con el traslado del demandante al fondo comun; de manera
entonces considero que los supuestos sobre los cuales se condenaron a mi
representada no se encuentran acreditados en este punto y en consecuencia
solicito de la manera mas respetuosa al honorable tribunal revocar esta

condena.”

De igual forma, la Sala avocara el conocimiento en el grado jurisdiccional de
consulta a favor de COLPENSIONES, con fundamento en las siguientes.

CONSIDERACIONES DE ORDEN FACTICO Y JURIDICO:

El problema juridico se centra en determinar: 1. Si es procedente declarar la
ineficacia del traslado que realiz6 la demandante al Régimen de Ahorro
Individual con solidaridad administrado en su momento por AFP PORVENIR
S.A..; 2. En caso afirmativo, si tiene derecho a que la AFP PORVENIR S.A,,
devuelva la totalidad de aportes y adehalas efectuados al fondo privado a
COLPENSIONES, y si hay lugar a la reliquidacion del beneficio pensional, en
virtud de lo establecido en el Acuerdo 049 de 1990, por ser beneficiaria del

régimen de transicion.

En tal sentido, lo primero que advierte la Sala es que no se encuentra en
discusidon dentro del proceso que la demandante proveniente del Régimen de
Prima Media con Prestacion Definida se traslado a la AFP PORVENIR S.A., el
08 de septiembre de 1999 (fl 93 carpeta 08 del expediente digital). Asi mismo
esta probado, que retorno al RPM, en noviembre de 2003.

Ahora en el presente asunto se alega la excepcion de cosa juzgada, bajo el

argumento que la accionante en un proceso anterior, solicitd el reconocimiento
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de la pensién con fundamento en el Acuerdo 049 de 1990, siendo denegada por
COLPENSIONES, bajo el argumento que estaba validamente afiliada al RAIS,

por lo que PORVENIR era la encargada de efectuar el reconocimiento pensional.

La demandante inconforme con la decision adoptada por Colpensiones,
presento demanda, cuyo conocimiento correspondié al Juzgado Veintisiete
Laboral del Circuito de esta ciudad, quien ordend el traslado de todos los dineros
depositados en la cuenta de ahorro individual de la actora a COLPENSIONES,
condenando a esta ultima entidad a reconocer la pensiéon con base a los
preceptos enunciados en la Ley 797 de 2003; decision que fue revocada por
esta Corporacion y casada por la Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema

de Justicia.

Asi las cosas, tenemos que a la luz de lo establecido en el articulo 19 de la Ley
712 de 2001 y 303 del C.G.P., los presupuestos que determinan la existencia

del medio exceptivo en mencién, son:

a). Que en el nuevo proceso exista identidad juridica de partes.

b). Que el nuevo proceso verse sobre el mismo objeto, o sea, sobre las mismas

pretensiones.

c). Que el nuevo proceso se adelante por la misma causa que origino el

anterior, es decir, por los mismos hechos.

Ahora, sabido es que para mantener el orden y la armonia que debe reinar en
toda comunidad, los fallos de los jueces deben cumplirse inexorablemente, pues
estan acompanados de una presuncion de verdad, a lo que se le da el nombre
de imperatividad, coercibilidad e inmutabilidad y que en lenguaje juridico se

denomina cosa juzgada.
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La cosa juzgada impide replantear las mismas pretensiones; la sentencia se
vuelve inmutable, pues no puede ser modificada y es coercible, ya que, si el
afectado se niega a cumplirla, se puede obtener su cumplimiento mediante la
fuerza, si fuere necesario, lo cual indica que las partes no pueden sustraerse a

su cumplimento.

Y es que precisamente nuestro organo de cierre lo ha indicado de ésta manera
en sentencia con radicacion No 48295 del 29 de junio de 2016, al precisar:

(...) Para que se configure el fenomeno de cosa juzgada se debe
acreditar la existencia de la triple identidad de partes, objeto y
causa. Es asi como esta Sala de la Corte, en decision CSJ SL, 23
oct. 2012, rad. 39.366, reiterada en sentencias CSJ SL8658-2015
y CSJ SL7889-2015, expuso:

Razones de orden mayor imponen la necesidad de evitar ventilar
nuevamente un mismo litigio cuando sobre éste ya se ha asentado
de manera definitiva el pensamiento de su juzgador natural, por
manera que, al tenerse por superada la controversia mediante la
sentencia judicial en firme, ésta adquiere las caracteristicas de
‘definitivita’ e ‘inmutabilidad’, que al lado de tener por solucionado
el conflicto, otorgan a las partes comprometidas certeza del
derecho discutido y seguridad juridica sobre lo decidido.

Pero para que la cosa juzgada adquiera la fuerza que persigue la
ley, no basta que solamente una o dos de las identidades
antedichas se reflejen en el nuevo proceso, como tampoco, para
negarla, que por la simple apariencia se desdibujen los elementos
que la conforman, esto es, el objeto del proceso, la causa en que
se funda y los sujetos entre quienes se traba la disputa. Por eso,
para que se estructure la cosa juzgada, de una parte, deben

10
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concurrir, necesariamente y en esencia las tres igualdades
anotadas, y, de otra, deben aparecer identificados claramente los
elementos que las comportan.

Aplicando los anteriores parametros al asunto examinado, resulta que, al
analizar el expediente digital remitido por el Juzgado Veintisiete Laboral del
Circuito, en el cual reposan copias de las sentencias proferidas en primera y
segunda instancia, asi como la emitida por la Sala de Casacion Laboral dentro
del proceso 110013105027201600598 adelantado por la sefiora MARIA
TERESA SALAMANCA MARICO en contra de COLPENSIONES y PORVENIR,
a través de la cuales se puede visualizar que se enunciaron como pretensiones,
se declarara que con su regreso al Régimen de Prima Media con Prestacion
Definida, ocurrido el 11 de diciembre de 2003, recupero el régimen de transicion
previsto en el articulo 36 de la Ley 100 de 1993 y como consecuencia de ello se
condenara a COLPENSIONES, al reconocimiento y pago de la pension de vejez,
a partir del 1 de enero de 2011, con fundamento en el Acuerdo 049 de 1990.

En dicha oportunidad, el Juzgado 27 Laboral del Circuito de Bogota profirio

sentencia condenatoria, en el siguiente sentido:

‘PRIMERO. CONDENAR a la demanda PORVENIR S.A SA a
devolver a la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -
COLPENSIONES todos los valores que hubiere recibido con motivo de
la afiliacion de la sefiora MARIA TERESA SALAMANCA MARINO,
como cotizaciones, bonos pensionales, rendimientos, frutos e
intereses generados en su cuenta de ahorro individual, conforme lo
expuesto en la parte motiva de esta providencia.

SEGUNDO: CONDENAR A la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE
PENSIONES - COLPENSIONES, a pagar a la sefiora MARIA TERESA
SALAMANCA MARINO la pension de vejez a partir del 1° de enero de
2011 en cuantia de $1.495.370, junto con los reajustes legales y dos
mesadas adicionales anuales, por lo expuesto en la parte motiva de
esta providencia.

11
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TERCERO: CONDENAR a la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE
PENSIONES - COLPENSIONES, a pagar a la sefiora MARIA TERESA
SALAMANCA MARINO la suma de $177°243.094 que corresponde a
las mesadas pensionales causadas entre el 7 de septiembre de 2012
hasta el 31 de octubre de 2019 incluidos los reajustes legales anuales
y dos mesadas adicionales anuales, por lo expuesto en la parte motiva
de esta providencia.

CUARTO: CONDENAR a la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE
PENSIONES - COLPENSIONES a pagar los intereses moratorios a la
demandante a la tasa maxima certificada por la Superintendencia
Financiera causados sobre cada mesada pensional debida, desde el 8
de marzo de 2016 hasta que sea incluida en némina la prestacién
reconocida, por lo expuesto en la parte motiva de esta providencia.

QUINTO: DECLARAR PARCIALMENTE PROBADA la EXCEPCION
DE PRESCRIPCION y NO PROBADAS las de INEXISTENCIA DEL
DERECHO Y DE LA OBLIGACION, COBRO DE LO NO DEBIDO,
BUENA FE e INEXISTENCIA DE INTERESES MORATORIOS,
formuladas por COLPENSIONES y NO PROBADAS las de FALTA DE
CAUSA PARA PEDIR E INEXISTENCIA DE LAS OBLIGACIONES
DEMANDADAS, formuladas por PORVENIR S.A.

SEXTO: CONDENAR en COSTAS a COLPENSIONES en la suma de
$10°000.000 como agencias en derecho a favor de la demandante.

La anterior decisidén fue revocada por esta Sala especializada, en tanto la Sala

de Casacién Laboral, caso la providencia, y en sentencia de instancia, enuncié:

“PRIMERO: MODIFICAR el numeral segundo de la sentencia
proferida el 19 de noviembre de 2019 por el Juzgado Veintisiete
Laboral del Circuito de Bogota DC, el cual quedara asi:

Segundo: Condenar a la Administradora Colombiana de
Pensiones-Colpensiones, a pagar a la sefiora Maria Teresa
Salamanca Marifio la pension de vejez a partir del 1 de enero de
2011 en cuantia de $1.432.807, junto con los reajustes legales y
dos mesadas adicionales anuales, por lo expuesto en la parte
motiva de esta providencia. El valor de la mesada al afio 2022
asciende a $2.173.360

SEGUNDO: MODIFICAR el numeral tercero de la sentencia
proferida el 19 de noviembre de 2019 por el Juzgado Veintisiete
Laboral del Circuito de Bogota DC, el cual quedara asi:
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Tercero: Condenar a la Administradora Colombiana de
Pensiones-Colpensiones, a pagar a la sefiora Maria teresa
Salamanca Marifno, la suma de $244.291.700, que corresponde
a las mesadas pensiénales causadas entre septiembre de 2012
y mayo de 2022, incluidos los reajustes legales anuales y dos
mesadas adicionales anuales, por lo expuesto en la parte motiva
de esta providencia.

TERCERO: CONFIRMAR en lo demas la sentencia de primer
grado.”

El alto tribunal en la decisién adoptada, consideré que la demandante habia
retornado validamente al Régimen de Prima Media, por lo que Colpensiones, era
la entidad encargada del reconocimiento del derecho pensional; sin embargo
adujo, que perdi6 el beneficio de la transicion por haberse traslado al RAIS, aun

cuando hubiese regresado al RPM:

“Asi, notese que la demandante inicié el pago de cotizaciones al ISS en
el mes de julio de 1983 hasta julio de 1999; al RAIS, por conducto de
Porvenir S.A. desde agosto de 1999 hasta octubre de 2003 vy,
nuevamente al RPM del mes de noviembre de 2003 hasta diciembre de
2010, momento para el cual registr6 novedad de retiro del sistema,
hechos, que se memora, no fueron sometidos a controversia en sede
extraordinaria.

No obstante lo anterior, esta Corporacién no puede pasar por alto que, el
juez plural, si se equivocé al concluir que la afiliacion valida de la
demandante al sistema general de pensiones era la efectuada al RAIS, a
través de Porvenir S.A.

En efecto, como se precis6 en precedencia, la actora reanudé el pago de
aportes al régimen de prima media a partir de noviembre de 2003, fecha
para la cual, si bien no superaba el tiempo de permanencia minima en
RAIS establecido por la Ley 797 de 2003, le faltaban menos de diez
afios para arribar a la edad pensional, pues nacié el 23 de abril de 1953.

De esta suerte le era aplicable la excepcion prevista en el literal e) del
articulo 2 de la Ley 797 de 2003 y el articulo 1 del Decreto 3800 del
mismo afio, es decir, tenia hasta el 28 de enero de 2004, para
trasladarse por unica vez, entre el Régimen de Prima Media con
Prestacion Definida y el Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad,
traslado que fue aceptado por dicha entidad de manera tacita, pues si
bien no suscribio el formulario de afiliaciéon ante el ISS, previo al pago de
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aportes en menciéon, hecho que no se halla en controversia, lo cierto es
que dicha vinculacién, se dio sin desconocer las oportunidades previstas
en la ley para la migracion entre regimenes pensionales, como quedo
visto.

(...)

Segtin lo explicado en la anterior decisién, no existe duda de que se
presentd la «aceptacion tacita de la afiliacion», pues la administradora
del régimen de prima media no objetd los pagos que le realizaron entre
noviembre de 2003 y diciembre de 2010. Por el contrario, en la
documental de folio 27, que corresponde a la pagina 29 del documento
electronico contentivo del cuaderno de primera instancia, dicha entidad
informa a la actora que «se pudo determinar que usted esta afiliado (sic)
al Régimen de Prima Media con Prestacién Definida, Administrado por
Colpensionesy.

Ahora, frente a la recuperacion del régimen de transicion, la Sala de Casacion
Laboral en el proceso ya referenciado, donde la hoy demandante era la

promotora, preciso:

“Ahora bien, ha ensefiado esta Corte que, solo recuperan la transicion,
aquellas personas que decidan retornar al Régimen de Prima Media,
siempre y cuando a la fecha de entrada en vigencia del Sistema General
de Pensiones tuvieren 15 o mas afios de servicios 0 su equivalente en
cotizaciones. Asi se reiterd, en sentencia CSJ SL1507-2018

Luego de las situaciones facticas narradas, es dable concluir que en ambos
procesos la demandante es MARIA TERESA SALAMANCA MARINO, en tanto
respecto de la entidad demandada, lo es COLPENSIONES y PORVENIR. Sin
embargo, las pretensiones del proceso inicial estaban encaminadas a que se
declarara que estaba vinculada en el RPM y por tanto COLPENSIONES era la
entidad de reconocer la prestacion por vejez, entre tanto en el actual la
accionante pretende, se declare la ineficacia de ese traslado y como
consecuencia de ello, se declare que siempre estuvo vinculada al Régimen de

Prima Media y por ende goza de las prerrogativa de este régimen.
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En el proceso primigenio, como en el actual, alegé que inicialmente se vinculo al
ISS, que después se traslado al RAIS, retornando nuevamente al Régimen de
Prima media, que nacid el 23 de abril de 1953, que cuenta con mas de 1300, y
que cotizé mas de 750 para el momento en que entré6 en vigencia el Acto
Legislativo 2005.

De manera que la excepcion de cosa juzgada no se configurd, habida cuenta
que no hubo identidad de objeto, pues las pretensiones en uno y otro proceso
son totalmente distinto, tan es asi que el supuesto de hecho de los incisos 4.° y
5.° del articulo 36 de la Ley 100 de 1993, conforme a los cuales quienes se
trasladen voluntariamente al RAIS, a menos que tengan 15 afios o mas de
servicios cotizados, pierden el régimen de transicion (C-789-2002), prerrogativa
que no se esfuma en el caso que se declare la ineficacia del cambio de régimen

pensional.

El anterior criterio tiene su asidero en lo expuesto por la Sala de Casacién
Laboral en la sentencia SL 2929 de 2022, en la que se enuncio:

“Precisamente en este asunto Colpensiones se nego a reconocerle
a la demandante la pension de vejez del Acuerdo 049 de 1990,
bajo el argumento de que, si bien era titular del régimen de
transicion por edad y retorn6 al RPMPD en virtud de una orden de
tutela, solo podian recuperar los beneficios del régimen de
transicion quienes a 1.° de abril de 1994 tuvieran 15 afios o0 mas
de servicios cotizados; situacion en la que aquella no se
encontraba.

Sin embargo, en la medida que la ineficacia del cambio de régimen
pensional implica que el afiliado nunca abandoné el RPMPD, ello
significa a su vez que el traslado realizado hacia el RAIS no tiene
relevancia juridica, pues ha de entenderse que nunca ocurrio. En
otros términos, el supuesto de hecho de los incisos 4.° y 5.°
del articulo 36 de la Ley 100 de 1993, conforme a los cuales
quienes se trasladen voluntariamente al RAIS, a menos que
tengan 15 anos o mas de servicios cotizados, pierden el
régimen de transicion (C-789-2002), no se confiqura cuando
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se declara la ineficacia del traslado, pues al amparo de esta
figura ha de darse por sentado que las repercusiones juridicas que
se esperaban con la suscripcion del traslado jamas ocurrieron, o lo
que es igual, que el afiliado jamas se traslado al RAIS. (subrayado
fuera de texto

En este orden de ideas, dado que no se configur6 el medio exceptivo
enunciado, pasa esta Sala a definir si hay lugar a declarar la ineficacia de ese
traslado de régimen pensional, para lo cual, es necesario dejar plasmadas las

siguientes precisiones a saber:

1-La linea jurisprudencial vigente de nuestro Tribunal de Cierre, esto es la Sala
de Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia, en su funcidn
constitucional de unificar la jurisprudencia nacional, ha fijado una serie de pautas
frente a la posibilidad de declarar judicialmente la ineficacia de los traslados de
régimen pensional, cuando no se demostraba, la suficiente informacion al
afiliado lego, o el consentimiento informado, exigiendo la carga de la prueba a
los fondos, de manera que los asesores debian informar clara y verazmente las
ventajas y desventajas a los posibles afiliados, y que tuvieran incidencia en un
derecho fundamental como el de las pensiones. Esta linea se continuo con la
sentencia Radicado 33093 de noviembre 22 de 2011 donde se complemento6 en
el sentido de la obligacién que tienen los fondos de pensiones de cumplir con lo
normado en el decreto 656 de 1994 articulos 14 y 15, sin perjuicio de la
obligacion de brindar informacion suficiente, amplia y oportuna a sus afiliados
como lo ordena el articulo 10° del decreto 720 de abril 6 de 1994.Posteriormente
mediante sentencia Radicado 46292 de septiembre 3 de 2014, la linea
jurisprudencial establecido que no puede arguirse que existe una manifestacion
libre y voluntaria, cuando las personas desconocen sobre la incidencia que
aquella pueda tener frente a sus derechos prestaciones, ni puede estimarse

satisfecho tal requisito con una simple expresidon genérica; es decir que el simple
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formulario de afiliacidn no era prueba suficiente del consentimiento informado

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

2-Linea jurisprudencial que ha evolucionado en forma progresiva privilegiando
los derechos minimos fundamentales de los afiliados, quienes son la parte débil
de la relacion, frente a conglomerados financieros que tienen el poder
econdmico y juridico suficiente para conocer las incidencias sobre los derechos
pensionales de los afiliados que se podrian ver afectados por un cambio de
régimen, que claramente les perjudica. Asi se estableci6 en sentencias SL
17595-2017 Rad.46292 de octubre 18 de 2017, SL19447-2017 Rad.47125 de
septiembre 27 de 2017, SL4964-2018 Rad.54814 de noviembre 14 de 2018;
SL1452-2019 Rad.68852 de abril 3/19, SL1421-2019 Rad.56174 de abril 10/19,
SL1688-2019 Rad.68838 de mayo 8/19, SL1689-2019 Rad.65791 de mayo
8/19, SL4811-2020 Rad.68087 de octubre 28 de 2020; SL1452-2019 Rad.68852
de abril 3/19, SL1421-2019 Rad.56174 de abril 10/19, SL1688-2019 Rad.68838
de mayo 8/19, SL1689-2019 Rad.65791 de mayo 8/19, SL4811-2020 Rad.68087
de octubre 28 de 2020; y mas recientemente se confirmé plenamente el marco
condicional para declarar la ineficacia de las afiliaciones o traslados del RPM al
RAIS, estableciendo la posibilidad de declararse la ineficacia del traslado, asi los
demandantes hayan obtenido la pensidén por parte de Colpensiones (habiendo
retornado al RPM por medio diferente a la ineficacia), posibilitando con la
ineficacia mantenerse en el régimen de transicion, si tenia derecho a este, para
obtener una tasa de reemplazo mas favorable; y para el caso de los
pensionados en el RAIS la imposibilidad de declararse la ineficacia del traslado
por encontrarse la situacion pensional debidamente consolidada, mediante la
expedicion de las Sentencias SL2207 Rad.84578 de 2021, SL 373 Rad.84475
del 10 de febrero de 2021, SL1475 Rad.84752 del 14 de abril de 2021, SL4803
RAD.88879 de octubre 20 de 2021,SL1008 rad.88304 de marzo 28 de 2022,
SL1055 Rad.87911 de marzo 2 de 2022, SL1798 Rad.89558 de mayo 31 de
2022, y SL2929 Rad.89010 de mayo 18 de 2022.
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Se dejo establecido a manera de conclusion, y como jurisprudencia aplicable:

1-

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

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

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

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

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

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

Que no es necesario que el afiliado demuestre estar en transicion, o estar
ad portas de causar el derecho, o tener un derecho consolidado para
solicitar la ineficacia del traslado o afiliacion.
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Que ante la declaratoria de ineficacia de la afiliacion al sistema pensional
de ahorro individual, deben retornarse las cosas al estado en que se
encontraban antes de ocurrir éste; lo cual trae como consecuencia, que el
fondo privado debera devolver los aportes a pension, los rendimientos
financieros y los gastos de administracion, seguros previsionales, garantia
de pension minima y demas, a Colpensiones, teniendo en cuenta que la
ineficacia fue conducta indebida de la administradora, por lo que ésta
debera asumir a su cargo los deterioros sufridos por el bien administrado.
Que, en el caso de haberse reconocido la prestacion pensional por el
fondo privado, imposibilita la declaratoria de ineficacia de la afiliacion, al
haberse consolidado el derecho pensional del afiliado. Pero para el caso
de quienes se hubiesen devuelto a Colpensiones por razon diferente a la
ineficacia, y obtengan su pensién, pueden pedir la ineficacia del traslado y
obtener una tasa de reemplazo acorde con el régimen de transicion si

tuvieren derecho a este.

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

declara la ineficacia del traslado al RAIS, se debe reconocer la prestacion
pensional, siempre que se hubiese solicitado en la demanda.

En el presente caso los fondos demandados en la contestacion de la demanda
aportaron COLPENSIONES: Expediente administrativo (carpeta 07). AFP
PORVENIR S.A.: historial de vinculaciones, formulario de afiliacién, historia
laboral consolidada, relacion histérica de movimientos, certificado de vinculacion,

historia valida para bono pensional y comunicados de prensa (carpeta 08).

Del anterior material probatorio, no es posible determinar que el fondo
demandado, haya suministrado la suficiente informacién el dia 08 de septiembre
de 1999, fecha del traslado de régimen, tales como el capital que necesitaria
para poder obtener una pension minima, la obligacion de efectuar aportes

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

Solo afirma en la contestacion de la demanda, que en la asesoria inicial se
brind6 toda la informacion necesaria, y no allegan la hoja de vida del promotor,
para verificar que formacién profesional tenia para brindar dicha asesoria, ni
siquiera lo citan como testigo, para asi corroborar la supuesta informacién
brindada; encontrandonos ante la ausencia total de medios probatorios que
demuestren la asesoria exigida, lo que hace viable acceder a las suplicas de la
demanda.

Aclarando que, del interrogatorio de parte realizado a la demandante, no es
posible extraer alguna confesién, por el contrario, lo que hizo en
la declaracion fue reiterar lo expuesto en el libelo inicial, referente a que no
recibié informacion completa y clara sobre las caracteristicas del RAIS, y las

consecuencias que implicaria el traslado de régimen.

En este orden, se hace preciso destacar que la informacién u orientacién de que
trata la citada norma podia ser acreditada a través de cualquier medio probatorio
que otorgue al juez certeza del cumplimiento de las obligaciones de buena fe,
como la transparencia, la vigilancia y el deber de informacién, no
necesariamente con las herramientas financieras a las que refieren la Ley 1748
de 2014 y el Decreto 2071 de 2015, situacion que brilla por su ausencia dentro
del presente asunto.
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De otra parte, la afiliacion a cualquiera de los regimenes, o el traslado de
régimen o afiliaciéon del RPM al RAIS no puede equipararse a la suscripcion de
un contrato de caracter civil, comercial o de cuenta de ahorro del Sistema
Financiero, se trata, de unos deberes-derechos fundamentales e irrenunciables,
consagrados en los articulos 48 y 53 de la Carta Politica, imprescriptibles
ademas, por lo que cualquier norma que contradiga dichos derechos
fundamentales, habra de tenerse por no escrita, menos aun exigirle la carga de
la prueba a la parte demandante, cuando estamos ante derechos irrenunciables
de rango constitucional, y a los que acceden todos los trabajadores por orden
Constitucional y Legal, trayendo a colacion igualmente el Decreto 720 de 1994 y

la Jurisprudencia citada en precedencia.

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

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

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

“(...) Como se ha expuesto, el deber de informacién al momento del traslado
entre regimenes es una obligacion que corresponde a las administradoras de

fondos de pensiones, y su ejercicio debe ser de tal diligencia, que permita
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comprender la légica, beneficios y desventajas del cambio de régimen, asi

como prever los riesgos y efectos negativos de esa decision. (...)

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

conociera las implicaciones del traslado de régimen pensional.

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

informacion.

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

Lo anterior, se repite, sin importar si se tiene o no un derecho consolidado, se
tiene o no un beneficio transicional, o si esta préximo o no a pensionarse,
dado que la violacion del deber de informacion se predica frente a la validez

del acto juridico de traslado, considerado en si mismo.”

Ahora, la orden de reintegro debe comprender la totalidad de los aportes, gastos

de administracion, bonos pensidnales en favor de COLPENSIONES, asi como la
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devolucion de los seguros previsionales, y los aportes al fondo de garantia de
pension minima, dado que como se ha venido desarrollando este tema en
precedencia, es preciso traer a colacion reciente pronunciamiento de nuestro
maximo organo de cierre en sentencia SL1017 de 2022 con Rad. 86975, en la

cual reitero:

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

estado en que estaban como si el negocio no se hubiere celebrado.

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

(Negrita fuera de texto)

De lo anterior es claro, que el criterio dispuesto por nuestro érgano de cierre,
establece que con la declaratoria de ineficacia del traslado, debe ordenarse no
solo la devolucion de los aportes del afiliado sino también conceptos tales como
los rendimientos, bonos pensionales, y con cargo a los recursos de las
administradoras, los valores correspondientes a gastos de administracion,

comisiones, primas de seguros previsionales y los aportes para el fondo de

23



ORDINARIO 11001310502420210022901

garantia de pension minima, por lo que esta Sala de decision considera
pertinente modificar el numeral cuarto de la sentencia de primera instancia, en el
entendido de CONDENAR tanto a PORVENIR S.A., a trasladar a
COLPENSIONES con cargo a sus propios recursos y debidamente indexados,
los valores recibidos durante el tiempo en que durd afiliada la demandante a
dicha entidad, lo correspondiente a comisiones, primas de los seguros

previsionales, y los aportes para el fondo de garantia de pensiéon minima.

Cabe advertir que, la indexacion de las sumas ordenadas por gastos de
administracion, primas de seguros previsionales y aportes para el fondo de
garantia de pension minima, tiene vocacién de prosperidad -tema que es
estudiado por virtud del grado jurisdiccional de consulta a favor de
COPENSIONES- toda vez que como se ha precisado, la ineficacia indica que el
traslado de régimen nunca surtié efectos, empero durante ese tiempo la AFP, si
manejé dichos dineros o recursos, generando beneficios para su patrimonio, por
lo que los rubros mencionados no pueden retornar al RPM, en la misma cuantia,

ya que ademas han perdido su valor adquisitivo.

De igual manera, debe indicarse que Colpensiones no sufre ningun tipo de
detrimento financiero, pues al declararse la nulidad o ineficacia del traslado,
recibira los aportes y sus rendimientos, incluso los gastos de administracion,
trayendo a colacion la sentencia SL4811 del 28 de octubre de 2020, lo cual, por
el contrario, favorece al fondo publico, pues se podran acrecentar los recursos

para financiar las pensiones de quienes obtengan el derecho a las mismas.

Por las anteriores razones se confirmara la sentencia de primera instancia, en
lo relacionado con DECLARAR LA INEFICACIA DEL TRASLADO que realizo la
sefiora MARIA TERESA SALAMANCA MARINO, del Régimen de Prima Media
al RAIS por intermedio de la AFP PORVENIR S.A., el 08 de septiembre de
1999, pero se modificara el numeral cuarto de la sentencia, en el entendido que
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PORVENIR S.A. debera devolver a Colpensiones los gastos de administracion,
las primas de seguros previsionales de invalidez y sobrevivientes, y aportes para
el fondo de garantia de pension minima, debidamente indexados, teniendo en

cuenta para ello el tiempo que estuvo vinculada a dicha compafiia.

REGIMEN DE TRANSICION.

Tal como se ha precisado, declarar la ineficacia del cambio de régimen
pensional conlleva a determinar que la actora siempre permanecio en el RPMPD
y por ende conservo los beneficios del régimen de transicion- Sentencia SL 2929
de 2022-:

“Como quiera que la declaracion de ineficacia se traduce en la
privacion de efectos del acto de traslado y en el entendimiento
de que la demandante siempre estuvo afiliada al RPMPD, cabe
colegir que Pinilla Ramirez nunca se desprendio de los
beneficios del régimen de transicion, al cual tenia derecho por
tener mas de 35 arios de edad a 1.° de abril de 1994, pues nacio
el 1.° de julio de 1958. En consecuencia, a la demandante le
asiste el derecho al reajuste de su pension de vejez en los
términos del Acuerdo 049 de 1990, aplicable en virtud del
régimen de ftransicion, a partir del 1.° febrero de 2014, dia
siguiente a aquel en que reportd la novedad de retiro, segun se

advierte en la historia laboral allegada.”

Igualmente se debe sefialar, que nuestro maximo 6rgano de cierre ha precisado
que en el caso de los pensionados del RAIS, no es posible darle efectos
practicos a la declaratoria de ineficacia, como quiera que la calidad de
pensionado en este régimen pensional da lugar a una situacion juridica

consolidada o un hecho consumado que no se puede revertir sin afectar «a
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multiples personas, entidades, actos, relaciones juridicas, y por tanto derechos,
obligaciones e intereses de terceros y del sistema en su conjunto» (CSJ SL373-
2021). No obstante, esta regla no puede extenderse a los pensionados del
RPMPD, toda vez que estos se encuentran en una situacion completamente
distinta, al punto que el restablecimiento de sus derechos no apareja las
complejidades y tensiones propias de los pensionados del RAIS.

De esta manera, se encuentra probado que la accionante para el 1° de abril de
1994, fecha de entrada en vigencia de la Ley 100 de 1993, contaba con mas de
40 afios de edad, pues naci6 el 23 de abril de 1953, segun el documento de
identificacion que obra dentro del expediente administrativo, situacion que la
hace beneficiaria del régimen de transicion, por lo que es posible estudiar su
situacion pensional segun el Acuerdo 049 de 1990.

El referido Acuerdo, consagra como requisitos para acceder a esta prestacion,
cincuenta y cincuenta y cinco afios de edad (55) por tratarse de una mujer vy
quinientas (500) semanas cotizadas durante los ultimos veinte (20) afios

anteriores al cumplimiento de la edad minima o mil (1000) en cualquier tiempo.

Ahora, el Acto Legislativo 01 de 2005, limito la vigencia del régimen de transicion
hasta el 31 de julio de 2010, excepto para los afiliados que gozaran del régimen
de transicidn y contabilizaran por lo menos 750 semanas o su equivalente en
tiempo a su entrada en vigencia-29 de julio de 2005-, o salvo para quienes
causen el derecho pensional antes de la fecha precitada.

En el presente asunto, la actora cumplié 55 afios de edad, el 23 de de abril de
2008 (carpeta 7), y de acuerdo con la sentencia emitida por la Sala de Casacion
Laboral, dentro del proceso que inici6 la demandante con radicado
110013105027201600598 contra Colpensiones, se dejo establecido que habia
cotizado 1318, hasta el ciclo diciembre de 2010, de las cuales 1180.72 las

efectud para abril de 2008, sin embargo tal como se afirmé en la sentencia
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referenciada, el retiro del sistema por parte de la accionante lo fue en diciembre
de 2010, por lo que el disfrute lo era desde el 1 de enero de 2011, en cuantia de
$1.939.138, suma que fue determinada con base al IBL enunciado en la
providencia dictada -$2.754.598-, pues independiente de la norma aplicable el
Ingreso base de liquidacion, es igual para todos, variando unicamente el
porcentaje de la pension, el cual debia ser del 90%, dada las semanas

cotizadas.

Cabe mencionar que el IBL, como la fecha de disfrute de la prestacion y el
numero de semanas, ya fueron definidos en una sentencia precedente, temas
gue no pueden ser desconocidos en este tramite, al surtir los efectos de cosa

juzgada.

EXCEPCION DE PRESCRIPCION:

En lo que respecta a la excepcion de prescripcion, es preciso sefalar, que la
Sala de Casacién Laboral de la Corte Suprema de Justicia, en sentencias
referidas en este proveido ha dejado claro que el derecho a solicitar la ineficacia
de la afiliacion o traslado no pueden ser afectados por el fenomeno prescriptivo,
al involucrar el derecho pensional; sin embargo, no ocurre lo mismo frente a la
mesadas objeto de reliquidacion, las cuales pueden ser objeto de este

fendmeno, sino se reclaman dentro de los tres afios siguientes a su exigibilidad.

Por lo tanto, como quiera que la reclamacioén se efectud el 12 de abril de 2021, y
la demanda fue radicada el 19 de mayo de 2021, y notificada a
COLPENSIONES y PORVENIR S.A., el 16 de diciembre de 2021 y el 22 de abril
de 2022, respectivamente, todas aquellas mesadas causadas con anterioridad al
12 de abril de 2018, se vieron afectadas por este fendmeno. Advirtiendo que si

bien la accionante desde el ano 2011, efectud diversas peticiones, para obtener
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la reliquidacién de su pension, lo cierto, es que solo en aquella efectuada en el
2021, se solicité la ineficacia del traslado y consecuencialmente la recuperacion

del régimen de transicion.

Asi las cosas, efectuadas las operaciones aritméticas, se obtuvo un retroactivo
$43.977.716, generado desde el 13 de abril de 2018 hasta el 31 de marzo de
2023.

Por los argumentos expuestos la sentencia de primera instancia sera confirmada

en este aspecto.
COSTAS DE SEGUNDA INSTANCIA:

Sin costas en esta instancia.

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

RESUELVE

PRIMERO: MODIFICAR EL NUMERAL CUARTO DE LA SENTENCIA
proferida el 31 de marzo de 2023, por el Juzgado 24° Laboral del Circuito de
Bogotd, en el entendido de CONDENAR tanto a PORVENIR S.A., a devolver a
Colpensiones los gastos de administracion, las primas de seguros previsionales
de invalidez y sobrevivientes, y aportes para el fondo de garantia de pensién
minima, debidamente indexados, teniendo en cuenta para ello el tiempo en que
la demandante estuvo vinculada a la compafia y con cargos a sus propios

recursos.
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SEGUNDO: CONFIRMAR en lo demas la sentencia recurrida y consultada.
TERCERO: SIN COSTAS en esta instancia.

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

Seguridad Social.

Los magistrados,

7 ".//' 5 iy

MARCELIANO CHAVEZ AVILA LUZ MARINA IBANEZ HERNANDEZ

PONENTE

SR Y- G
ﬂ ;ﬁLICA RTINEZ CASTILLO

EXPEDIENTE DIGITAL: 11001310502420210022901
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5]
REPUBLICA DE COLOMBIA

TRIBUNAL SUPERIOR DE BOGOTA
SALA LABORAL

MARCELIANO CHAVEZ AVILA

Magistrado Sustanciador
Radicacion No. 038-2021-00424-01
Bogota D.C., doce (12) de diciembre de dos mil veintitrés (2023)

DEMANDANTE: MILTON HUGO ORTIZ MELGAREJO

DEMANDADO: COLPENSIONES
PORVENIR S.A.

ASUNTO: RECURSO DE APELACION PORVENIR S.A.// CONSULTA
COLPENSIONES.

El Tribunal Superior de Bogota por conducto de la Sala Laboral, estudia el
grado jurisdiccional de consulta concedido a favor del demandante, en contra de
la sentencia proferida por el Juzgado Treinta y ocho Laboral del Circuito de
Bogota el dia 19 de abril de 2023, en atencion a lo dispuesto en el Articulo 13 de
la Ley 2213 de 2022.

La parte demandada -COLPENSIONES Y PORVENIR S.A., presentaron
alegaciones, segun lo ordenado en auto de 17 de mayo de 2023, por lo que se
procede a decidir de fondo, conforme los siguientes,
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ANTECEDENTES

El sefior MILTON HUGO ORTIZ MELGAREJO, instaur6 demanda ordinaria
laboral contra COLPENSIONES Y PORVENIR S.A., como aparece en el
archivo 01 del expediente digital, con el objeto de obtener sentencia

condenatoria a su favor por los siguientes conceptos:

PRETENSIONES DECLARATIVAS

1. DECLARAR la INEFICACIA Y/O NULIDAD de la afiliacion que realizo al
Régimen de Ahorro Individual, por intermedio de la AFP PORVENIR S.A., ante

el incumplimiento del deber de informacion.

2. DECLARAR como unica afiliacion valida, la llevada cabo ante el extinto
Instituto de Seguros Sociales hoy COLPENSIONES.

PRETENSIONES CONDENATORIAS

1. CONDENAR a PORVENIR S.A., a trasladar a COLPENSIONES la totalidad
del capital que reposa en la cuenta de ahorro individual, junto con la historia
laboral.

2. CONDENAR a COLPENSIONES a recibirla como su afiliado y reciba todos
los dineros provenientes del RAIS.

3. Costas procesales.

CONTESTACION DE DEMANDA
PORVENIR S.A. procedié a contestar demanda oponiéndose a la prosperidad

de las pretensiones, aduciendo que el traslado de régimen pensional efectuado

por el demandante al RAIS, fue completamente valido, como quiera que estuvo



ORDINARIO 038-2021-00424-01

precedido de una asesoria clara, expresa, completa, veraz y oportuna. Propuso
las excepciones de prescripcion, cobro de lo no debido por ausencia de causa e
inexistencia de la obligacién, buena fe, innominada o genérica.. (carpeta 10).

Entre tanto COLPENSIONES, en su escrito de oposicion manifestd que el
asegurado no puede retornar al régimen que administra, por estar esta inmersa
dentro de la prohibicion legal prevista en el articulo 2 de la Ley 797 de 2003.
Propuso entre otras las excepciones de prescripcion, error sobre un punto de
derecho no vicia el consentimiento, presuncion de legalidad de los actos
administrativos, cobro de lo no debido, buena fe e inexistencia del derecho. .

El Juzgado de conocimiento por auto del 21 de febrero de 2023, admitié los
escritos de defensa presentados por COLPENSIONES y la AFP PORVENIR
S.A. (carpeta 14).

SENTENCIA PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado 38 Laboral del Circuito de Bogota, profirid sentencia el 19 de abril

de 2023, en el siguiente sentido:

“PRIMERA: ABSOLVER a las demandadas
ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -
COLPENSIONES y a la AFP PORVENIR S.A de todas y cada
una de las pretensiones formuladas en la demanda por el
sefior MILTON HUGO ORTIZ MELGAREJO. Lo anterior
especificamente por lo sefialado en la parte motiva de la
presente sentencia.

SEGUNDO: EXCEPCIONES Dadas las resultas del juicio el
Despacho se considera relevado del estudio de las propuestas.

TERCERO: COSTAS. Lo seran a cargo del demandante. En
firme la presente providencia, por Secretaria practiquese la
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liquidacion de costas, incluyendo en ella como agencias en
derecho la suma de $100.000 en favor de cada una de las
accionadas.

CUARTO: Si no fuere apelada oportunamente la presente
sentencia, CONSULTESE con el SUPERIOR.”

GRADO JURISDICCIONAL DE CONSULTA

En atencion a que la sentencia fue adversa a los intereses del demandante, la
Sala avocara su conocimiento en el grado jurisdiccional de consulta a favor de

éste con fundamento en las siguientes.

CONSIDERACIONES DE ORDEN FACTICO Y JURIDICO:

El problema juridico se centra en determinar: 1. Si es procedente la nulidad o
ineficacia del traslado al Régimen de Ahorro Individual con solidaridad
administrado por la AFP PORVENIR S.A., efectuado por MILTON HUGO ORTIZ
MELGAREJO, el dia 05 de junio de 2001; 2. En caso afirmativo, si tiene
derecho a que la AFP PORVENIR S.A, devuelva la totalidad de aportes vy
adehalas efectuados al fondo privado a COLPENSIONES, y continue afiliada al
RPM.

En tal sentido, lo primero que advierte la Sala es que no se encuentra en
discusion dentro del proceso que el demandante proveniente del Régimen de
Prima Media con Prestacion Definida solicito trasladarse a la AFP PORVENIR
S.A., el 5 de junio de 2001 ( fl 27 carpeta 10 del expediente digital)

Ahora, para resolver el presente asunto, es necesario dejar plasmadas las

siguientes precisiones a saber:
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1-La linea jurisprudencial vigente de nuestro Tribunal de Cierre, esto es la Sala
de Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia, en su funcidn
constitucional de unificar la jurisprudencia nacional, ha fijado una serie de pautas
frente a la posibilidad de declarar judicialmente la ineficacia de los traslados de
régimen pensional, cuando no se demostraba, la suficiente informacion al
afiliado lego, o el consentimiento informado, exigiendo la carga de la prueba a
los fondos, de manera que los asesores debian informar clara y verazmente las
ventajas y desventajas a los posibles afiliados, y que tuvieran incidencia en un
derecho fundamental como el de las pensiones. Esta linea se continuo con la
sentencia Radicado 33093 de noviembre 22 de 2011 donde se complemento6 en
el sentido de la obligacién que tienen los fondos de pensiones de cumplir con lo
normado en el decreto 656 de 1994 articulos 14 y 15, sin perjuicio de la
obligacion de brindar informacion suficiente, amplia y oportuna a sus afiliados
como lo ordena el articulo 10° del decreto 720 de abril 6 de 1994.Posteriormente
mediante sentencia Radicado 46292 de septiembre 3 de 2014, la linea
jurisprudencial establecido que no puede arguirse que existe una manifestacion
libre y voluntaria, cuando las personas desconocen sobre la incidencia que
aquella pueda tener frente a sus derechos prestaciones, ni puede estimarse
satisfecho tal requisito con una simple expresidon genérica; es decir que el simple
formulario de afiliacidn no era prueba suficiente del consentimiento informado

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

2-Linea jurisprudencial que ha evolucionado en forma progresiva privilegiando
los derechos minimos fundamentales de los afiliados, quienes son la parte débil
de la relacion, frente a conglomerados financieros que tienen el poder
economico y juridico suficiente para conocer las incidencias sobre los derechos
pensionales de los afiliados que se podrian ver afectados por un cambio de
régimen, que claramente les perjudica. Asi se estableci6 en sentencias SL
17595-2017 Rad.46292 de octubre 18 de 2017, SL19447-2017 Rad.47125 de
septiembre 27 de 2017, SL4964-2018 Rad.54814 de noviembre 14 de 2018;
SL1452-2019 Rad.68852 de abril 3/19, SL1421-2019 Rad.56174 de abril 10/19,
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SL1688-2019 Rad.68838 de mayo 8/19, SL1689-2019 Rad.65791 de mayo
8/19, SL4811-2020 Rad.68087 de octubre 28 de 2020; SL1452-2019 Rad.68852
de abril 3/19, SL1421-2019 Rad.56174 de abril 10/19, SL1688-2019 Rad.68838
de mayo 8/19, SL1689-2019 Rad.65791 de mayo 8/19, SL4811-2020 Rad.68087
de octubre 28 de 2020; y mas recientemente se confirmd plenamente el marco
condicional para declarar la ineficacia de las afiliaciones o traslados del RPM al
RAIS, estableciendo la posibilidad de declararse la ineficacia del traslado, asi los
demandantes hayan obtenido la pensidén por parte de Colpensiones (habiendo
retornado al RPM por medio diferente a la ineficacia), posibilitando con la
ineficacia mantenerse en el régimen de transicion, si tenia derecho a este, para
obtener una tasa de reemplazo mas favorable; y para el caso de los
pensionados en el RAIS la imposibilidad de declararse la ineficacia del traslado
por encontrarse la situacion pensional debidamente consolidada, mediante la
expedicion de las Sentencias SL2207 Rad.84578 de 2021, SL 373 Rad.84475
del 10 de febrero de 2021, SL1475 Rad.84752 del 14 de abril de 2021, SL4803
RAD.88879 de octubre 20 de 2021,SL1008 rad.88304 de marzo 28 de 2022,
SL1055 Rad.87911 de marzo 2 de 2022, SL1798 Rad.89558 de mayo 31 de
2022, y SL2929 Rad.89010 de mayo 18 de 2022.

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

En el presente caso los fondos demandados en la contestacion de la demanda
aportaron COLPENSIONES: historia laboral (carpeta 10). AFP PORVENIR S.A:
escrito suscrito por el demandante, sobre la implicaciones del traslado,
formulario de afiliacion, certificacion de vinculacion a dicha compainia, historia
laboral consolidada, relacion histérica de movimientos, cartilla de induccion,
respuesta dada por la compafiia frente a los requerimientos efectuados por el
actor, historia valida para bono y comunicados de prensa (carpeta 10).

Del anterior material probatorio, no es posible determinar que el fondo
demandado, haya suministrado la suficiente informacién el dia 05 de junio de
2001, fecha del traslado de régimen, tales como el capital que necesitaria para
poder obtener una pensién minima, la obligacion de efectuar aportes cuantiosos
y extraordinarios en dinero para poder tener el capital suficiente para obtener
una pension siquiera igual a la del ISS, la proyeccién de la mesada a percibir por
la demandante tanto en el RAIS como en el régimen de prima media,
proyecciones que estaba obligado no solo jurisprudencialmente a allegar, sino
por mandato legal, segun lo establece la ley 100/93 en cuanto regula el RAIS,
especialmente el monto del bono pensional y la pensidén de vejez de referencia,
conforme lo normado en los articulos 113 a 117, y sus decretos reglamentarios:
720/94 art.10, decreto 1229/94 arts.4 y 5.

Ahora, el Juzgado de conocimiento, absuelve de las pretensiones invocadas en
el escrito inicial, bajo el argumento que no se probaron las situaciones facticas,
narradas en el libelo inicial, mas cuando en el interrogatorio el demandante

asegurd que no estuvo presente un asesor de Porvenir, sino que procedié a
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firmar el formulario por orden del empleador; no obstante, llama la atencion que
en el hecho 5 de la demanda, el accionante describe que un asesor se presentd
en la empresa donde laboraba, frente al cual la pasiva indicé: “el demandante al
momento de suscribir el formulario de vinculacion con mi representada, recibio
informacion de manera clara, oportuna, suficiente y cierta, por parte de
PORVENIR S.A., quien en cumplimiento de su deber de informacion y actuando
dentro de la buena fe objetiva, presentdo a cabalidad el funcionamiento,
condiciones y caracteristicas del Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad, el
cual existe paralelamente con el Régimen de Prima Media con Prestacion
Definida, ambos ampliamente difundidos desde su entrada en vigencia y a los
cuales se le atribuye la carga de informar a sus afiliados todas las carteristas y
condiciones propias de su sistema de acuerdo con lo establecido en el numeral 1
del articulo 97 del Decreto No. 663 de 1993 (normativa que contiene el deber de
informacion oponible a las a AFP al momento en que se materializo el traslado de

régimen pensional)

Luego es claro de los argumentos de defensa expuesto por PORVENIR, que si
estuvo presente ese promotor de la compaiiia, pero a su juicio éste impartié una

informacion completa, veraz y oportuna.

Por otra parte considera esta Sala de Decision que independiente de la
presencia o no de un asesor, para la calenda en que el actor se traslado de
régimen pensional, lo cierto es que para ese preciso momento no se cumplié con
el deber de informacion, inclusive hace mas gravosa la situacion que ese
promotor de la administradora no se haya presentado en las instalaciones de la
empresa, pues a todas luces se puede inferir la ausencia total de una adecuada

asesoria.
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Aclarando que, del interrogatorio de parte realizado al demandante, no es
posible extraer alguna confesion, tendiente a dar por demostrado ese deber de
informacion por el contrario, lo que hizo en la declaracion fue reiterar que no
recibié informacion completa y clara sobre las caracteristicas del RAIS, y las

consecuencias que implicaria el traslado de régimen.

Por otra parte, esta claramente probado que para el momento del traslado 05 de

junio de 2001, el demandante tenia 621.86 semanas cotizadas al ISS hoy
COLPENSIONES (historia laboral allegada por COLPENSIONES folio 50
carpeta 09 del expediente digital), por tanto, en términos del articulo 33 de la ley
100/93 modificado por la Ley 797 de 2003, tenia en el afio 1994, 41 afios (nacio

el 18 de junio 1953, folio 9 archivo 1 del expediente digital), por lo que en

principio era beneficiario del régimen de transicion, lo que le permitia
pensionarse con cualquiera de los regimenes anteriores a la Ley 100 de 1993,
siempre que los requisitos los cumpla antes de la perdida de vigencia de dicho

beneficio; en cambio en el RAIS tan solo podria conforme el articulo 117 de la

Ley 100 de 1993, redimir el bono pensional hasta llegar a los 62 anos y para

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

efectuar cuantiosos aportes extraordinarios, situacidon que no le fue advertida

tampoco.

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

del presente asunto.

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

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

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

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

De esta manera, es pertinente sefalar que cualquier asesoria que la
demandante haya podido recibir de forma posterior al primer traslado de
Régimen pensional, no puede ser considerada como valida, pues se debe tener
como asesoria fundamental la primera que fue brindada, en este caso la que
realizo la AFP PORVENIR S.A., el 05 de junio de 2001, la cual lo llevé a tomar la
decision de trasladarse del RPM al RAIS; y la misma que no logré acreditar en el

debate probatorio haber brindado.

Ahora, cabe advertir que el escrito obrante a folio 28 de la carpeta 10, en el que
el demandante expone que recibié una asesoria amplia y suficiente por parte de
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PORVENIR S.A., no resulta prueba suficiente para dar por demostrado que en la
data en que se efectud el cambio de régimen pensional, el actor hubiese recibido
la informacion pertinente, pues nétese que el mismo carece de fecha, a lo que
se agrega que las manifestaciones son muy generales, pues no relaciona en que

consistié o comprendié esa informacion o asesoria.

Senores:

Sociedad Administradora de Fondcs de Pensiones y Cesanties Porvenir S.A.
Diraccidn de Afiliaciones y Traslados.

Becaoia.

Respetades Senoras:

Luego de haber recibido la asesoria ampiia y suficiente. conozco y enterdo ias implicacionas

legales gue tiene mi decisién de trasladarme al Régimen de Anorro incividuz! por mec
solicnud ¢e vinculacion al Fondo de Pensiones Obligatorias acministrado poc Porvenr S, A qu2
hoy firme y acjunto a la presente. Asi mismo conscienie que de conformicdad con lo dispuesto 2n 2
articulo 36 de la ey 100 de 1993 soy una persona que se encuentra en régimen de transicién y que
gozo de un tratamiento especial en el cumplimiento de requisitos para acceder a la pension da
vajaz respacio Ce los afiiades Gueé s& enclLantran nisgfamenie S&jc 3 ssquama Je \a ey ‘00 ia
1983. les ratfico mi decision de vincularme al fondo de pensiones Parvenir y pensionarme con 'as

condicionas vigentes para este regimen.

Cerdiatimente;

( [rerow A _1&:&.?714”«/0 2 w_ﬂf/_/ fmf’%/_ _____

! ~
Nomibre. Firma.
Identificacion %€ No. /F2Y2AI}

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

con radicado 87911, puntualizo lo siguiente:

“Pues bien, como se explico en las sentencias CSJ SL5686-2021 y SL5688-
2021, los argumentos de esta indole son inadmisibles pues desatienden
que el eje central de estas discusiones esta en determinar si al

momento del traslado de prima media al RAIS la persona conté con
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informacién suficiente para tomar esa decision. En este sentido, los
actos u omisiones posteriores del afiliado, bien sea porque se traslado
entre fondos privados o no retorné a prima media en las oportunidades
legales previstas, no pueden validar el desacato legal que genera la
ineficacia del acto juridico del traslado de régimen, precisamente porque
al ser posteriores dejan intactos los hechos u omisiones que anteceden al

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

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

considero:

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

de cotizaciones al 1° de abril de 1994. (...)”

Respecto a que con las pruebas obrantes en el proceso se prueba que si
conocia las caracteristicas de los regimenes pensionales, que por ende se
puede validar que si recibio la informacién, que el unico deber para la época era
la suscripcion del formulario de afiliacion, que no se exigia realizar escenarios
comparativos entre regimenes pensionales, y que no se prueban vicios del
consentimiento, se trae a colacion la sentencia SL 1475 de 14 de abril de 2021,
el siguiente aparte:

(...) De entrada debe advertirse que la transgresion del literal b) del articulo
13 de la Ley 100 de 1993 se establece al reconocer el Tribunal plenos

efectos al traslado por el mero hecho de no estar demostrado ningtn vicio en
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el consentimiento y deducir del formulario de afiliaciébn que se le brindd la
informacién a la demandante, pues desconocié que para esclarecerse si la
decision de la afiliada fue eficaz y, por ende, lo fue también su traslado de
régimen, debe la sociedad administradora, en virtud de la carga de la prueba,
demostrar que le entregé a la afiliada la informacién necesaria, oportuna y
suficiente para que comprendiera las implicaciones del traslado, de tal
manera que no es cualquier informacién la exigida para tal efecto, cuya
infraccién sanciona la propia normativa en el inciso 1 del articulo 271 ibidem,

disponiendo que la afiliacién respectiva quedara sin efecto.

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

etapas normativas vigentes al momento del traslado(...)”

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

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

como prever los riesgos y efectos negativos de esa decision. (...)
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(...) En torno al punto, el articulo 1604 del Cddigo Civil establece que «la
prueba de la diligencia o cuidado incumbe al que ha debido emplearlo», de lo
que se sigue que es al fondo de pensiones al que corresponde acreditar la
realizacién de todas las actuaciones necesarias a fin de que el afiliado

conociera las implicaciones del traslado de régimen pensional.

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

informacion.

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

Lo anterior, se repite, sin importar si se tiene o no un derecho consolidado, se
tiene o no un beneficio transicional, o si esta préximo o no a pensionarse,
dado que la violacion del deber de informacion se predica frente a la validez

del acto juridico de traslado, considerado en si mismo.”

Ahora, al declararse la ineficacia, la orden de reintegro debe comprender la
totalidad de los aportes, gastos de administracion, bonos pensiénales en favor
de COLPENSIONES, asi como la devolucién de los seguros previsionales, y los
aportes al fondo de garantia de pension minima, dado que asi se dejo estipulado
en la sentencia SL1017 de 2022 con Rad. 86975, en la cual se reitero:
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“(...) De modo que, a juicio de la Corte, si bien no se pueden desconocer las
reglas para las restituciones mutuas contempladas en el articulo 1746 del
Cadigo Civil, lo trascendente en la declaratoria de ineficacia de un acto
juridico es el restablecimiento de la legalidad que impone la eliminacién
de los efectos del acto configurado contrario a derecho y permitir,
cuando las circunstancias asi lo posibiliten, retrotraer las cosas al

estado en que estaban como si el negocio no se hubiere celebrado.

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

(Negrita fuera de texto)

De lo anterior es claro, que el criterio dispuesto por nuestro érgano de cierre,
establece que con la declaratoria de ineficacia del traslado, debe ordenarse no
solo la devolucion de los aportes del afiliado sino también conceptos tales como
los rendimientos, bonos pensionales, y con cargo a los recursos de las
administradoras, los valores correspondientes a gastos de administracion,
comisiones, primas de seguros previsionales y los aportes para el fondo de

garantia de pensidén minima.

Por lo anterior, esta Sala de decision REVOCARA la sentencia de primera
instancia, para en su lugar DECLARAR LA INEFICACIA DEL TRASLADO que
realizé el sefior MILTON HUGO ORTIZ MELGAREJO, del Régimen de Prima
Media al RAIS por intermedio de la AFP PORVENIR S.A., el 5 de junio de 2001,
en consecuencia se condenara a PORVENIR S.A., a trasladar a

COLPENSIONES, junto con la totalidad de los aportes de su cuenta de ahorro
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individual, los rendimientos financieros y los bonos pensionales si los hubiere; y
en cuanto a los gastos de administracion, las primas de seguros previsionales de
invalidez y sobrevivientes, y aportes para el fondo de garantia de pension
minima, los devolvera debidamente indexados, y con cargo a Sus propios

recursos,

Cabe advertir que, la indexacion de las sumas ordenadas por gastos de
administracion, primas de seguros previsionales y aportes para el fondo de
garantia de pension minima, tiene vocacion de prosperidad, toda vez que como
se ha precisado, la ineficacia indica que el traslado de régimen nunca surtio
efectos, empero durante dicho tiempo la AFP, si manej6 dichos dineros o
recursos, generando beneficios para su patrimonio, por lo que los rubros
mencionados no pueden retornar al RPM, en la misma cuantia, ya que ademas

han perdido su valor adquisitivo.

De igual manera, debe indicarse que Colpensiones no sufre ningun tipo de
detrimento financiero, pues al declararse la nulidad o ineficacia del traslado,
recibira los aportes y sus rendimientos, incluso los gastos de administracion,
trayendo a colacion la sentencia SL4811 del 28 de octubre de 2020, lo cual, por
el contrario, favorece al fondo publico, pues se podran acrecentar los recursos

para financiar las pensiones de quienes obtengan el derecho a las mismas.

EXCEPCION DE PRESCRIPCION:

En lo que respecta a la excepcion de prescripcion, es preciso sefalar, que la
Sala de Casacién Laboral de la Corte Suprema de Justicia, en sentencias
referidas en este proveido ha dejado claro que el derecho a solicitar la nulidad o
ineficacia de la afiliacion o traslado no pueden ser afectados por el fenbmeno
prescriptivo, y en este caso el reconocimiento y disfrute de la mesada pensional
se sujeta tanto al ingreso de los recursos a Colpensiones, como la
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desvinculaciéon de la actora de régimen pensional, por tanto, se DECLARARA
NO PROBADA de la excepcion de prescripcion.

COSTAS SEGUNDA INSTANCIA:

Sin costas en este grado jurisdiccional de consulta, las de la primera instancia se
revocan y se imponen a PORVENIR S.A.

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

RESUELVE

PRIMERO: REVOCAR la sentencia proferida el 19 de abril de 2023, por el
Juzgado 38 Laboral del Circuito de Bogota, para en su lugar DECLARAR LA
INEFICACIA DEL TRASLADO que realiz6 el sefior MILTON HUGO ORTIZ
MELGAREJO, del Régimen de Prima Media al RAIS por intermedio de la AFP
PORVENIR S.A., el 5 de junio de 2001, en consecuencia condenar a
PORVENIR S.A., a trasladar a COLPENSIONES, junto con la totalidad de los

aportes de su cuenta de ahorro individual, los rendimientos financieros y los

bonos pensionales si los hubiere; y en cuanto a los gastos de administracion, las
primas de seguros previsionales de invalidez y sobrevivientes, y aportes para el
fondo de garantia de pension minima, los devolvera debidamente indexados, y

con cargo a sus propios recursos, conforme se expuso.

SEGUNDO: CONDENAR a COLPENSIONES a vincular al demandante
MILTON HUGO ORTIZ MELGAREJO, en el régimen que administra, asi como
recibir todos los dineros provenientes del RAIS y actualizar la historia laboral.
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TERCERO: SIN COSTAS en este grado jurisdiccional de consulta, las de la
primera instancia se revocan y se imponen a PORVENIR S.A.

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

Los magistrados,
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CLAUDIA ANGELICA MARTINEZ CASTILLO
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