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

Magistrada Ponente: DIANA MARCELA CAMACHO FERNANDEZ

Proceso: ORDINARIO LABORAL

Demandante: WILLIAM NINO CELI )

Demandadas: COLPENSIONES, PROTECCION S.A., SKANDIA SA. y
COLFONDOS S.A.

Llamamiento MAPFRE COLOMBIA VIDA SEGUROS S.A.

en garantia:

Radicacion: 11001-3105-019-2020-00296-01

Tema: INEFICACIA DE TRASLADO — ADICIONA

Bogota D.C., catorce (14) de diciembre del dos mil veintitrés (2023)

En virtud de lo establecido en el articulo 13 de la Ley 2213 de 2022 y vencido el término
otorgado para alegar de conclusién, se procede a proferir la siguiente,

SENTENCIA
ANTECEDENTES RELEVANTES

1. Demanda. William Nifio Celi instaur6 demanda ordinaria contra Colpensiones,
Colfondos S.A., Proteccion S.A. y Skandia S.A. con el proposito de que se efectué la
totalidad del traslado de aportes de Proteccion a Colpensiones; se declare la nulidad del
traslado de Régimen de Prima Media con Prestacién Definida al Régimen de Ahorro
Individual con Solidaridad; en consecuencia, se efectué la vinculacion a Colpensiones, se
condene en costas y agencias en derecho.

Como fundamentos facticos de sus pretensiones sefiald en sintesis que nacié el 27 de
agosto de 1960, que efectud cotizaciones al ISS hoy Colpensiones en el mes de octubre
de 1987 hasta el mes de agosto de 1996; realizd cotizaciones a Colfondos, desde el mes
de noviembre de 1996 hasta agosto de 1999, en Skandia desde enero de 2007 hasta el
mes de agosto de 2009 y a Proteccidn, desde enero del 2000 hasta la fecha; en ninguna
de las AFPs demandadas le brindd el deber de informacion, ni el deber de asesoria y buen
consejo y ni mucho menos el deber de la doble asesoria, asi mismo, sefald finalmente
que, tampoco ninguna de las accionadas, le efectud la probabilidad de pensionarse en
cada régimen, de una proyeccion del valor de la indemnizacion o devolucion de saldos o
informacidn alguna sobre los mecanismos de proteccién a la vejez. (expediente digital PDF.
01ExpedienteEscaneado.pdf, Pag. 11-20)

2. Notificacion a la Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado. Fue
notificada en debida forma (expediente digital POF. 01ExpedienteEscaneado.pef, Pag. 202); SIN €mbargo, no se hizo
presente, ni realizd ningln pronunciamiento en el presente proceso.

3. Contestacion de la demanda

3.1. Colpensiones. En la contestacion de la demanda expone que se opone a que se
efectUe el traslado de aportes de Proteccion S.A. a esta entidad, en vista que, dentro del
expediente no obra prueba alguna que de cuenta que al demandante se lo hubiese hecho
incurrir en error por parte de la AFP, o que se esté en presencia de algun vicio del
consentimiento, ademas senald que no se evidencid tampoco dentro de las solicitudes
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que la parte demandante estuviera inconforme con lo firmado, por lo tanto, se observa
que el traslado se encuentra ajustado a derecho, que hizo de manera libre y voluntaria;
adicional a ello, refiere que el demandante no cumple con los requisitos de la sentencia
SU-062 de 2010 y se encuentra inmerso en la prohibicion contemplada en el articulo 2 de
la Ley 797 de 2003; propuso como excepciones de mérito, las denominadas erronea e
indebida aplicacion del articulo 1604 del Cddigo Civil, descapitalizacién del sistema
pensional, inexistencia del derecho para regresar al régimen de prima media con
prestacion definida, prescripcidn de la accidn laboral, caducidad, inexistencia de causal de
nulidad, saneamiento de la nulidad alegada, no procedencia al pago de costas en
instituciones administradoras de seguridad social del orden publico e innominada o
genérica. (Expediente digital pdf. 04ContestacionColpensiones.pdf — pag. 1-41)

3.2. Colfondos S.A. La llamada a juicio se opuso a las pretensiones de la demanda,
aduciendo que, no existen presupuestos de hecho ni de derecho para fulminar en su
contra esa pretension, sefald que, si brindd al demandante una asesoria de manera
integral y completa respecto de todas las implicaciones de su decision de trasladarse de
régimen y entre administradoras de pensiones adujo que en lo que se le asesord acerca
de las caracteristicas de dicho régimen el funcionamiento del mismo, las diferencias, las
ventajas y desventajas y el derecho de rentabilidad que producen los aportes en el fondo
de pensiones; en ese sentido, adujo que, no se puede declarar la nulidad, en vista que,
el demandante suscribid con su pufio y letra el formulario de vinculacion al fondo de
pensiones, es asi que, las pretensiones carecen de fundamento juridico porque no se
aportaron elementos probatorios que permitan demostrar que la vinculacion a la AFP fue
efectuada bajo algun vicio del consentimiento y en segundo lugar el actor suscribi6 de
manera libre y voluntaria el formulario, finalmente, hizo hincapié, en que no se puede
pretender dejar sin efecto un acto valido que nacid a la vida juridica y que ratifica los
actos propios del demandante trasladandose al régimen pensional y entre administradoras
de pensiones con una vinculacién de hace mas de 20 afios, siendo ello que el recurrente
no hizo uso de las disposiciones legales que se le conceden para manifestar sus
inconformidades. En su favor propuso excepciones de fondo, como lo fue, la inexistencia
de la obligacion, falta de legitimacion en la causa por pasiva, innominada o genérica,
ausencia de vicios del consentimiento, validez de la afiliacién al régimen de ahorro
individual con solidaridad, ratificacién de la afiliacion de la actora al fondo de pensiones
obligatorias administrado por Colfondos S.A., prescripcion de la accidén para solicitar la
nulidad del traslado y compensacién y pago. (expediente digital PDF. 02ContestacionColfondos.pdf — Pég. 1-
15)

3.3. Proteccion S.A. Contesto el libelo introductor oponiéndose a las pretensiones de la
demanda, bajo el argumento que, no existe vicio del consentimiento en la afiliacion que
realizd en Proteccion S.A. que conlleve a la nulidad, ni mucho menos a la ineficacia, indicd
que, se encuentra frente a un acto existente valido, exento de vicios y de cualquier fuerza
para realizarlo, dado que se realizd en forma libre y espontanea, solemnizandose de esta
forma su afiliacion, por lo que sefialdé que, este acto tiene la naturaleza de un verdadero
contrato entre ambas partes, por virtud del cual se generan derechos y obligaciones
encabeza tanto del fondo como de la parte demandante, es por lo que los aportes que
hoy se encuentran acreditados en la cuenta de ahorro individual a nombre de la parte
actora y no pueden trasladarse, puesto que la misma se encuentra dentro de las limitante
de los ultimos 10 afos para el cumplimiento de la de la pensidn, finalmente expreso que
la parte actora no puede pretender la declaratoria de ineficacia o nulidad porque sus
expectativas econdmicas respecto del valor de la mesada por vejez sea inferior, sefialando
que un acto es nulo por vicios en el consentimiento y no por la favorabilidad econdmica
del mismo. Formuld las excepciones de mérito de inexistencia de la obligacién y falta de
causa para pedir, buena fe, prescripcién, aprovechamiento indebido de los recursos
publicos y del sistema general de pensiones, innominada o genérica, inexistencia de la
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obligacion de devolver la prima del seguro previsional cuando se declara la nulidad y/o
ineficacia de la afiliacion por falta de causa y porque afecta derechos de terceros de buena
fe, reconocimiento de restitucidon mutua en favor de la AFP: Inexistencia de la obligacion
de devolver la comision de administracion cuando se declarara la nulidad y/o ineficacia
de la afiliacion por falta de causa y aplicacién del precedente sobre los actos de
relacionamiento al caso concreto. (expediente digital PDF. 16ContestacionProteccion.Pdf — Pag. 2-29)

3.4. AFP Skandia S.A. Se opuso a cada una de las pretensiones de la demanda, y por
lo tanto, contesto la demanda argumentando que, el actor suscribié el formulario de
solicitud de vinculacidn de manera libre y voluntaria, por lo que, al seleccionar el RAIS
acepto todas y cada una de las condiciones propias de dicho régimen, conforme a lo que
dispone la Ley 100 de 1993, es asi que el traslado que realizd provino de una
administradora de fondo de pensiones de caracter privado y no de una entidad del
RPMPD; entonces el demandante realizd un acto voluntario que obligd a las partes con lo
establecido en la ley, esto se vio reflejado con las suscripciones formulario de afiliacion,
asi las cosas indico que, dicho traslado es una decision legal amparada por la buena fe
por parte de los fondos y del demandante que goza de efectividad, en aras de crear una
seguridad juridica para las partes lo cual no pueden derrumbarse cuando el demandante
esta ad portas de adquirir su derecho pensional; finalmente, adujo que, la afiliacion es
totalmente vdlida, goza de validez y se materializd bajo los lineamientos legales
normativos y jurisprudenciales que regulan el acto juridico por lo tanto, no existe causal
de nulidad alguna que invalide la afiliacidén al RAIS. Formul6 excepciones de fondo, tales
como, cobro de lo no debido por ausencia de causa e inexistencia de la obligacion, Skandia
no participd ni intervino en el momento de seleccion de régimen, el demandante se
encuentra inhabilitado para el traslado de régimen en razén de la edad y tiempo cotizado,
ausencia de configuracion de causales de nulidad, inexistencia de violacion al debido
proceso para el momento de la afiliacion al rais, ausencia de falta al deber de asesoria e
informacidn, los supuestos facticos de este proceso no son iguales o similares ni siquiera
parecidos al contexto de las sentencias invocadas por el demandante, prescripcién, buena
fey genérica. (Expediente digital PDF. 03ContestacionSkandiaLlamamiento.Pdf — Pag. 1-20)

Por otro lado, dentro del escrito, llamé en garantia a la aseguradora Mapfre Colombia
Vida Seguros S.A., argumentando que, es necesaria la vinculacion al presente tramite
judicial, toda vez que, en caso de que se condene a devolver los aportes de la demandada
a Colpensiones, junto con los gastos de administracion de los que trata el articulo 20 de
la Ley 100 de 1993, corresponde a la aludida aseguradora el cumplimiento de esa
obligaciéon en lo que se refiere, particularmente, a la prima pagada por el seguro
previsional prenotado. (expediente digital PDF. 03ContestacionSkandiaLlamamiento.Pdf — Pag. 48-52)

4. Tramite procesal. En proveido del 07 de diciembre de 2021, se dispuso a vincular
como llamamiento en garantia a la aseguradora a Mapfre Colombia Vida Seguros S.A.
(Expediente electrénico, PDF. 01ExpedienteEscaneado.PDF — P4g. 199-201); quien presenté escrito de contestacion
asi:

4.1 Mapfre S.A. En el escrito de contestacion, ni se opuso ni se allané a las pretensiones
de la demanda; frente al llamamiento garantia, indicd que este tiene como objeto juridico
material que se declare la nulidad del cambio de régimen de la demandante al RAIS que
se efectud a través de la AFP Colfondos S.A. y de los posteriores traslados entre AFPs,
con esto el actor pretende devolverse al RPMPD, alegando que cuando ingreso al RAIS,
no fue advertido ni informado debidamente de todos los pormenores relativos al sistema
de funcionamiento de cada uno de los regimenes, incurriendo en error al afiliarse al RAIS
y al trasladarse, de manera posterior dentro del mismo régimen, senal6 que, el actor, no
pretende en ningln momento, la reclamacién y reconocimiento de la pension por alguno
de los riesgos amparados, lo que pretende es regresar al RPMPD mediante la obtencion
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de la declaracion de la ineficacia de la afiliacién al RAIS, hecho que no se encuentra
amparado por los seguros contratados por Mapfre S.A. Propuso como excepciones, ,
frente a la accion material ejercida por la parte demandante, carece de amparo y/o
cobertura, pues, el riesgo objeto de proteccion asegurativa no tiene relacion con el objeto
material de las pretensiones, siendo improcedente el llamamiento en garantia realizado a
“Mapfre Colombia Vida Seguros S.A.”, Mapfre no se encuentra obligada, en caso de una
sentencia de condena contra la llamante en garantia, a efectuar devolucion de las primas
ni de ningun otro valor que corresponda a contraprestacion del seguro, porque ellas
fueron legalmente devengadas y los riesgos estuvieron efectivamente amparados, a
Mapfre no le son oponibles los efectos de una eventual sentencia estimatoria de las
pretensiones de la demanda, afectando a la llamante, AFP Skandia, y, por o mismo, no
esta obligada a restitucion alguna, inexistencia de derecho contractual por parte de la AFP
Skandia, prescripcion de la accién derivada del contrato de seguro, reconocimiento
oficioso de excepciones. (Expediente electrénico. 06ContestacidnMapfre.pdf — pag. 1-24)

5. Fallo de Primera Instancia. Termind la instancia con sentencia del 05 de mayo de
2023, en la que la falladora de primera instancia declar6 la ineficacia del traslado del
RPMPD al RAIS efectuado por el sefior demandante, el dia 10 de julio de 1996, es asi que,
declard que el actor esta validamente vinculado al RPMPD, desde el 02 de septiembre de
1985, hasta la actualidad como si nunca se hubiera trasladado y por lo mismo, que
siempre permanecié a dicho régimen; condend a la AFP Proteccién S.A, a la AFP Skandia
S.A. y a la AFP Colfondos S.A. a devolver a Colpensiones todos los valores, como
cotizaciones, aportes adicionales, primas de seguros previsiones de invalidez y de
sobrevivencia, y el porcentaje destinado al fondo de garantia de pension minima, juntos
con los rendimientos financieros causados incluidos intereses y comisiones y sin descontar
gastos de administracién, debidamente indexadas; de lo anterior, requirié que
Colpensiones para que proceda a actualizar la historia laboral; absolvié a Mapfre de las
pretensiones incoadas en su contra dentro del llamamiento en garantia y gravd en costas
a Colfondos.

La decisidn del a quo se basd, en la normatividad aplicable sobre la carga dinamica de la
prueba, sobre la seguridad social y aquellas relativas al derecho de informacion, que se
deben aplicar siempre y cuando no exista un menoscabo de los derechos laborales y la
autonomia personal, frente al tema de la informacidon que tienen las administradoras de
pensiones, sefiald que en el presente caso se incumplié con este deber legal, dado que al
momento en el que el demandante realizd el traslado de régimen, no se le informd cuales
eran las consecuencias juridicas de tal acto, no se le brindd una informacién suficiente y
transparente que le permita elegir, entre otras opciones que hay en el mercado y lo mejor
que se ajuste a sus intereses, entre otras, a su vez, sostuvo que el formulario de afiliacién
solo demuestra un consentimiento libre pero no informado, por lo que el traslado se
tornaba ineficaz. En cuanto al llamamiento en garantia, sostuvo que Mapfre era ajena al
actor de afiliacién, sumado a que, la pdliza Unicamente ampara los riesgos de invalidez y
sobrevivencia, sin que lo aqui debatido tenga cobertura; por ultimo, frente a la excepcion
de prescripcion, refirid que los derechos que surgen de la declaracién de ineficacia son
imprescriptibles. (Expediente electrdnico. 23VideoAudienciaFallo)

6. Impugnacion y limites del ad quem. Fue propuesto recurso de apelacion por las
siguientes partes procesales.

6.1. Parte demandante. Presentd recurso de apelacion frente al numeral séptimo de la
sentencia proferida, sefialando que el articulo 365 del Cédigo General del Proceso, habla
sobre el desgaste judicial que se le provoca al estado con la demanda, sin embargo,
sefala que solamente se condend a una entidad al pago de costas, que fue la AFP
Colfondos S.A., por lo que, solicita que el superior se manifieste con respecto a las costas
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y agencias en derecho que deben pagar las otras entidades que formaron en este proceso.

(Expediente electronico. 23VideoAudienciaFallo)

6.2. AFP Skandia S.A. Inconforme con la anterior decisién, interpuso recurso de
apelacion parcial, frente a las condenas impuestas de la devolucién de los conceptos
recibidos dentro de la cuenta de ahorro individual, como lo fueron los rendimientos,
comisiones, gastos de administracion, seguros previsionales y porcentaje de pensién de
garantia minima, como quiera que la entidad fue una AFP intermedia, por lo que le es
imposible el retorno de estos conceptos, pues los mismo fueron trasladados a una nueva
ESPS en virtud del traslado horizontal, al ser ello asi no podrian ser trasladados a
Colpensiones; de otro lado, indica que no se le puede desconocer el trabajo realizado por
la AFP durante el tiempo de permanencia del afiliado; en cuanto a los seguros
previsionales, sefiala que ellos estan establecidos y autorizados por la ley 793 de 2003 y
no es la AFP quien los administra sino que se realiza a través de un contrato de
aseguramiento, por lo cual no seria dable devolver dichos emolumentos, puesto que
cubrieron los riesgos de invalidez y sobrevivencia en el tiempo de permanencia del actor.
Solicita que, en caso de mantenerse esta condena, la misma sea redireccionada a la
aseguradora Mapfre, como llamada en garantl'a. (Expediente electrénico. 23VideoAudienciaFallo)

6.3 Colpensiones. Sustentd el recurso de apelacion argumentando que, debe ser
absuelta de cada una de las pretensiones incoadas por el demandante, toda vez que, el
traslado de régimen pensional se hizo conforme a la Ley 100 de 1993, sin que se hubiera
ejercido alguna presion o coaccidn, la decisién de afiliarse a la AFP Colfondos S.A. en
1996, fue una decision tomada de manera libre, espontanea y voluntaria encontrandose
asi frente a una mera expectativa pensional y resulta improcedente al momento de su
afiliacion haberle presentado algin comparativo respecto del valor de las mesadas
pensionales entre los distintos regimenes, dado que, se desconocia dicha situacion,
aunado a eso en virtud de la Ley 797 2003, se le brind6 la posibilidad a quienes sintieron
alguna vulneracion de sus derechos de retornar al RPMPD, situacion que no realizd el
actor, sino fue hasta el afio 2020 cuando ya contaba con la edad de 60 afios, solicitd
retornar al régimen, encontrandose en la prohibicidén establecida por la ley en mencion;
por otro lado, el Decreto 2241 del 2010, que reglamenta el régimen del consumidor
financiero, impone a los consumidores unos deberes, entre los que se encuentra,
informarse adecuadamente respecto de las condiciones del sistema general, toda vez que
su silencio se entendera como una aceptacion tacita, por lo tanto, como han transcurrido
mas de 27 afios desde su afiliacién primigenia, se encuentra ratificada tacitamente la
decision del afiliado de mantenerse vinculado al RAIS y mas aun cuando no presentd
ninguna objecién 0 qUEja. (Expediente electrénico. 23VideoAudienciaFallo)

7. Alegatos de conclusion. Dentro de los términos procesales previstos se corrid
traslado a las partes para alegar de conclusion. Cabe anotar que los alegatos de conclusion
no constituyen una nueva oportunidad para complementar el recurso de apelacién si este
fue interpuesto en primera instancia.

CONSIDERACIONES DE LA SALA

1. Apelacion de sentencia, grado jurisdiccional de consulta y principio de
consonancia. Los recursos de apelacion interpuestos por el demandante, Skandia S.A.
y Colpensiones se estudiaran de acuerdo con las directrices establecidas en el articulo 66A
del CPTSS que consagra el principio de consonancia, esto es, teniendo en cuenta los
puntos y materias objeto de inconformidad, expuestos por las recurrentes, y se estudiara
en consulta en favor del ente publico en lo que le sea desfavorable, de conformidad con
lo dispuesto en el art. 69 CPT y de la SS.
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2. Problema juridico. Corresponde a la sala dilucidar el siguiente problema juridico
principal: ¢Es ineficaz el traslado del régimen de prima media con prestacién definida al
Régimen de ahorro individual con solidaridad, efectuado por el accionante? Para lo cual
se abordaran los siguientes problemas juridicos secundarios: (i) élLos aportes o
cotizaciones son requisito de validez del acto juridico de afiliacion? (i) ¢Es suficiente para
declarar la ineficacia de la afiliacion que la AFP privada haya omitido su deber de
informacion al momento en que el actor se trasladd de régimen?; (iii) éLas AFP privadas
estan obligadas a devolver a Colpensiones las sumas descontadas por gastos de
administracion, comisiones, seguros provisionales y rendimientos?; (iv) éColpensiones
debe aceptar el traslado y activar la afiliacion del demandante? (v) ¢Resulta procedente
el llamamiento en garantia? (iv) y ¢Deben ser condenas en costas las AFPs codemandas?

3. Ineficacia del traslado de régimen - no nulidad del traslado. Previo a resolver
los problemas juridicos planteados, debe precisar la Sala que el estudio del cambio de
régimen pensional fundado en la transgresion del deber de informacion debe abordarse
desde su ineficacia y no desde la nulidad, conforme se extrae del contenido del literal
b) del articulo 13 de la Ley 100 de 1993 y 271 ibidem. Por tanto, resulta equivocado
exigirle al afiliado la acreditacion de los vicios del consentimiento: error, fuerza o dolo,
cuando el legislador consagré expresamente que el acto de afiliacidn se afecta cuando no
ha sido consentido de manera informada, conforme lo ha expuesto nuestra Corte Suprema
de Justicia de manera reiterada desde la sentencia bajo el radicado N.°© 31.989 del 8 de
septiembre del 2008, postura que mantiene actualmente, entre otras, en la sentencia SL
2208 del 26 de mayo de 2021.

4. Afiliacion, cotizacion y traslado. Se encuentra que William Nifio Celi realizd
cotizaciones a la parte accionada ISS, hoy Colpensiones desde el 02 de septiembre de
1985 al 30 de septiembre de 1996 (expediente digital, PDF 05HistoriaLaboralColpensiones.pdf — pég. 1-5), qUIEN
con posterioridad se trasladd al régimen de ahorro individual con solidaridad de la
siguiente forma:

- AFP Colfondos S.A. el 01 de septiembre de 1996 hasta el 31 de agosto de 1999,
segun el historial de vinculaciones de Asofondos. (expediente digital, PDF.
02ContestacionColfondos.pdf, pag. 91)

- AFP ING el 01 de septiembre de 1999 hasta el 30 de noviembre de 2001, segun el
historial de vinculaciones de Asofondos. (expediente digital, PDF 16ContestacionProteccion.Pdf, pag.
52)

- AFP Proteccion el 01 de diciembre de 2001 hasta el 31 de diciembre de 2006, seguin
el historial de vinculaciones de Asofondos. (expediente digital, PDF 16ContestacionProteccion.Pdf, pg.
52)

- AFP Skandia S.A. el 01 de enero de 2007 hasta el 31 de agosto de 2009, segun el
historial de vinculaciones de Asofondos. (Expediente  digital, ~ PDF

13EscritocontestaciondemandaskandiaPdf — pag. 122)

- Retorno nuevamente a la AFP Proteccion S.A. el 01 de septiembre de 2009 hasta
la fecha, segun el historial de vinculaciones de Asofondos. (expediente digital, PDF
16ContestacionProteccion.Pdf, pag. 52)

5. Carga probatoria y deber de informacioén. Para resolver el problema juridico
relacionado con la carga probatoria, debe decirse que la misma si recae en la AFP no en
el afiliado, en primer lugar, porque la omision en torno al deber de informacion expuesta
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en el libelo incoatorio tiene la connotacion de una negacién indefinida, exenta de prueba
de conformidad con lo preceptuado en el art. 167 del C.G. del P. En segundo lugar, porque
la custodia de la documentacion asi como la obligacion legal de brindar informacién
se encuentra en cabeza del fondo, conforme a lo dispuesto desde el Decreto 663 de 1993,
y en tercer lugar, porque el literal b) del art 11 de la Ley 1328 de 2009, considera una
practica abusiva la imposicion de dicha carga a los consumidores financieros,
teniendo en cuenta que los afiliados se encuentran en desventaja probatoria ademas de
ser la parte débil de la relacion contractual, quien en este tipo de procesos se enfrentan
a una entidad financiera, que cuenta con posicion en el mercado, profesionalismo,
experticia y control de la operacion.

La Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia, entre otras, en sentencia SL
1897-2019, ha considerado que son las entidades de seguridad social las que deben
garantizar, en caso de estar frente a un traslado de régimen pensional, que existié una
decisidon informada, que fue verdaderamente autdnoma, consciente y objetivamente
verificable, en el entendido de que los afiliados puedan conocer los riesgos que ello
implica, asi como los beneficios que le reportaria.

Dicho de otra manera, no se puede predicar la existencia de una manifestacion libre y
voluntaria cuando quiera que un afiliado al sistema no conoce la incidencia que la decision
de trasladarse de régimen pensional pueda tener, frente a eventuales derechos
prestacionales; de ahi que no le corresponda a ella sino a la administradora de fondos de
pensiones dar cuenta de que brindd la correspondiente informacion, que fue clara y
suficiente, ya que un engafio no solo se produce en lo que se dice, sino en el silencio que
guarda el respectivo asesor, quien ha de tener la iniciativa de proporcionar todo aquello
que resulte relevante y fundamental, tanto lo favorable como lo desfavorable para tomar
la decision e incluso, desanimar al afiliado en caso de que el traslado resulte perjudicial
para su derecho pensional.

Frente a la informacidn que se debia brindar para esa época —afio 1996-, debe recodarse
por la Sala que la CSJ en sentencia SL1452 de 2019 identifico distintas etapas sobre la
evolucidn normativa del deber de informacion a cargo de las administradoras, que
corresponde a los siguientes periodos:

Normas que obligan a
Etapa las administradoras de | Contenido minimo y alcance del
acumulativa pensiones a dar | deber de informacion
informacion

Arts. 13 literal b), 271 y
272 de la Ley 100 de 1993
Art. 97, numeral 1 del
Decreto 663 de 1993, | Ilustracion de las caracteristicas,
modificado por el articulo | condiciones, acceso, efectos vy
23 de la Ley 797 de 2003 | riesgos de cada uno de los regimenes
Disposiciones pensionales, lo que incluye dar a
constitucionales relativas | conocer la existencia de un régimen
al derecho a la | de transicidn y la eventual pérdida de
informacion, no | beneficios pensionales

menoscabo de derechos
laborales y autonomia
personal

Deber de
informacion
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Implica el andlisis previo, calificado y
global de los antecedentes del
afiliado y los pormenores de los

Deber de , . , . .

. s Articulo 3, literal ¢) de la | regimenes pensionales, a fin de que

informacion, .

asesora buen Ley 1328 de 2009 el asesor o promotor pueda emitir un

. Y Decreto 2241 de 2010 consejo, sugerencia o}

consejo s .
recomendacion al afiliado acerca de
lo que mas le conviene y, por tanto,
lo que podria perjudicarle

Deber de | Ley 1748 de 2014 . .

, L, , Junto con lo anterior, lleva inmerso el

informacion, Articulo 3 del Decreto

derecho a obtener asesoria de los
representantes de ambos regimenes
pensionales.

asesoria, buen | 2071 de 2015
consejo y doble | Circular Externa n. 016 de
asesoria. 2016

Asi, para la data en que el actor se trasladd a AFP Colfondos S.A., esto es 01 de septiembre
de 1996, el deber de informacion se enmarca en el primer periodo, fecha en la cual se
exigia, una descripcion de las caracteristicas, condiciones, acceso y servicios de cada uno
de los regimenes pensionales, de modo que el afiliado pudiera conocer con exactitud la
l6gica de los sistemas publico y privado de pensiones, lo cual implica un parangdn entre
las caracteristicas, ventajas y desventajas objetivas de cada uno de los regimenes
vigentes, asi como las consecuencias juridicas del traslado.

La informacion en los términos anotados no fue brindada por parte de la AFP demandada,
pues no existe ninguna prueba dentro del expediente que permita inferir que para el
momento del traslado se le dio explicacion al promotor de la contienda acerca de las
diferentes modalidades de pensidn, su calculo, las pérdidas o ganancias en lo que al
rendimiento podria tener su ahorro, la redencién del bono pensional, el porcentaje que
se destina para gastos de administracion y seguros previsionales, los casos en que
procede la devolucién de aportes, las variables que podia tener la prestacion con el paso
del tiempo y demas aspectos a los que se hizo mencidn, los cuales se han dejado sentados
por nuestra CSJ en una sdlida linea jurisprudencial frente al tema.

En este punto, debe dejarse claro que la Corte en reciente pronunciamiento vertido en
sentencia SL 3685 de 2020, sefialé que el diligenciamiento del formulario de vinculacién
a una Administradora del Sistema de Seguridad Social en Pensiones produce el efecto de
la afiliacion, con independencia de las cotizaciones a ésta sufragadas, de manera que
dichos aportes no constituyen un requisito de validez del acto juridico. Ademas, indicé la
Corte al reiterar la sentencia bajo el radicado SL 413-2018, que '(..) /as cotizaciones no son
un requisito de validez del acto juridico de su afiliacion, aunque si puede llegar a ser clara sefial
del compromiso de un trabajador de pertenecer a un régimen pensional en casos dudosos (...)".

Por tanto, la AFP demandada estaba en la obligacion de proporcionar al gestor de la litis
una informacién completa y comprensible, con la finalidad de orientarlocomo potencial
afiliado, dando las diferentes alternativas, con sus beneficios e inconvenientes, y aun a
desanimarlo de tomar una opcién que claramente le perjudica, de manera que se equivoca
la postura de Colpensiones al considerar desde la dptica de los vicios del consentimiento
que en el presente caso no se dan los presupuestos para declarar la ineficacia del traslado,
pues es claro, conforme al reiterado criterio jurisprudencial de la CSJ, que ademas
constituye doctrina probable, que se le debid garantizar al actor la debida asesoria al
momento de su traslado, a fin de que su decisidn estuviera precedida de un
consentimiento informado, sin que tal obligacidn se encuentre exenta por el hecho de que
el afiliado sea profesional.
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Finalmente, debe acotar la Sala que en el presente caso no es necesario estudiar si el
precursor de la litis estd o no dentro de la prohibicién establecida en la Ley 797 del 2003
la cual no permite que los afiliados se trasladen cuando les falten 10 afos 0 menos para
adquirir la edad minima para pensionarse, ni tampoco si cumple con los requisitos
establecidas en la sentencia SU 062 de 2010, como quiera que no nos encontramos frente
a una solicitud de traslado sino de ineficacia del traslado.

6. Traslado entre las diferentes AFP del RAIS no sanea la ineficacia generada
por la falta de informacion. En este punto, cabe resaltar lo adoctrinado por la Corte
Suprema de Justicia, Sala de Casacion Laboral, entre otras sentencias, la de radicado No.
31989 del 9 de septiembre de 2008, en la que expreso: “/a 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”.

Ello por la simple razon de que la declaracion de ineficacia de traslado trae consigo el que
las cosas vuelvan a su estado anterior y, por lo tanto, una nueva afiliacion al interior del
RAIS no convalida la actuacion viciada de traslado, tal como acontece en el sub examine,
pues, aungue el actor se trasladd entre AFP del RAIS, de tal acto no puede predicarse la
convalidacion de la ineficacia del traslado inicial por falta del deber de informacion en que
incurrié la AFP Colfondos S.A., AFP Skandia S.A. y AFP Proteccion S.A, en el ano 1996,
1999 y 2007 respectivamente, ademas de que ni siquiera en el traslado al interior del
mismo RAIS se evidencia soporte documental acreditativo de haberse suministrado
informacion clara, completa y comprensible al afiliado, menos aun, calculos comparativos
de la mesada pensional en ambos regimenes.

Asi las cosas, el traslado entre AFP del mismo régimen, no convalida la ineficacia del
traslado de régimen pensional pristino y, por tanto, una vez declarada la ineficacia del
traslado de régimen pensional inicial del 01 de septiembre de 1996, queda sin efectos los
consecutivos traslados efectuados al interior del RAIS, los que se itera, no convalidan el
acto juridico del traslado de régimen pensional, y en esa medida pervive el vicio de la
falta de consentimiento informado para migrar al RAIS.

7. Saneamiento de la ineficacia ante el transcurso del tiempo. Se debe indicar
respecto a obtener la declaratoria de saneamiento de la ineficacia generada por la falta
de informacién por el simple paso del tiempo, que conforme lo tiene adoctrinado la CSJ,
entre otras, en la sentencia SL 1688-2019, el hecho de que el convocante a juicio haya
permanecido muchos afios en el RAIS, no tiene la virtualidad o aptitud de subsanar el
incumplimiento de la obligacién de informacion en que incurrid la AFP inicial al momento
del traslado, toda vez que la oportunidad de la informacién se juzga al momento del acto
juridico del traslado, no con posterioridad, pues como se explico, el afiliado requiere para
tomar decisiones la entrega de datos bajo las variables de tiempo e informacién, que le
permitan ponderar costos, desventajas y beneficios hacia el futuro. Desde este punto de
vista, un dato sélo sera relevante si es oportuno, es decir, si al momento en que se entrega
brinda al destinatario su maximo de utilidad. Por el contrario, si la asesoria no se otorga
oportunamente, pierde su utilidad, lo que equivale a ausencia de informacion.

8. Actos de relacionamiento. Esta tematica en efecto ha sido abordada por parte de
la Sala de Descongestion Laboral de la Corte Suprema de Justicia, quien ha tenido en
cuenta los actos posteriores a la afiliacién para convalidar la misma en el RAIS; no
obstante, tal tesis fue objeto de accion de tutela, y la Sala de Casacion Penal de la Corte
Suprema de Justicia en sentencia STP15228-2021 concluyd que la tesis de los llamados
“actos de relacionamiento” modificaba o variaba la linea jurisprudencial de la Sala de
Casacidon Laboral — permanente, ya que “el analisis probatorio para determinar si se
cumplié el deber de informacién en los actos de traslado de régimen pensional, debe ser
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antecedente o concomitante al mismo, sin tener en cuenta los actos posteriores que el
afiliado hubiera podido realizar”, tesitura que en el caso concreto no modifica la decision
de instancia, pues la falta de informacion se juzga al momento del traslado sin importar
los actos posteriores del afiliado, sin que el hecho de que el afiliado permanezca 20 o mas
afos haga que se convalide la falta de informacidn por la llamada tesis de los “actos de
relacionamiento”.

9. Aceptacion de aportes y activacion de la afiliacion. Es necesario precisar, que al
quedar sin efecto la afiliacion al RAIS del demandante es claro que su vinculacion con
Colpensiones quedd incolume de ahi que surja la necesidad de trasladar por parte de la
AFP codemandada los aportes efectuados por aquel a ésta a fin de que reposen en la
historia laboral de la entidad, quien esta en la obligacién de activarlo en el régimen de
prima media con prestacion definida, conforme a lo considerado por la CSJ en la sentencia
SL4360 de 2019.

Lo anterior, no genera ningln detrimento para Colpensiones, ni afecta su sostenibilidad
financiera, pues la devolucidn debe hacerse trasladando los dineros que se encuentren en
la cuenta de ahorro individual del demandante de manera integra a Colpensiones,
declaracién que trae consigo la consecuencia inmediata de no haber pertenecido al RAIS,
debiendo restituirse las cosas a su estado original. (Criterio expuesto por la CSJ en
sentencia SL 4911-2019 —sentencia de instancia-).

10. Consecuencias que conlleva la ineficacia del traslado- devolucion a
Colpensiones de las sumas descontadas por gastos de administracion,
comisiones y rendimientos. Frente al topico encaminado a determinar si la AFP privada
esta obligada a devolver las sumas descontadas por gastos de administracion y comisiones
se debe indicar que en tratandose de afiliados, la CSJ ha adoctrinado, entre otras, en la
sentencia SL 14911-2019 que los fondos privados de pensiones deben trasladar a
Colpensiones la totalidad del capital ahorrado, junto con los rendimientos
financieros. Asi mismo, ha dicho que esta declaracion obliga a las entidades del régimen
de ahorro individual con solidaridad a devolver los gastos de administracion y
comisiones con cargo a sus propias utilidades, pues desde el nacimiento del acto
ineficaz, estos recursos han debido ingresar al régimen de prima media con prestacion
definida administrado por Colpensiones (CSJ SL 31989, 9 sep. 2008, CSJ SL4964-2018,
CSJ SL4989-2018, CSJ SL1421-2019, CSISL1688-2019, CSISL2877-2020, y SL2329-
2021). Criterio que igualmente es aplicable en tratandose del porcentaje destinado
a seguros previsionales y a constituir el Fondo de Garantia de Pension Minima
(CSJ SL 2208-2021 y SL 1637-2022).

Ahora, en lo relacionado con la devolucion de los anteriores conceptos cuando se
presentan varios traslados al interior del RAIS, la Corte también ha tenido oportunidad de
pronunciarse y en sentencia SL2877-2020, concluyé:

“Ya declaratoria de ineficacia del traslado de régimen pensional deben asumirla todas las
entidades del régimen de ahorro individual a las que estuvo vinculado el actor, sin
importar si tuvieron o no injerencia, o si participaron o no en el cambio de régimen
pensional”.

(...) Por €llo, es que todas las cotizaciones efectuadas por el promotor del proceso al
sistema general de pensiones, durante su vida laboral, deben entenderse realizadas al
de prima media con prestacion definida administrado por Colpensiones, tal como asento
el Tribunal”

Conforme a ello, es claro que procedela devolucion de todos los aportes, cotizaciones, y
rendimientos financieros de la cuenta de ahorro individual, en la que se incluyen gastos
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de administracidn, descuentos para el fondo de garantia de pensidn minima y comisiones
0 sumas adicionales de la aseguradora por parte de Proteccion S.A., Skandia S.A. y
Colfondos S.A. (durante el tiempo de permanencia de la actora en la AFP), con destino a
Colpensiones, debidamente indexado (SL3321 del 26 de junio del 2021 y SL1637 del 11
de mayo de 2022), sin que exista incompatibilidad entre los rendimientos y la
actualizacion, dado que los rendimientos son frente a los aportes, mientras que la
indexacion es sobre los conceptos que se ordena trasladar, esto es, gastos de
administracion, descuentos para el fondo de garantia de pensidon minima y comisiones o
sumas adicionales de la aseguradora.

En el sub examine, una vez revisada la decisién de instancia, la misma congloba de
manera expresa los conceptos atras referidos, junto con la indexacion y, por ende, habra
de confirmarse la sentencia en este item.

Ademas se debe precisar que, efectivamente como lo afirma las AFP del RAIS en el RPMPD
también se hacen descuentos por concepto de gastos de administracion, sin embargo,
esto no las exonera de la obligacién de devolver a Colpensiones las sumas descontadas
por este concepto, ni tampoco pueden pretender que se den restituciones mutuas, como
quiera que nuestra CSJ fue clara al sefalar que en estos casos, en que se debe declarar
la ineficacia del traslado por falta de informacion, se debe hacer devolucién no solo de los
rendimientos sino también de las sumas descontadas por gastos de administracion y
comisiones, independientemente de que la Ley 100 de 1993 permitiera a los fondos
descontar este valor durante la afiliacién.

11. Llamamiento en garantia. Para resolver de fondo este punto objeto de apelacion,
es del caso precisar que de conformidad con lo dispuesto en el articulo 64 del C.G.P., cuyo
texto es del siguiente tenor:

"L LAMAMIENTO EN GARANTIA. Quien afirme tener derecho legal o contractual a
exigir de otro la indemnizacion del perjuicio que llegare a sufrir o el reembolso total
o parcial del pago que tuviere que hacer como resultado de la sentencia que se
dicte en el proceso que promueva o se le promueva, o quien de acuerdo con la ley
sustancial tenga derecho al saneamiento por eviccion, podra pedir, en la demanda
o dentro del término para contestarla, gue en el mismo proceso se resuelva sobre
tal relacion.”

Igualmente, sobre la figura juridica del llamamiento en garantia, resulta ilustrativo traer
a colacion la sentencia SL5636-2019, en la que trayendo apartes doctrinarios y lo dicho
por la Sala de Casacion Civil, dijo:

"El llamamiento en garantia se produce, al decir de Guasp, «cuando la parte de un
proceso hace intervenir en e/l mismo a un tercero, que debe proteger o garantizar
al llamante, cubriendo los riesgos que se derivan del atague de otro sujeto distinto,
lo cual debe hacer el tercero, bien por ser transmitente: llamado formal, o
participante.: llamado simple, de los derechos discutidos». En uno y otro caso
precisase, como se dejo dicho antes, que haya un riesgo en el llamante, que por
ley o por contrato deba ser protegido o garantizado por el llamado; o segun
palabras del Art. 57 ya citado, que el llamante tenga "derecho legal o contractual
de exigir a un tercero la indemnizacion del perjuicio que llegare a sufrir, o el
reembolso total o parcial del pago que tuviere que hacer como resultado de la
sentencia”. (GJ CLII, primera parte N°. 2393, pdg. SC del 14 oct. 1976).

De igual forma, lo razonado en la sentencia de esta Sala con radicacion n°. 28246
del 15 de mayo de 2007, asi:
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La entidad llamada en garantia es parte circunstancial al proceso al gue se le
convoque; 1as relaciones juridicas que cuentan para cuando se pretende
declaracion de existencia del derecho a una remuneracion por un contrato de
mandato, y la responsabilidad principal de su pago son las habidas entre el
mandante y el mandatario”.

Bajo los anteriores parametros, lo primero que viene a propdsito colegir es que la figura
del llamamiento en garantia si resulta aplicable al proceso laboral (Radicacion No 00303
de 2022); no obstante, en el sub examine no resulta procedente aceptar que Mapfre
Colombia Vida Seguros S.A. pague dichos conceptos, ello en razén a que la relacion entre
Skandia S.A. y esta, es el aseguramiento de los riesgos de invalidez y sobrevivencia,
riesgos que de ninguna manera son objeto de discusion en el cauce de la presente
demanda.

Ahora, esgrime skandia S.A., que debe ordenarse devolver las sumas adicionales de la
aseguradora o “primas” y que tal condena debe recaer sobre Mapfre Colombia Vida
Seguros S.A.; empero, tal discurrimiento es equivoco, pues en ningun apartado de la
poliza suscrita entre el llamante y la llamada en garantia se asegura esa contingencia, es
decir, no existe ni disposicidn legal ni contractual (contrato de seguro) que lleve a inferir
que ante eventuales condenas que se impongan a la AFP Skandia S.A., quien deba
sufragarlas es la aseguradora, pues se insiste, la relacién juridico — sustancial entre Mapfre
S.A. y Skandia S.A. lo es una pdliza que ampara los riesgos de invalidez y sobrevivencia,
prestaciones que no son el objeto de discusién en el cartulario.

Surge de lo anterior, la carga de aportar la prueba acerca de la existencia del vinculo legal
o contractual que lo legitime para formular el llamamiento en garantia, siendo requisito
indefectible para su procedencia como se indico en lineas atras.

Asi pues, descendiendo al asunto objeto de estudio, se advierte que la peticién elevada
por Skandia Fondo de Pensiones y Cesantias S.A. no cumple con dicha exigencia ya que
si bien funda su solicitud en lo establecido en el articulo 20 de la Ley 100 de 1993, en
tanto que tienen a su cargo la contingencia de riesgo de invalidez y sobrevivencia, de ahi
que la citada Ley autorice a contratar seguros, para lo cual deba sufragarse con un
porcentaje del aporte pensional que realice el actor; ello por si solo no evidencia que dicha
asegurada tenga como funcién garantizar patrimonialmente — que en Ultimas es la
finalidad de la figura -, ninguna obligacién que se contraiga a través de este juicio o que
a su turno tenga que responder por los perjuicios que se llegaren a causar de la sentencia,
como quiera que aquella solo le compete amparar riesgos de invalidez y sobrevivencia
que como consecuencia de la afiliacion de la promotora del proceso al fondo de pensiones
codemandado, éste ultimo tenga que sufragar.

Tampoco la encartada ostenta un derecho legal del cual pueda servir para llamar a la
citada aseguradora, pues no existe horma expresa que obligue a que esta aseguradora
deba servir como garante frente al resarcimiento por los perjuicios que en dicho evento
se llegaren a causar como consecuencia de la declaratoria de la ineficacia de la afiliacién,
pues es claro que la aseguradora llamada en garantia en su ejercicio, Unicamente tiene a
su cargo responder por las contingencias de invalidez y sobrevivencia, como consecuencia
de la pdliza que se suscribid y que asumio por el pago de la prima correspondiente.

En ese sentido, es claro que habra de absolverse a Mapfre Colombia Vida Seguros S.A.,
conforme lo anteriormente expuesto.
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12. Excepcion de prescripcion. Se debe precisar que la accion de ineficacia del
traslado no esta sometida al término trienal que rige en materia laboral, por corresponder
a un asunto que esta ligado estrechamente con la construccion de un derecho pensional,
el cual aln no se ha causado y, por tanto, resulta imprescriptible y asi se dejé sentado
por nuestra H. Corte Suprema de Justicia, entre otras sentencias, en las de radicado
SL1421 de 2019 y SL1689 de 2019. En cuanto a la devolucion de los gastos de
administracion, comisiones, los rendimientos financieros, el porcentaje destinado a
seguros previsionales y a constituir el Fondo de Garantia de Pensién Minima, al ser una
consecuencia de la ineficacia del traslado y hacer parte de la cuenta individual de aportes
del afiliado, la Sala considera que son igualmente imprescriptibles (SL1688-2019, SL1421-
2019, SL4426-2019, SL4360-2019, SL373-2021 y SL2300 de 2023).

13. Costas en primera instancia. Finalmente, debe recordarse que el art. 365 del CGP
prevé que se debe condenar en costas a la parte vencida en el proceso, siendo
improcedente abstenerse de condenarla por este concepto, aun mas cuando
Colpensiones, Proteccidn S.A. y Skandia S.A. se opusieron a todas las pretensiones de la
demanda y formularon excepciones, las cuales fueron resueltas de manera desfavorable,
por lo que le asiste razon a la parte demandante y como consecuencia de ello, se debera
adicional el numeral séptimo de la sentencia apelada.

14. Costas en esta instancia. En segunda instancia se impondran costas a cargo de
Skandia S.A. y Colpensiones y a favor del demandante, por no haber prosperado el recurso
de apelacién impetrado. Sin condena en costas a cargo del demandante, por haber
prosperado el recurso de apelacion.

De igual forma, se debera condenar en costas a Skandia S.A. y a favor de Mapfre Colombia
Vida Seguros S.A., en vista que se desestimd el recurso de alzada, en relacion con el
llamado en garantia.

En mérito de lo expuesto, la Sala de Decisidon Laboral del Tribunal Superior del Distrito
Judicial de Bogotd, administrando justicia en nombre de la Republica de Colombia y por
autoridad de la ley,

RESUELVE

PRIMERO: ADICIONAR en el numeral séptimo de la sentencia proferida el 05 de mayo
2023, por el Juzgado Diecinueve Laboral del Circuito de Bogota D.C., en consecuencia, se
condenara en costas a las codemandadas, esto es, Colpensiones, Skandia S.A. y
Proteccion S.A., de conformidad con la parte motiva de este fallo.

SEGUNDO: CONFIRMAR en todo lo demas la sentencia en mencién, de conformidad
con la parte motiva de este fallo.

TERCERO: CONDENAR en COSTAS en esta instancia en favor del demandante y a
cargo de Skandia S.A. y Colpensiones.

CUARTO: CONDENAR en COSTAS en esta instancia en favor de Mapfre Colombia Vida
Seguros S.A. y a cargo de Skandia S.A.

La presente providencia se notifica a las partes mediante edicto,
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COSTAS en esta instancia fijandose como agencias en derecho en favor del demandante
y a cargo de cada una de las demandadas AFP Skandia S.A. y Colpensiones el equivalente
a un (1) SMMLYV, esto es, la suma de $1.160.000.

De igual forma, se fijan como agencias en derecho en favor de Mapfre Colombia Vida
Seguros S.A. y a cargo de Skandia S.A. el equivalente a un (1) SMMLYV, esto es, la suma

de $1.160.000. |
N
Nl

DIANA MARCELA CAkILVIZ((J:I‘-IQA=l Q&Q%%

Magistrada
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Bogota D.C., catorce (14) de diciembre del dos mil veintitrés (2023)

En virtud de lo establecido en el articulo 13 de la Ley 2213 de 2022 y vencido el término
otorgado para alegar de conclusion, se procede a proferir la siguiente,

SENTENCIA
ANTECEDENTES RELEVANTES

1. Demanda. Nicolas Ricardo Sanmiguel Duarte instauré demanda ordinaria contra
Colpensiones, Skandia S.A., Proteccion S.A. y Porvenir S.A con el fin de que se declare la
ineficacia y nulidad del traslado realizado al RAIS, especificamente a Proteccidon S.A, y las
afiliaciones posteriores con Skandia S.A y Porvenir S.A.; se declare que tiene derecho a
regresar al RPMPD; en consecuencia, se condene a Porvenir S.A a trasladar sus aportes
a Colpensiones; se condene ultra y extra petita, asi como agencias en derecho y costas
del proceso.

Como fundamentos facticos de sus pretensiones sefiald en sintesis, que el demandante
inicio cotizaciones en el ISS desde el 21 de mayo de 1993; en 1998 se traslado al RAIS
con la AFP Proteccion; sostiene que al momento de la asesoria no se le explicaron los
verdaderos beneficios y riesgos de trasladarse de régimen, incluso le manifestaron
mediante engafios que su pension en el RAIS iba a ser mas elevada; en el afio 2001 se
trasladd a Skandia S.A., en donde se presentaron vicios de consentimiento dado que no
recibir informacion adecuada; para el ano 2007 se afilid a Porvenir S.A, sin que se le
explicaran los verdaderos riesgos y beneficios de la afiliacién; refiere que el 4 de agosto
de 2022 Porvenir S.A. le indicé que su mesada pensional iba a ser de un salario minimo,
a pesar que su promedio salarial es mas elevado; presentd solicitud de traslado ante
Colpensiones, pero no fue recibida respuesta de fondo. (expediente electronico,
PDF03SubsancionDemanda, pag. 3 a 14)

2. Notificacion a la Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado. Fue
notificada en debida forma (expediente electrénico, PDF14NotificacionEctronicaAndje); SiN €mbargo, no se
hizo presente, ni realizd ninglin pronunciamiento en el presente proceso.

3. Contestacion de la demanda
3.1. Colpensiones. La llamada a juicio se opuso a todas y cada una de las pretensiones

de la demanda, argumentando que dentro del expediente no obra prueba alguna que dé
cuenta que efectivamente al demandante se le hubiese hecho incurrir en error (falta al
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deber de informacién) por parte de la AFP, o de que se esta en presencia de algun vicio
del consentimiento, asi mismo no se evidencia dentro de las solicitudes nota de protesto
0 anotacion alguna que permita inferir con probabilidad de certeza que hubo una
inconformidad por parte del demandante, al contrario se observa que las documentales
se encuentran sujetas a derecho, y que se hizo de manera libre y voluntaria, sin dejar
observaciones sobre constrefiimientos o presiones indebidas, igualmente en el presente
caso el accionante no cumple con los requisitos de la sentencia SU-062 de 2010. Como
excepciones de mérito propuso las denominadas, errénea e indebida aplicacion del
articulo 1604 del cddigo civil, descapitalizacion del sistema pensional, inexistencia del
derecho para regresar al RPMPD, prescripcion de la accion laboral, caducidad, inexistencia
de causal de nulidad, saneamiento de la nulidad alegada, no procedencia al pago de
costas en instituciones administradoras de Seguridad Social del orden publico, y la
innominada o genérica.(Expediente electrénico, PDF07ContestacionColpensiones, pag. 3 a 39).

3.2. Proteccion S.A. En su respuesta se opuso a las pretensiones, argumentando que
el traslado fue un acto existente, valido, exento de vicios del consentimiento y de cualquier
fuerza para realizarlo; la afiliacion se realizé en forma libre y espontanea, solemnizandose
de esta forma su afiliacion, acto que tiene la naturaleza de un verdadero contrato, por
virtud del cual se generaron derechos y obligaciones. Como excepciones de fondo propuso
las que denomind inexistencia de la obligacion y falta de causa para pedir, buena fe,
prescripcion, aprovechamiento indebido de los recursos publicos y del Sistema General de
Pensiones, innominada o genérica Reconocimiento de restitucién mutua en favor de la
AFP: inexistencia de la obligacién de devolver la comisién de administracion cuando se
declarara la nulidad y/o ineficacia de la afiliacion por falta de causa, inexistencia de la
obligacion de devolver la prima del seguro previsional cuando se declara la nulidad y/o
ineficacia de la afiliacion por falta de causa y porque afecta derechos de terceros de buena
fe.(Expediente electrénico, PDF08ContestacionProteccion Pag. 4 a 31).

3.3. Skandia S.A. Presentd oposicion frente a las pretensiones de la demanda
argumentando que la afiliacion con la AFP se realizé dentro del marco legal vigente para
la fecha de afiliacion y conforme a los postulados de buena fe. Por consiguiente, no puede
trasladar concepto alguno a Colpensiones. Como excepciones de fondo propuso las que
denomind como, actos de relacionamiento, cobro de lo no debido por ausencia de causa
e inexistencia de la obligacion, Skandia no participd ni intervino en el momento de
seleccién de régimen, el demandante se encuentra inhabilitado para el traslado de
régimen en razén de la edad y el tiempo cotizado, inexistencia de violacién al debido
proceso para el momento de afiliacion al RAIS, ausencia de falta al deber de asesoria e
informacidn, los supuestos facticos de este proceso no son iguales o similares ni siquiera
parecidos al contexto de las sentencias invocadas por el demandante, lo accesorio sigue
la suerte de lo principal-falta de interés negociable, prescripcién de la accion, prescripcion
de las acciones que se derivan del contrato de seguro, buena fe y la genérica. Llamd en
garantia  a Mapfre Colombia Vida Seguros S.A. (Expediente  electrénico,
PDF09ContestacionLlamamientoGarantiaSkandia, Pag. 4 a 22 y 64 a 71).

3.4 Porvenir S.A. Se opuso a todas las pretensiones argumentando que la parte actora
se trasladd una vez recibid informacion transparente y necesaria, lo que le permitid
compararla con el conocimiento que tenia del régimen de prima media con prestacion
definida por haber pertenecido a él, para asi tomar la mejor decision de acuerdo con sus
intereses pensionales. CoOmo excepciones de mérito propuso las que denoming,
prescripcion, buena fe, inexistencia de la obligacién, compensacion, restituciones mutuas
y la genérica. (Expediente electrénico, PDFO6Contestacidn Porvenir, Pag. 3-26)

4. Contestacion demanda y llamamiento en garantia
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4.1. Mapfre Colombia Vida Seguros S.A. En un mismo escrito se opuso a las

pretensiones del escrito introductor, indicando que la seleccion de un régimen pensional

es libre y voluntaria, el demandante tomd la decision de elegir el régimen pensional en el

que queria estar, nadie mas que él podia estar enterado de sus expectativas e intereses.

De manera que el acto juridico del que se pide la declaracion de ineficacia fue licito y, por
lo tanto, juridicamente eficaz.

Respecto del llamamiento en garantia que se le hizo, se opuso expresamente a las
pretensiones que son propias de esta figura, aduciendo que la pretension encaminada a
obtener el reembolso o el pago de las primas causadas y pagadas durante la vigencia del
seguro previsional contratado con Mapfre, tiene como Unico objeto regulado en los
articulos 20, 60, 70, 77, 108 y 109 de la Ley 100 de 1993, es que, en caso de realizarse
el riesgo, se impone para la aseguradora “el pago de la suma adicional para completar el
capital que financie el monto de la pensidn de invalidez o sobreviviente”; sefala que es
un imposible juridico que Mapfre tenga que responder por las consecuencias derivadas
de una sentencia. Como excepciones propuso las que denomind, el llamamiento en
garantia realizado a Mapfre es improcedente por cuanto Skandia S.A carece de amparo
y/o cobertura frente a la accién material ejercida por la parte demandante, al no tener
relacion el riesgo objeto de proteccion asegurativa con el objeto material de las
pretensiones, inexistencia de derecho contractual por la AFP Skandia, Mapfre no se
encuentra obligada, en caso de una sentencia de condena contra la llamante en garantia,
a efectuar devolucién de las primas ni de ningun otro valor que corresponda a
contraprestacion del seguro, porque ellas fueron legalmente devengadas y los riesgos
estuvieron efectivamente amparados, a Mapfre no le son oponibles los efectos de una
eventual sentencia estimatoria de las pretensiones de la demanda, efectuando a la
llamante AFP Skandia, y, por lo mismo, no esta obligada a restitucion alguna, prescripcién
de la accién derivada del contrato de seguro, reconocimiento oficioso de excepciones.
(Expediente digital, PDF13ContestacionMafre)

5. Fallo de Primera Instancia. Termind la instancia con sentencia del 25 de julio de
2023 en la que el fallador declard la ineficacia del traslado al RAIS de fecha 24 de julio
de 1998 a la AFP Proteccién S.A y posteriores a Skandia S.A y a Porvenir S.A. y en
consecuencia, declaré como aseguradora del demandante para los riesgos de invalidez,
vejez y muerte a Colpensiones; ordend a la AFP Porvenir S.A a devolver los aportes
girados a su favor por concepto de cotizaciones a pensiones del afiliado, junto con los
rendimientos financieros causados, y los bonos pensionales si los hubiese a su respectivo
emisor; en caso de existir aportes en las AFPs Skandia S.A y Proteccion S.A deberan ser
trasladados a Colpensiones; absolvié a las demandadas Colpensiones, Proteccion S.A.,
Porvenir S.A. y Skandia S.A. de las demas pretensiones incoadas y a la llamada en garantia
Mapfre de la totalidad de pretensiones. Gravd en costas a Colpensiones, las AFPs
Proteccion S.A. Porvenir S.A y Skandia S.A.; de la misma manera se condend en costas a
Skandia S.A y a favor de la llamada en garantia Mapfre Colombia Vida Seguros S.A.

El a quo fundamentd su decisién en que, el marco normativo aplicable al caso bajo
estudio, se encontraba delimitado por los articulos 60 y 61 del CPT y SS, articulo 13, literal
B, al igual que los articulos 271 y 272 de la ley 100 de 1993, articulo 167 del CGP y 1.604
del Cédigo Civil, asi como el precedente establecido por la sala de Casacién de la Corte
Suprema de Justicia, en donde se ha sefialado que hay lugar a decretar la ineficacia del
traslado de régimen pensional cuando no hay libertad informada o transgresién del deber
de informacidn, razon por la cual le correspondia a Proteccion S.A., demostrar que cumplié
el inexcusable deber de brindar al demandante informacion, completa, suficiente, clara,
comprensible y oportuna sobre las caracteristicas de los dos regimenes pensionales y las
consecuencias reales de abandonar el régimen de prima media al que se encontraba
vinculado; luego de verificar los medios de prueba allegados, no fue posible por parte de
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esa sede judicial, tener conocimiento si ese asesoramiento prestado al momento de

realizarse la afiliacion a la AFP fue bueno, adecuado, completo, si en él se presentaron o

no maniobras o argucias que hubiesen llevado a incurrir en engano al demandante, toda

vez que ni siquiera se han sefialado las circunstancias de tiempo, modo y lugar en los que

se produjo el correspondiente traslado, encontrando asi que el fondo demandado ni

siquiera allegd medio de prueba, circunstancias que lo llevd a concluir que no podia

predicarse la existencia de consentimiento libre y voluntario al momento del traslado de
régimen de pensiones.

Como consecuencia de lo anterior, dispuso la ineficacia del traslado, se abstuvo de
ordenar la devolucion de los gastos de administracion y sumas de los seguros
previsionales, porque dichos rubros son de recaudo legal por parte de las administradoras
y se causan en el transcurso de la afiliacion. Ahora bien, respecto al llamado en garantia
que hizo Skandia S.A, indicé que no hay lugar a condenar a la aseguradora pues al no
condenar a la llamante tampoco hay lugar a su condena, debido a que el monto tomado
por Mapfre S.A es proteger las contingencias de invalidez y de sobrevivientes, y no el
traslado de régimen. En cuanto a la excepcidn de prescripcion, sefiald que el derecho a
la pensién es imprescriptible, en cuanto a los demas medios exceptivos los declard no
probados.

6. Impugnacion y limites del ad quem. Fue propuesto recurso de apelacién por
Colpensiones argumentando que, el demandante no indica en ningin momento que fue
obligado a trasladarse de régimen, esto quiere decir que la seleccion del régimen
pensional fue absolutamente espontanea, libre y sin que su consentimiento se viera
restringido de alguna manera, abonado a esto indica que el demandante en ningun
momento se acercod a comparar informacion, confirmando de esta manera que el animo
suyo era de permanencia en los fondos privados. Resaltdé que teniendo en cuenta la
prohibicion del articulo 2 de la ley 797 de 2003, en la que se indican que los afiliados no
podran trasladarse de régimen cuando les faltaré 10 afios 0 menos para cumplir la edad
para tener su pension, limitante en la cual se encuentre inmersa el demandante y la que
tiene como fin evitar la descapitalizacion del RPMPD.

7. Alegatos de conclusion. Dentro de los términos procesales previstos se corrid
traslado a las partes para alegar de conclusion. Cabe anotar que los alegatos de conclusion
no constituyen una nueva oportunidad para complementar el recurso de apelacion si este
fue interpuesto en primera instancia.

CONSIDERACIONES DE LA SALA

1. Apelacion de sentencia, grado jurisdiccional de consulta y principio de
consonancia. El recurso de apelacion interpuesto por Colpensiones se estudiara de
acuerdo con las directrices establecidas en el articulo 66A del CPTSS que consagra el
principio de consonancia, esto es, teniendo en cuenta los puntos y materias objeto de
inconformidad, expuestos por el recurrente, y se estudiara en consulta en favor del ente
publico en lo que le sea desfavorable, de conformidad con lo dispuesto en el art. 69 CPT
y de la SS.

2. Problema juridico. Corresponde a la sala dilucidar el siguiente problema juridico
principal: ¢Es ineficaz el traslado del régimen de prima media con prestacion definida al
Régimen de ahorro individual con solidaridad, efectuado por el accionante? Para lo cual
se abordaran los siguientes problemas juridicos secundarios: (i) ¢Los aportes o
cotizaciones son requisito de validez del acto juridico de afiliacidon? (ii) ¢Es suficiente para
declarar la ineficacia de la afiliacion que la AFP privada haya omitido su deber de
informacién al momento en que el actor se trasladd de régimen?; (iii) ¢El traslado entre
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diferentes AFP del RAIS convalida la afiliacion a dicho régimen?; (iv) éLas AFP privadas

estan obligadas a devolver a Colpensiones las sumas descontadas por gastos de

administracion, comisiones, seguros provisionales y rendimientos?; (v) ¢Colpensiones

debe aceptar el traslado y activar la afiliacién del demandante?; y (vi) éLa accidn para
reclamar la ineficacia del traslado se encuentra prescrita?

3. Ineficacia del traslado de régimen - no nulidad del traslado. Previo a resolver
los problemas juridicos planteados, debe precisar la Sala que el estudio del cambio de
régimen pensional fundado en la transgresion del deber de informacion debe abordarse
desde su ineficacia y no desde la nulidad, conforme se extrae del contenido del literal
b) del articulo 13 de la Ley 100 de 1993 y 271 ibidem. Por tanto, resulta equivocado
exigirle al afiliado la acreditacion de los vicios del consentimiento: error, fuerza o dolo,
cuando el legislador consagré expresamente que el acto de afiliacién se afecta cuando no
ha sido consentido de manera informada, conforme lo ha expuesto nuestra Corte Suprema
de Justicia de manera reiterada desde la sentencia bajo el radicado N.°© 31.989 del 8 de
septiembre del 2008, postura que mantiene actualmente, entre otras, en la sentencia SL
2208 del 26 de mayo de 2021.

4. Afiliacion, cotizacion y traslado. Se encuentra demostrado que el sefior Nicolas
Ricardo Sanmiguel Duarte, se afilié al ISS, hoy Colpensiones, desde el 03 de marzo de
1981, hasta el 31 de julio de 2005 (expedienté electrénico, PDFO7ContestacionColpensiones, pag. 90 a 100); S€
trasladd a Proteccion S.A. el 24 de julio de 1998, iniciando cotizaciones desde 01 de
septiembre de 1998 hasta el 31 de marzo de 2001 (expediente electronico, PDFO88ContestaciénProteccion,
Pag 40-41); SE trasladd a Skandia S.A el 01 de abril de 2001, (Expediente Electronico
PDF09ContestacionLlamamientoGarantiaSkandia, pag. 23); S€ traslad6 a Porvenir S.A. 25 de julio del 2007,
con cotizaciones desde el 1 de septiembre hasta la actualidad. (expediente electronico,
PDF06ContestacionPorvenir, Pag. 85-87)

5. Carga probatoria y deber de informacion. Para resolver el problema juridico
relacionado con la carga probatoria, debe decirse que la misma si recae en la AFP no en
el promotor de la contienda, en primer lugar, porque la omisidén en torno al deber de
informacidon expuesta en el libelo incoatorio tiene la connotacién de una negacién
indefinida, exenta de prueba de conformidad con lo preceptuado en el art. 167 del C.G.
del P. En segundo lugar, porque la custodia de la documentacion asi como la
obligacién legal de brindar informacion se encuentra en cabeza del fondo, conforme a lo
dispuesto desde el Decreto 663 de 1993, y en tercer lugar, porque el literal b) del art 11
de la Ley 1328 de 2009, considera una practica abusiva la imposicidon de dicha carga a
los consumidores financieros, teniendo en cuenta que los afiliados se encuentran en
desventaja probatoria ademas de ser la parte débil de la relacidon contractual, quien en
este tipo de procesos se enfrentan a una entidad financiera, que cuenta con posicion en
el mercado, profesionalismo, experticia y control de la operacion.

La Sala de Casacién Laboral de la Corte Suprema de Justicia, entre otras, en sentencia SL
1897-2019, ha considerado que son las entidades de seguridad social las que deben
garantizar, en caso de estar frente a un traslado de régimen pensional, que existié una
decision informada, que fue verdaderamente auténoma, consciente y objetivamente
verificable, en el entendido de que los afiliados puedan conocer los riesgos que ello
implica, asi como los beneficios que le reportaria.

Dicho de otra manera, no se puede predicar la existencia de una manifestacion libre y
voluntaria cuando quiera que un afiliado al sistema no conoce la incidencia que la decision
de trasladarse de régimen pensional pueda tener, frente a eventuales derechos
prestacionales; de ahi que no le corresponda a ella sino a la administradora de fondos de
pensiones dar cuenta de que brindd la correspondiente informacion, que fue clara y
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suficiente, ya que un engano no soélo se produce en lo que se dice, sino en el silencio que

guarda el respectivo asesor, quien ha de tener la iniciativa de proporcionar todo aquello

que resulte relevante y fundamental, tanto lo favorable como lo desfavorable para tomar

la decision e incluso, desanimar al afiliado en caso de que el traslado resulte perjudicial
para su derecho pensional.

Frente a la informacion que se debia brindar para esa época —afno 1998-, debe recodarse
por la Sala que la CSJ en sentencia SL1452 de 2019 identificod distintas etapas sobre la
evolucion normativa del deber de informacién a cargo de las administradoras, que
corresponde a los siguientes periodos:

Normas que obligan a
las administradoras de
pensiones a dar
informacion

Arts. 13 literal b), 271 y
272 de la Ley 100 de 1993
Art. 97, numeral 1 del
Decreto 663 de 1993,
modificado por el articulo
23 de la Ley 797 de 2003

Contenido minimo y alcance del
deber de informacion

Etapa
acumulativa

Ilustracion de las caracteristicas,
condiciones, acceso, efectos vy
riesgos de cada uno de los regimenes

Deber de | < . . .
. s Disposiciones pensionales, lo que incluye dar a
informacion o . . . -
constitucionales relativas | conocer la existencia de un regimen
al derecho a la | de transicidn y la eventual pérdida de
informacion, no | beneficios pensionales
menoscabo de derechos
laborales y autonomia
personal
Implica el andlisis previo, calificado y
global de los antecedentes del
afiliado y los pormenores de los
Deber de . . ; , )
. . Articulo 3, literal c) de la | regimenes pensionales, a fin de que
informacion,

asesoria y buen
consejo

Ley 1328 de 2009
Decreto 2241 de 2010

el asesor o promotor pueda emitir un
consejo, sugerencia o]
recomendacion al afiliado acerca de
lo que mas le conviene y, por tanto,
lo que podria perjudicarle

Deber de
informacion,
asesoria, buen

consejo y doble
asesoria.

Ley 1748 de 2014
Articulo 3 del
2071 de 2015
Circular Externa n. 016 de
2016

Decreto

Junto con lo anterior, lleva inmerso el
derecho a obtener asesoria de los
representantes de ambos regimenes
pensionales.

Asi, para la data en que el demandante se trasladd a la AFP Proteccidon S.A., esto es, el
24 de julio de 1998, el deber de informacidon se enmarca en el primer periodo, fecha en
la cual se exigia, una descripcidn de las caracteristicas, condiciones, acceso y servicios de
cada uno de los regimenes pensionales, de modo que el afiliado pudiera conocer con
exactitud la logica de los sistemas publico y privado de pensiones, lo cual implica un
parangon entre las caracteristicas, ventajas y desventajas objetivas de cada uno de los
regimenes vigentes, asi como las consecuencias juridicas del traslado.

La informacidn en los términos anotados no fue brindada por parte de la AFP
codemandada, pues no existe ninguna prueba dentro del expediente que permita inferir
que para el momento del traslado se le dio explicacion a el actor acerca de las diferentes
modalidades de pensidn, su calculo, las pérdidas o ganancias en lo que al rendimiento
podria tener su ahorro, la redencion del bono pensional, el porcentaje que se destina para
gastos de administracion y seguros previsionales, los casos en que procede la devolucidn
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de aportes, las variables que podia tener la prestacion con el paso del tiempo y demas

aspectos a los que se hizo mencidn, los cuales se han dejado sentados por nuestra CSJ
en una solida linea jurisprudencial frente al tema.

En este punto, debe dejarse claro la Corte en reciente pronunciamiento vertido en
sentencia SL 3685 de 2020, senald que el diligenciamiento del formulario de vinculacion
a una Administradora del Sistema de Seguridad Social en Pensiones produce el efecto de
la afiliacidn, con independencia de las cotizaciones a ésta sufragadas, de manera que
dichos aportes no constituyen un requisito de validez del acto juridico. Ademas, indico la
Corte al reiterar la sentencia bajo el radicado SL 413-2018, que '(..) /as cotizaciones no son
un requisito de validez del acto juridico de su afiliacion, aunque si puede llegar a ser clara sefal
del compromiso de un trabajador de pertenecer a un régimen pensional en casos dudosos (...)".

Por tanto, la AFP demandada estaba en la obligacién de proporcionar al promotor de la
contienda una informacién completa y comprensible, con la finalidad de orientarlo como
potencial afiliado, dando las diferentes alternativas, con sus beneficios e inconvenientes,
y aun a desanimarlo de tomar una opcién que claramente le perjudica, de manera que se
equivoca la postura de Colpensiones al considerar desde la Optica de los vicios del
consentimiento que en el presente caso no se dan los presupuestos para declarar la
ineficacia del traslado, pues es claro, conforme al reiterado criterio jurisprudencial de la
CSJ, que ademas constituye doctrina probable, que se le debié garantizar a el actor la
debida asesoria al momento de su traslado, a fin de que su decision estuviera precedida
de un consentimiento informado, sin que tal obligacidn se encuentre exenta por cualquier
circunstancias pues esto no releva a la entidad de su obligacion legal, y por esa via se
despacha negativamente la alzada en este aspecto.

Finalmente, debe acotar la Sala que en el presente caso no es necesario estudiar si el
gestor de la litis esta o no dentro de la prohibicién establecida en la Ley 797 del 2003 la
cual no permite que los afiliados se trasladen cuando les falten 10 afios o menos para
adquirir la edad minima para pensionarse, ni tampoco si cumple con los requisitos
establecidas en la sentencia SU 062 de 2010, como quiera que no nos encontramos frente
a una solicitud de traslado sino de ineficacia del traslado.

6. Traslado entre las diferentes AFP del RAIS no sanea la ineficacia generada
por la falta de informacion. En este punto, cabe resaltar lo adoctrinado por la Corte
Suprema de Justicia, Sala de Casacion Laboral, entre otras sentencias, la de radicado No.
31989 del 9 de septiembre de 2008, en la que expreso: “/a 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”.

Ello por la simple razon de que la declaracion de ineficacia de traslado trae consigo el que
las cosas vuelvan a su estado anterior y, por lo tanto, una nueva afiliaciéon al interior del
RAIS no convalida la actuacion viciada de traslado, tal como acontece en el sub examine,
pues, aunque el actor se trasladd entre AFPs del RAIS, de tal acto no puede predicarse la
convalidacion de la ineficacia del traslado inicial por falta del deber de informacién en que
incurrid la AFP Proteccion S.A. en el aiio 1998, ademas de que ni siquiera en el traslado
al interior del mismo RAIS se evidencia soporte documental acreditativo de haberse
suministrado informacién clara, completa y comprensible a el potencial afiliado, menos
aun, calculos comparativos de la mesada pensional en ambos regimenes.

Asi las cosas, el traslado entre AFP del mismo régimen, no convalida la ineficacia del
traslado de régimen pensional pristino y, por tanto, una vez declarada la ineficacia del
traslado de régimen pensional inicial del 24 de julio de 1998, quedan sin efectos los
consecutivos traslados efectuados al interior del RAIS, los que se itera, no convalidan el
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acto juridico del traslado de régimen pensional, y en esa medida pervive el vicio de la
falta de consentimiento informado para migrar al RAIS.

7. Saneamiento de la ineficacia ante el transcurso del tiempo. Se debe indicar
respecto a obtener la declaratoria de saneamiento de la ineficacia generada por la falta
de informacién por el simple paso del tiempo, que conforme lo tiene adoctrinado la CSJ,
entre otras, en la sentencia SL 1688-2019, el hecho de que la gestora de la litis haya
permanecido por mas de 20 aifos en el RAIS, no tiene la virtualidad o aptitud de subsanar
el incumplimiento de la obligacién de informacion en que incurrio la AFP inicial al momento
del traslado, toda vez que la oportunidad de la informacién se juzga al momento del acto
juridico del traslado, no con posterioridad, pues como se explico, el afiliado requiere para
tomar decisiones la entrega de datos bajo las variables de tiempo e informacién, que le
permitan ponderar costos, desventajas y beneficios hacia el futuro. Desde este punto de
vista, un dato sdlo sera relevante si es oportuno, es decir, si al momento en que se entrega
brinda al destinatario su maximo de utilidad. Por el contrario, si la asesoria no se otorga
oportunamente, pierde su utilidad, lo que equivale a ausencia de informacion.

8. Actos de relacionamiento. Esta tematica en efecto ha sido abordada por parte de
la Sala de Descongestion Laboral de la Corte Suprema de Justicia, quien ha tenido en
cuenta los actos posteriores a la afiliacidn para convalidar la misma en el RAIS; no
obstante, tal tesis fue objeto de accidn de tutela, y la Sala de Casacion Penal de la Corte
Suprema de Justicia en sentencia STP15228-2021 concluyd que la tesis de los llamados
“actos de relacionamiento” modificaba o variaba la linea jurisprudencial de la Sala de
Casacion Laboral — permanente, ya que “e/ andlisis probatorio para determinar si se
cumplio el deber de informacion en los actos de traslado de régimen pensional, debe ser
antecedente o concomitante al mismo, sin tener en cuenta los actos posteriores que el
afiliado hubiera podido realizar”, tesitura que en el caso concreto no modifica la decision
de instancia, pues la falta de informacion se juzga al momento del traslado sin importar
los actos posteriores del afiliado, sin que el hecho de que ella permanezca 20 o mas aiios
haga que se convalide la falta de informacion por la llamada tesis de los “actos de
relacionamiento”

9. Aceptacion de aportes y activacion de la afiliacion. Es necesario precisar, que al
quedar sin efecto la afiliacién al RAIS del demandante es claro que, su vinculacion con
Colpensiones quedd incdlume de ahi que surja la necesidad de trasladar por parte de las
AFP codemandadas los aportes efectuados por aquellas a ésta, a fin de que reposen en
la historia laboral de la entidad, quien esta en la obligacién de activarlo en el régimen de
prima media con prestacion definida, conforme a lo considerado por la CSJ en la sentencia
SL4360 de 20109.

Lo anterior, no genera ningun detrimento para Colpensiones, ni afecta su sostenibilidad
financiera, pues la devolucidon debe hacerse trasladando los dineros que se encuentren en
la cuenta de ahorro individual del convocante a juicio de manera integra a Colpensiones,
declaracién que trae consigo la consecuencia inmediata de no haber pertenecido al RAIS,
debiendo restituirse las cosas a su estado original. (Criterio expuesto por la CSJ en
sentencia SL 4911-2019 —sentencia de instancia-).

10. Consecuencias que conlleva la ineficacia del traslado- devolucion a
Colpensiones de las sumas descontadas por gastos de administracion,
comisiones y rendimientos. Frente al topico encaminado a determinar si la AFP privada
esta obligada a devolver las sumas descontadas por gastos de administracion y comisiones
se debe indicar que en tratandose de afiliados, la CSJ ha adoctrinado, entre otras, en la
sentencia SL 14911-2019 que los fondos privados de pensiones deben trasladar a
Colpensiones la totalidad del capital ahorrado, junto con los rendimientos



Radicacién:110013105-020-2022-00377-01

Ordinario: Nicolas Ricardo Sanmiguel Duarte Vs Colpensiones y otras

Sentencia Decision: Adiciona

financieros. Asi mismo, ha dicho que esta declaracion obliga a las entidades del régimen

de ahorro individual con solidaridad a devolver los gastos de administracion y

comisiones con cargo a sus propias utilidades, pues desde el nacimiento del acto

ineficaz, estos recursos han debido ingresar al régimen de prima media con prestacion

definida administrado por Colpensiones (CSJ SL 31989, 9 sep. 2008, CS] SL4964-2018,

CSJ SL4989-2018, CSJ SL1421-2019, CSISL1688-2019, CSISL2877-2020, y SL2329-

2021). Criterio que igualmente es aplicable en tratandose del porcentaje destinado

a seguros previsionales y a constituir el Fondo de Garantia de Pension Minima
(CSJ SL 2208-2021 y SL 1637-2022).

Ahora, en lo relacionado con la devolucion de los anteriores conceptos cuando se
presentan varios traslados al interior del RAIS, la Corte también ha tenido oportunidad de
pronunciarse y en sentencia SL2877-2020, concluyd:

"/a declaratoria de ineficacia del traslado de régimen pensional deben asumirla todas las
entidades del régimen de ahorro individual a las que estuvo vinculado el actor, sin
importar si tuvieron o no injerencia, o si participaron o no en el cambio de régimen
pensional”.

(...) Por €ello, es que todas las cotizaciones efectuadas por el promotor del proceso al
sistema general de pensiones, durante su vida laboral, deben entenderse realizadas al
de prima media con prestacion definida administrado por Colpensiones, tal como asento
el Tribunal”

Conforme a ello, es claro que procede la devolucidon a Colpensiones de todos los aportes,
cotizaciones y rendimientos financieros de la cuenta de ahorro individual, en la que se
incluyen gastos de administracién, comisiones, porcentajes destinados a seguros
previsionales y a constituir el Fondo de Garantia de Pensidén Minima por parte de las AFP
codemandadas (durante el tiempo de permanencia del actor en cada AFP), debidamente
indexado (SL 3321 del 26 de junio del 2021 y SL1637 del 11 de mayo de 2022), sin que
exista incompatibilidad entre los rendimientos y la actualizacion, dado que los
rendimientos son frente a los aportes, mientras que la indexacién es sobre los conceptos
que se ordena trasladar, esto es, gastos de administracion, descuentos para el fondo de
garantia de pensidon minima y comisiones o sumas adicionales de la aseguradora.

Ahora, como en la sentencia de primer grado no congloba de manera expresa la
devolucién de estos conceptos, asi como tampoco se incluye dentro de la condena a
Proteccion S.A. y Skandia S.A. a dicha devolucién, habra de adicionarse la sentencia en
ese sentido. Adicionalmente, se ordenara que tales conceptos, como los demas ordenados
por el A quo, al momento de la devolucion se realicen debidamente indexados.

Lo anterior tiene estribo en que la sentencia se revisa en su integridad en el grado
jurisdiccional de consulta en favor de Colpensiones y de conformidad con los
predicamentos contenidos en la sentencia C- 424 de 2015, en cuanto define el grado
jurisdiccional de consulta, como: "un control integral para corregir los errores en que haya
podido incurrir €l fallador de primera instancia, no esta sujeto al principio de non reformatio in
pejus”, por tanto, se adicionara la sentencia en este tdpico.

11. Llamamiento en garantia. En la medida que se impuso condena en contra de
Skandia S.A., se hace necesario emitir pronunciamiento al respecto, asi las cosas, es del
caso precisar que de conformidad con lo dispuesto en el articulo 64 del C.G.P., el
llamamiento en garantia es la figura juridica mediante la cual se vincula a otro sujeto en
el proceso judicial, para que esté, con ocasion a la condena, indemnice o reembolse el
pago que tuviere que efectuar como resultado de esta, pero para que sus produzcan sus
efectos, entre el llamado y el llamante primariamente debe existir una sujecion contractual
o legal. En otras palabras, es requisito sine qua non que exista un vinculo juridico entre
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quien efectua el llamado y el sujeto a quien se llama en garantia, que lo obligue por virtud

de la relacién legal o contractual que sostienen a indemnizar el perjuicio sufrido por aquel,
como resultado de la sentencia que se imponga en la respectiva condena.

Surge de lo anterior, la carga de aportar la prueba acerca de la existencia del vinculo legal
o contractual que lo legitime para formular el llamamiento en garantia, siendo requisito
indefectible para su procedencia como se indicd en lineas atras.

Asi pues, descendiendo al asunto objeto de estudio, se advierte que la peticion elevada
por Skandia Fondo de Pensiones y Cesantias S.A. no cumple con dicha exigencia ya que
si bien funda su solicitud en lo establecido en el articulo 20 de la Ley 100 de 1993, en
tanto que tienen a su cargo la contingencia de riesgo de invalidez y sobrevivencia, de ahi
que la citada Ley autorice a contratar seguros, para lo cual debe sufragarse con un
porcentaje del aporte pensional que realice el actor; ello por si solo no evidencia que dicha
asegurada tenga como funcidn garantizar patrimonialmente — que en Ultimas es la
finalidad de la figura -, ninguna obligacién que se contraiga a través de este juicio o que
a su turno tenga que responder por los perjuicios que se llegaren a causar de la sentencia,
como quiera que aquella solo le compete amparar riesgos de invalidez y sobrevivencia
que como consecuencia de la afiliacidn de la promotora del proceso al fondo de pensiones
codemandado, éste ultimo tenga que sufragar.

En ese sentido, es claro que habra de absolver de las pretensiones a Mapfre Colombia
Vida Seguros S.A. respecto del llamado en garantia que se efectud.

12. Excepcion de prescripcion. Se debe precisar que la accion de ineficacia del
traslado no esta sometida al término trienal que rige en materia laboral, por corresponder
a un asunto que esta ligado estrechamente con la construccién de un derecho pensional,
el cual aun no se ha causado y, por tanto, resulta imprescriptible y asi se dejé sentado
por nuestra H. Corte Suprema de Justicia, entre otras sentencias, en las de radicado
SL1421 de 2019 y SL1689 de 2019. En cuanto a la devolucion de los gastos de
administracion y comisiones, los rendimientos financieros, el porcentaje destinado
a seguros previsionales y a constituir el Fondo de Garantia de Pension Minima al ser una
consecuencia de la ineficacia del traslado y hacer parte de la cuenta individual de aportes
de la afiliada, la Sala considera que es igualmente imprescriptible.

13. Costas en esta instancia. En segunda instancia se impondran costas a cargo de
Colpensiones y a favor del demandante, por no haber prosperado los recursos de
apelacion impetrados. Las de primera se confirman.

En mérito de lo expuesto, la Sala de Decision Laboral del Tribunal Superior del Distrito
Judicial de Bogotd, administrando justicia en nombre de la Republica de Colombia y por
autoridad de la ley,

RESUELVE

PRIMERO: ADICIONAR al numeral TERCERO de la sentencia proferida el 25 de julio
2023, por el Juzgado Veinte Laboral del Circuito de Bogotd, y en consecuencia,
ORDENAR a la AFP PROTECCION S.A. SKANDIA S.A. y PORVENIR S.A devolver a
COLPENSIONES las sumas descontadas por concepto de gastos de administracion,
primas de seguros previsionales de invalidez y sobrevivencia, el porcentaje destinado al
fondo de garantia de pensidon minima, y sumas adicionales de la aseguradora, los cuales
deberan asumir con sus propias utilidades, debidamente indexados, sin que haya lugar a
deducir alguna comision o realizar descuentos a las cotizaciones, de conformidad con la
parte motiva de este fallo.

10
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SEGUNDO: CONFIRMAR en todo lo demas la sentencia en mencion, de conformidad
con la parte motiva de este fallo.

TERCERO: CONDENAR en COSTAS en esta instancia en favor del demandante y a
cargo de Colpensiones.

La presente providencia se notifica a las parf:

|

rned ant edicto,
DIANA MARCELA Cl&%dZCI‘-;;@ I%q( /}Eﬁ

Magistrada

Y3

ELCY JIMENA/VALENCIA CASTRILLON
Magistrada

EDGAR RENDON LONDONO
Magistrado

AUTO PONENTE
COSTAS en esta instancia fijandose como agencias en derecho y en favor del

demandante a cargo de Colpensiones, el equivalente a un (1) SMMLYV, esto es, la suma
de $1.160.000.

il
DIANA MARCELA CAkI\‘/I/CHd F Q@\i( /Lﬁr

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

Magistrada Ponente: DIANA MARCELA CAMACHO FERNANDEZ

Proceso: ORDINARIO ,LABORAI,_

Demandante: ADELA ROMAN FARFAN

Demandadas: COLPENSIONES Y PORVENIR S.A.
Radicacion: 11001-3105-007-2022-00022-01

Tema: INEFICACIA DE TRASLADO — CONFIRMA

Bogota D.C., catorce (14) de diciembre del dos mil veintitrés (2023)

En virtud de lo establecido en el articulo 13 de la Ley 2213 de 2022 y vencido el término
otorgado para alegar de conclusién, se procede a proferir la siguiente,

SENTENCIA
ANTECEDENTES RELEVANTES

1. Demanda. Adela Roman Farfan instauré demanda ordinaria contra Colpensiones y
AFP Porvenir S.A. con el proposito de que se declaré la nulidad por ineficacia de la
afiliacion y el traslado al Régimen de Ahorro con Solidaridad ante la omisién de la AFP
Porvenir S.A. del deber de informacidn, asi mismo que se declare que el traslado de
régimen pensional obedecio a la omisidn de la informacion, engafio, error y asalto de la
buena fe, que la afiliacion al Régimen de Prima Media con Prestacion Definida, en virtud
de la nulidad del traslado, permanecié incélume y por ello, surte todos los efectos legales;
en consecuencia, se declare que la AFP Porvenir S.A. debe trasladar a Colpensiones la
totalidad de los aportes, rendimientos, bono pensional, semanas de cotizacion trasladadas
al momento del traslado del régimen, asi como los demas dineros aportados durante todo
el tiempo en que ha estado afiliada al RAIS; se ordene el traslado y la afiliacion a
Colpensiones sin solucion de continuidad; se condene ultra y extra petita, a las costas y
agencias en derecho.

Como fundamentos facticos de sus pretensiones sefiald en sintesis que, empezo a cotizar
para el régimen de prima media en el mes de agosto de 1988; el 01 de abril de 1994 los
fondos privados de pensiones iniciaron una agresiva publicidad por los distintos medios
de comunicacién, asi como las visitas personales a las empresas publicas con el Unico fin
de trasladar a los afiliados al régimen privado de pensiones; en abril de 2003, un asesor
comercial de la AFP demandada promovio sus traslado de régimen, sin que se le informara
ningun aspecto general ni propio respecto de su afiliacion y futuro pensional en el régimen
de prima media con prestacion definida administrado por el Instituto de los Seguros
Sociales, no le advirtié que en su historia laboral habia cotizado al régimen de prima media
con prestacion definida un total de 781,57 semanas, no le informd que se le exigia
Unicamente 1.000 semanas de cotizacidon en toda la historia laboral; no le explico ni las
ventajas o desventajas de uno y otro régimen, por ello, el 23 de abril, 2003, sin recibir la
informacidn técnica suficiente, transparente, equitativa y adecuada, y por ello, por méviles
erréneos firmd el formulario de solicitud de traslado de régimen de pensiones; agoto
reclamacidon administrativa ante Colpensiones el 09 de noviembre de 2021 y que solicito
a Porvenir S.A. la entrega de los soportes, proyecciones y asesoria que le entrego al
momento de surtirse el traslado de régimen de pensiones. (expediente digital PDF. 01Demanda, Pag. 1-
15)
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2. Notificacion a la Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado. Fue
notificada en debida forma (expediente digital PoF. 15Notificacionandie.pdf); SIN €Mbargo, no se hizo presente,
ni realizd ningun pronunciamiento en el presente proceso.

3. Notificacion Ministerio Publico. Fue notificado en debida forma (egediente digital PoF.
16NotificacionProcuraduria.pa); €N €SE Sentido, se pronuncid arguyendo que, era obligacion de los
fondos de pensiones dar informacion a los trabajadores afiliados, en sentido, debid ser en
forma clara y suficiente, frente al traslado de régimen pensional, donde debid haber sido
de manera voluntaria y sin ningun vicio del consentimiento y sefialo que, se debia tener
en cuenta que, la trabajadora, en este caso, es la parte débil de la relacién. No propuso
excepciones de fondo. (Expediente digital PDF. 19ConceptoProcuraduria.pdf)

4. Contestacion de la demanda

4.1. Colpensiones. En la contestacion de la demanda, se opuso a cada una de las
pretensiones de la demanda tanto declarativas como condenatorias, exponiendo que,
dentro del expediente no obra prueba alguna que dé cuenta que efectivamente a la
demandante se le hubiese hecho incurrir en error por parte de la AFP, o de que se esta
en presencia de algun vicio del consentimiento, sefiald que, no se evidencia dentro de las
solicitudes nota de protesto o anotacién alguna que permita inferir con probabilidad de
certeza que hubo una inconformidad por parte del demandante, dijo que, se observa que
las documentales se encuentra sujetas a derecho, y que se hizo de manera libre y
voluntaria, sin dejar observaciones sobre constrefimientos o presiones indebidas,
igualmente en el presente caso no se cumple con los requisitos de la sentencia SU-062
de 2010, no procederia el traslado de régimen pensional de conformidad con el articulo 2
de la ley 797 de 2003, el cual modifico el literal E del articulo 13 de la Ley 100 de 1993.
Propuso como excepciones de mérito, erronea e indebida aplicacién del articulo 1604 del
Cddigo Civil, descapitalizacion del sistema pensional, inexistencia del derecho para
regresar al régimen de prima media con prestacion definida, prescripciéon de la accién
laboral, caducidad, inexistencia de causal de nulidad, saneamiento de la nulidad alegada,
no procedencia al pago de costas en instituciones administradoras de seguridad social del
orden publico e innominada o genérica. (expediente digital pdf. 11ContestacionColpensiones.pdf — pag. 3-46)

4.2. AFP Porvenir S.A. La llamada a juicio se opuso a las pretensiones de la demanda,
aduciendo que, la vinculacion de régimen pensional efectuado por la demandante al fondo
administrado por Porvenir S.A. es completamente valida, porque esta brindd Ila
informacion pertinente y necesaria, ya que estuvo precedido de una asesoria oportuna,
profesional, informada y con elementos de juicio objetivos, para la toma de una decisién
lo mas informada posible, de acuerdo con lo establecido en el numeral 1 del articulo 97
del Decreto 663 de 1993, sefialdé que, esta ajustado a lo dispuesto en el articulo 30 del
mismo Decreto, razén por la cual, indicd que, seria improcedente declarar ineficaz este
acto juridico, debido a que este, se dio en el marco de las condiciones que estan
determinadas en la normatividad de publico conocimiento; hizo hincapié que, la
demandante suscribi® de manera libre, espontanea y completamente informada el
traslado de régimen con mi mandante, toda vez que recibid asesoria verbal amplia y
suficiente, por Ultimo, sefiald que, no es viable que la demandante alegue transcurridos
mas de 17 afos de su traslado inicial de régimen pensional, la voluntad de retornar al
RPM, cuando teniendo la posibilidad de ejercer su derecho al retracto no lo hizo vy,
teniendo la posibilidad de trasladarse de régimen, resolvié continuar en el mismo
realizando sus aportes. A su favor propuso excepciones de mérito, como lo fue, la
prescripcidn, prescripcion de la accion de nulidad, cobro de lo no debido por ausencia de
causa e inexistencia de la obligacion y buena fe. (expediente digital PDF. 10ConstestacionPorvenirr.pdf — Pag.
2-41)
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5. Fallo de Primera Instancia. Termind la instancia con sentencia del 02 de agosto de
2023, en la que el fallador de primera instancia declard la ineficacia del traslado del RPMPD
al RAIS efectuado por la accionante, en ese sentido ordend al fondo de pensiones Porvenir
S.A., a trasladar la totalidad de los valores depositados en la cuenta de ahorro individual,
dineros que deben incluir los todos rendimientos que se generen hasta que se haga
efectivo dicho traslado al Régimen de Prima Media con Prestacion Definida administrado
por Colpensiones, asi mismo, ordend a Porvenir S.A. a devolver a Colpensiones todos los
descuentos realizados de los aportes pensionales desde la fecha de traslado de régimen,
tales como el porcentaje correspondiente a los gastos de administracién, comisiones y
primas de seguros previsionales de invalidez y sobrevivencia, y el porcentaje destinado al
fondo de garantia de pensién minima, debidamente indexados y con cargo a sus propios
recursos, de igual manera, Porvenir S.A. debera presentar un informe al Juzgado
discriminando todos los valores que son devueltos a Colpensiones en cada uno de los
procesos, junto con el detalle pormenorizado de los ciclos, IBC, aportes, los descuentos
de los aportes que son objeto de devolucidn, el valor de la indexacién que igualmente se
devuelve y toda la informacion relevante que los justifiguen y que prevengan
controversias posteriores a la ejecutoria de la sentencia, en ese sentido, ordend a
Colpensiones a recibir sin solucidon de continuidad a la actora, por ultimo, declaré no
probada las excepciones, condend en costas a Porvenir y Colpensiones.

La decisidn del 4 guo se basé en que, en primer lugar el deber de informacidn debe ser
garantizado por parte de las administradoras de fondo de pensiones al momento de
tramitar el traslado de régimen, en ese sentido sefald que la Corte Suprema de Justicia,
dijo que, el Decreto 663 de 1993 aplicable para los fondos de pensiones sefala el deber
de informacién que se les debe brindar a las personas que tengan la intencion de
vincularse en el fondo de pensiones, para que se les permita escoger las mejores opciones
del mercado, de esta manera sefial6 que, los fondos de pensiones tenian la obligacion de
entregar la informacion suficiente y transparente, para que le permitiera al trabajador
elegir entre las distintas opciones posibles y aquella que se ajustara sus intereses,
entonces expresé que, se puede concluir claramente que desde la creacion de los fondos
de pensiones con la Ley 100 de 1993 siempre ha existido el deber de informaciéon en
cabeza de las AFP, asimismo senal6 que, el Cddigo Civil expresa que los contratos deben
ir cargados del principio de buena fe. De lo anterior, hizo hincapié que, los fondos de
pensiones olvidaron que estaban prestando un interés social orientado al reconocimiento
de los derechos pensionales en Colombia, es por eso que es obligacion de informar a los
trabajadores no nacio a partir de la ley 100 de 1993; recalco que, la Corte Suprema de
Justicia dentro de la jurisprudencia, establecid tres momentos para que se diera
cumplimiento al derecho de informacion, el primera, es el deber de informacion para que
no se diera al menos cabo de los derechos laborales y la autonomia personal, el segundo
es la asesoria y el buen consejo y la tercera etapa es el deber de la doble asesoria, dado
que, esa informacion debe mantenerse desde la afiliacion durante el tiempo que se
mantenga la vinculacidon de trabajador por lo tanto, debe ser completa y comprensible.
En cuanto a la carga de la prueba, sefialé el juzgador que, es el fondo de pensiones quien
debe controvertir que efectivamente le brindd toda la asesoria completa y transparente
al momento de realizar el traslado, es asi como evidencio que, Porvenir S.A. faltd a ese
deber de informacion, toda vez que, dentro del expediente no obra prueba alguna sobre
la informacion que le dio brindar al momento de la afiliacién. Por otro lado, en cuanto al
interrogatorio dijo que, la demandante no expresd ningun tipo de confesidn que afectaran
sus intereses, para concluir adujo que, la Corte Suprema de Justicia ha sefialado que en
estos casos se declara es la ineficacia del traslado, ya que, se pueden ver perjudicados
los intereses y derechos pensionales que tiene la demandante, dado que, no es suficiente
la sola suscripcidn del formulario.
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Frente a la excepcidon de descapitalizacion, que propuso Colpensiones, el despacho estimé
que no se ve amenazado el principio de sostenibilidad financiera con la ineficacia que se
ordena, por cuanto Porvenir tiene el deber de devolver a Colpensiones, todos los valores
depositados en la cuenta de ahorro individual, por lo tanto, a su juicio Colpensiones si
tiene como financiar las mesadas de dichas ineficacias; con respecto a la excepcion de
prescripcion, dijo que, el articulo 48 de la Constitucién Politica define la seguridad social
como un derecho irrenunciable e imprescriptible, por lo tanto, esa figura no opera en esta
clase de procesos porque afectaria derechos de caracter superior de los trabajadores, las
demas las declaro no probadas. (Expediente electrénico. 28AudienciaArt80.mp4)

6. Impugnacion y limites del ad quem. Fue propuesto recurso de apelacién por las
siguientes partes procesales.

6.1. Porvenir S.A. Interpuso recurso de apelacion parcial, respecto al numeral segundo
de la sentencia proferida en primera instancia, especificamente frente a la orden que
devolucion de los gastos administracion, primas de seguros y porcentaje destinado al
fondo de garantia minima, bajo el argumento que, dentro de las obligaciones que deben
cumplir las AFP, esta la de garantizar la rentabilidad minima de las cuentas de ahorro
individual de sus afiliados, resulta incompatible y excluyente ordenar la indexacion con
recursos de la cuenta de ahorro individual de la parte demandante, dado que, no se vieron
afectados por la inflacion, por el contrario, resalto que, se le han generado rendimientos
que no se le hubiesen dado en el RPMPD, por lo que ordenar a la AFP a indexar cualquier
suma de dinero, sin duda, es poner una doble sancién, porque los rendimientos
financieros obtenidos por la gestién de la demandada superan con creces la posible
pérdida del poder adquisitivo de los dineros de la afiliada. (expediente electrénico. 28AudienciaArtg0.mp4)

6.2. Colpensiones. Sustentd el recurso de apelacion argumentando que, el juzgador
paso por alto que para la fecha la normatividad aplicable era la Ley 100 de 1993 y sodlo
bastaba con la aceptacion espontanea, libre y voluntaria del afiliado para trasladarse de
régimen que se manifestaba a través de la firma del formulario; por otro lado, indico que,
para la fecha de suscripcion del formulario no existia la Ley 1748 de 2014 ni el Decreto
2071 de 2015, con los cuales nace la obligacion de las AFP de una doble asesoria a sus
afiliados, por lo tanto, las pruebas deben ser valoradas con respecto a la normatividad
vigente a la fecha de materializacion del traslado, por lo que no se puede exigir a la
administradora pruebas que para en su momento no eran aplicables, adicional a ello, la
entidad no participd en el tramite del traslado, y tal formulario no ha sido tachado de
falso, por lo que es claro que, la afiliada si tenia la intencion de permanecer al RAIS.
Finalmente, sefiala que ella ha permanecido por mas de 20 afios a ese régimen, por lo
que, Colpensiones resultaria lesionada con la decision adoptada, por cuanto se presenta
afectacion del equilibrio y sostenibilidad financiera del sistema consagrado en el articulo
48 de la Constitucion Politica; aunado a lo anterior, la accionante se encuentra inmersa
en la prohibicidn del articulo 2 de la Ley 767 del 2003, por lo que no se puede trasladar
a Colpensiones, en la medida que le faltan menos de 10 afios 0 menos para cumplir la
edad para tener derecho a la pension y las cotizaciones de los afiliados al sistema no son
suficientes para pagar las pensiones. De otro lado, refirid que, la entidad ha actuado en
cumplimiento del orden legal y que nada tiene que ver con la decisién que tomo la
demandante, fue decisidon auténoma, libre y voluntaria, por lo que en su concepto no hay
lugar a la impOSiCi(')n de costas. (expediente electrénico. 28AudienciaArt80.mp4)

7. Alegatos de conclusion. Dentro de los términos procesales previstos se corrid
traslado a las partes para alegar de conclusion. Cabe anotar que los alegatos de conclusidn
no constituyen una nueva oportunidad para complementar el recurso de apelacion si este
fue interpuesto en primera instancia.
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CONSIDERACIONES DE LA SALA

1. Apelacion de sentencia, grado jurisdiccional de consulta y principio de
consonancia. Los recursos de apelacion interpuesto por Porvenir S.A. y Colpensiones se
estudiaran de acuerdo con las directrices establecidas en el articulo 66A del CPTSS que
consagra el principio de consonancia, esto es, teniendo en cuenta los puntos y materias
objeto de inconformidad, expuestos por las recurrentes, y se estudiara en consulta en
favor del ente publico en lo que le sea desfavorable, de conformidad con lo dispuesto en
el art. 69 CPT y de la SS.

2. Problema juridico. Corresponde a la sala dilucidar el siguiente problema juridico
principal: ¢Es ineficaz el traslado del régimen de prima media con prestacién definida al
Régimen de ahorro individual con solidaridad, efectuado por la accionante? Para lo cual
se abordaran los siguientes problemas juridicos secundarios: (i) ¢Los aportes o
cotizaciones son requisito de validez del acto juridico de afiliacién? (ii) ¢Es suficiente para
declarar la ineficacia de la afiliacion que la AFP privada haya omitido su deber de
informacién al momento en que la actora se trasladoé de régimen?; (iii) ¢Las AFP privadas
estan obligadas a devolver a Colpensiones las sumas descontadas por gastos de
administracion, comisiones, seguros provisionales y rendimientos?; (iv) {Colpensiones
debe aceptar el traslado y activar la afiliacion de la demandante? (v) y éDeben ser
condenas en costas las AFPs codemandas?

3. Ineficacia del traslado de régimen - no nulidad del traslado. Previo a resolver
los problemas juridicos planteados, debe precisar la Sala que el estudio del cambio de
régimen pensional fundado en la transgresion del deber de informacion debe abordarse
desde su ineficacia y no desde la nulidad, conforme se extrae del contenido del literal
b) del articulo 13 de la Ley 100 de 1993 y 271 ibidem. Por tanto, resulta equivocado
exigirle al afiliado la acreditacion de los vicios del consentimiento: error, fuerza o dolo,
cuando el legislador consagré expresamente que el acto de afiliacién se afecta cuando no
ha sido consentido de manera informada, conforme lo ha expuesto nuestra Corte Suprema
de Justicia de manera reiterada desde la sentencia bajo el radicado N.°© 31.989 del 8 de
septiembre del 2008, postura que mantiene actualmente, entre otras, en la sentencia SL
2208 del 26 de mayo de 2021.

4. Afiliacion, cotizacion y traslado. Se encuentra que Adela Roman Farfan realizé
cotizaciones a la parte accionada ISS, hoy Colpensiones desde el 14 de marzo de 1988
hasta el 31 de mayo de 2003 (expediente digital, PDF 11ContestacionColpensiones.pdf — pag. 89-96), quUien con
posterioridad se trasladd al régimen de ahorro individual con solidaridad de la siguiente
forma:

- AFP Porvenir S.A. el 23 de abril de 2003, efectivo a partir del 01 de junio de la
misma anualidad, hasta la fecha, segun el formulario N® 10313990. (expediente digital,
PDF 10ContestacionPorvenir.pdf — pag. 72)

5. Carga probatoria y deber de informacioén. Para resolver el problema juridico
relacionado con la carga probatoria, debe decirse que la misma si recae en la AFP no en
el afiliado, en primer lugar, porque la omision en torno al deber de informacion expuesta
en el libelo incoatorio tiene la connotacion de una negacion indefinida, exenta de prueba
de conformidad con lo preceptuado en el art. 167 del C.G. del P. En segundo lugar, porque
la custodia de la documentacion asi como la obligacion legal de brindar informacién
se encuentra en cabeza del fondo, conforme a lo dispuesto desde el Decreto 663 de 1993,
y en tercer lugar, porque el literal b) del art 11 de la Ley 1328 de 2009, considera una
practica abusiva la imposiciéon de dicha carga a los consumidores financieros,
teniendo en cuenta que los afiliados se encuentran en desventaja probatoria ademas de
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ser la parte débil de la relacién contractual, quien en este tipo de procesos se enfrentan
a una entidad financiera, que cuenta con posicion en el mercado, profesionalismo,
experticia y control de la operacion.

La Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia, entre otras, en sentencia SL
1897-2019, ha considerado que son las entidades de seguridad social las que deben
garantizar, en caso de estar frente a un traslado de régimen pensional, que existié una
decision informada, que fue verdaderamente autdnoma, consciente y objetivamente
verificable, en el entendido de que los afiliados puedan conocer los riesgos que ello
implica, asi como los beneficios que le reportaria.

Dicho de otra manera, no se puede predicar la existencia de una manifestacion libre y
voluntaria cuando quiera que un afiliado al sistema no conoce la incidencia que la decision
de trasladarse de régimen pensional pueda tener, frente a eventuales derechos
prestacionales; de ahi que no le corresponda a ella sino a la administradora de fondos de
pensiones dar cuenta de que brindd la correspondiente informacion, que fue clara y
suficiente, ya que un engafno no solo se produce en lo que se dice, sino en el silencio que
guarda el respectivo asesor, quien ha de tener la iniciativa de proporcionar todo aquello
que resulte relevante y fundamental, tanto lo favorable como lo desfavorable para tomar
la decisidn e incluso, desanimar al afiliado en caso de que el traslado resulte perjudicial
para su derecho pensional.

Frente a la informacion que se debia brindar para esa época —afo 2003-, debe recodarse
por la Sala que la CSJ en sentencia SL1452 de 2019 identifico distintas etapas sobre la
evolucion normativa del deber de informacion a cargo de las administradoras, que
corresponde a los siguientes periodos:

Normas que obligan a
Etapa las administradoras de | Contenido minimo y alcance del
acumulativa pensiones a dar | deber de informacion

informacion

Arts. 13 literal b), 271 y
272 de la Ley 100 de 1993
Art. 97, numeral 1 del
Decreto 663 de 1993, | Ilustracion de las caracteristicas,
modificado por el articulo | condiciones, acceso, efectos vy
23 de la Ley 797 de 2003 | riesgos de cada uno de los regimenes

Deber de | _. . . .
informacion Disposiciones pensionales, lo que incluye dar a
constitucionales relativas | conocer la existencia de un régimen
al derecho a la | de transicion y la eventual pérdida de
informacion, no | beneficios pensionales
menoscabo de derechos
laborales y autonomia
personal
Implica el andlisis previo, calificado y
global de los antecedentes del
Deber de , . .
. L Articulo 3, literal c) de la | afiliado y los pormenores de los
informacion, , . .
asesoria buen Ley 1328 de 2009 regimenes pensionales, a fin de que
conseio Y Decreto 2241 de 2010 el asesor o promotor pueda emitir un
) consejo, sugerencia o]

recomendacion al afiliado acerca de
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lo que mas le conviene y, por tanto,
lo que podria perjudicarle

Deber de | Ley 1748 de 2014
informacion, Articulo 3 del Decreto
asesoria, buen | 2071 de 2015

consejo y doble | Circular Externa n. 016 de
asesoria. 2016

Junto con lo anterior, lleva inmerso el
derecho a obtener asesoria de los
representantes de ambos regimenes
pensionales.

Asi, para que la actora se trasladd a AFP Porvenir S.A., el 23 de abril de 2003, el deber
de informacidn se enmarca en el primer periodo, fecha en que se exigia, una descripcién
de las caracteristicas, condiciones, acceso y servicios de cada régimen pensional, para
que el afiliado conociera la légica de los sistemas publico y privado de pensiones, lo que
implica un parangon entre las caracteristicas, ventajas y desventajas objetivas de cada
uno de los regimenes vigentes.

La informacion en los términos anotados no fue brindada por parte de la AFP demandada,
pues no existe ninguna prueba dentro del expediente que permita inferir que para el
momento del traslado se le dio explicacion al promotor de la contienda acerca de las
diferentes modalidades de pensién, su calculo, las pérdidas o ganancias en lo que al
rendimiento podria tener su ahorro, la redencion del bono pensional, el porcentaje que
se destina para gastos de administracion y seguros previsionales, los casos en que
procede la devolucion de aportes, las variables que podia tener la prestacion con el paso
del tiempo y demas aspectos a los que se hizo mencidn, los cuales se han dejado sentados
por nuestra CSJ en una sdlida linea jurisprudencial frente al tema.

En este punto, debe dejarse claro que la Corte en pronunciamiento vertido en sentencia
SL 3685 de 2020, sefialé que el diligenciamiento del formulario de vinculacién a una
Administradora del Sistema de Seguridad Social en Pensiones produce el efecto de la
afiliacion, con independencia de las cotizaciones a ésta sufragadas, de manera que dichos
aportes no constituyen un requisito de validez del acto juridico. Ademas, indicé la Corte
al reiterar la sentencia bajo el radicado SL 413-2018, que '(...) /as cotizaciones no son un
requisito de validez del acto juridico de su afiliacion, aunque si puede llegar a ser clara sefial del
compromiso de un trabajador de pertenecer a un régimen pensional en casos dudosos (...)"

Por tanto, la AFP demandada estaba en la obligacion de proporcionar a la promotora de
la contienda una informacién completa y comprensible, con la finalidad de orientarla como
potencial afiliado, dando las diferentes alternativas, con sus beneficios e inconvenientes,
y aun a desanimarlo de tomar una opcidn que claramente le perjudica, de manera que se
equivoca la postura de Colpensiones al considerar desde la dptica de los vicios del
consentimiento que en el presente caso no se dan los presupuestos para declarar la
ineficacia del traslado, pues es claro, conforme al reiterado criterio jurisprudencial de la
CSJ, que ademas constituye doctrina probable, que se le debid garantizar a la actora la
debida asesoria al momento de su traslado, a fin de que su decisidon estuviera precedida
de un consentimiento informado, sin que tal obligacidon se encuentre exenta por el hecho
de que el afiliado sea profesional.

Finalmente, debe acotar la Sala que en el presente caso no es necesario estudiar si el
precursor de la litis esta o no dentro de la prohibicién establecida en la Ley 797 del 2003
la cual no permite que los afiliados se trasladen cuando les falten 10 afios 0 menos para
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adquirir la edad minima para pensionarse, ni tampoco si cumple con los requisitos
establecidas en la sentencia SU 062 de 2010, como quiera que no nos encontramos frente
a una solicitud de traslado sino de ineficacia del traslado.

6. Saneamiento de la ineficacia ante el transcurso del tiempo. Se debe indicar
respecto a obtener la declaratoria de saneamiento de la ineficacia generada por la falta
de informacién por el simple paso del tiempo, que conforme lo tiene adoctrinado la CSJ,
entre otras, en la sentencia SL 1688-2019, el hecho de que el convocante a juicio haya
permanecido muchos afios en el RAIS, no tiene la virtualidad o aptitud de subsanar el
incumplimiento de la obligacion de informacion en que incurrié la AFP inicial al momento
del traslado, toda vez que la oportunidad de la informacién se juzga al momento del acto
juridico del traslado, no con posterioridad, pues como se explicd, el afiliado requiere para
tomar decisiones la entrega de datos bajo las variables de tiempo e informacién, que le
permitan ponderar costos, desventajas y beneficios hacia el futuro. Desde este punto de
vista, un dato sdlo sera relevante si es oportuno, es decir, si al momento en que se entrega
brinda al destinatario su maximo de utilidad. Por el contrario, si la asesoria no se otorga
oportunamente, pierde su utilidad, lo que equivale a ausencia de informacion.

7. Aceptacion de aportes y activacion de la afiliacion. Es necesario precisar, que al
quedar sin efecto la afiliacion al RAIS de la demandante es claro que su vinculacién con
Colpensiones quedd incélume de ahi que surja la necesidad de trasladar por parte de la
AFP codemandada los aportes efectuados por aquel a ésta a fin de que reposen en la
historia laboral de la entidad, quien esta en la obligacidon de activarla en el régimen de
prima media con prestacion definida, conforme a lo considerado por la CSJ en la sentencia
SL4360 de 2019.

Lo anterior, no genera ningun detrimento para Colpensiones, ni afecta su sostenibilidad
financiera, pues la devolucién debe hacerse trasladando los dineros que se encuentren en
la cuenta de ahorro individual de la demandante de manera integra a Colpensiones,
declaracién que trae consigo la consecuencia inmediata de no haber pertenecido al RAIS,
debiendo restituirse las cosas a su estado original. (Criterio expuesto por la CSJ en
sentencia SL 4911-2019 —sentencia de instancia-).

8. Actos de relacionamiento. Esta tematica en efecto ha sido abordada por parte de
la Sala de Descongestion Laboral de la Corte Suprema de Justicia, quien ha tenido en
cuenta los actos posteriores a la afiliacion para convalidar la misma en el RAIS; no
obstante, tal tesis fue objeto de accidn de tutela, y la Sala de Casacion Penal de la Corte
Suprema de Justicia en sentencia STP15228-2021 concluyd que la tesis de los llamados
“actos de relacionamiento” modificaba o variaba la linea jurisprudencial de la Sala de
Casacion Laboral — permanente, ya que “el analisis probatorio para determinar si se
cumplio el deber de informacion en los actos de traslado de régimen pensional, debe ser
antecedente o concomitante al mismo, sin tener en cuenta los actos posteriores que el
afiliado hubiera podido realizar”, tesitura que en el caso concreto no modifica la decisién
de instancia, pues la falta de informacion se juzga al momento del traslado sin importar
los actos posteriores del afiliado, sin que el hecho de que el afiliado permanezca 20 o mas
afnos haga que se convalide la falta de informacion por la llamada tesis de los “actos de
relacionamiento”.

9. Consecuencias que conlleva la ineficacia del traslado- devolucion a
Colpensiones de las sumas descontadas por gastos de administracion,
comisiones y rendimientos. Frente al topico encaminado a determinar si la AFP privada
esta obligada a devolver las sumas descontadas por gastos de administracién y comisiones
se debe indicar que en tratandose de afiliados, la CSJ ha adoctrinado, entre otras, en la
sentencia SL 14911-2019 que los fondos privados de pensiones deben trasladar a



Radicacién: 11001-3105-007-2022-00022-01
Ordinario: Adela Roman Farfan Vs Colpensiones y otra
Sentencia Decision: Confirma

Colpensiones la totalidad del capital ahorrado, junto con los rendimientos
financieros. Asi mismo, ha dicho que esta declaracion obliga a las entidades del régimen
de ahorro individual con solidaridad a devolver los gastos de administracion y
comisiones con cargo a sus propias utilidades, pues desde el nacimiento del acto
ineficaz, estos recursos han debido ingresar al régimen de prima media con prestacion
definida administrado por Colpensiones (CSJ SL 31989, 9 sep. 2008, CSJ SL4964-2018,
CSJ SL4989-2018, CSJ SL1421-2019, CSISL1688-2019, CSISL2877-2020, y SL2329-
2021). Criterio que igualmente es aplicable en tratandose del porcentaje destinado
a seguros previsionales y a constituir el Fondo de Garantia de Pension Minima
(CSJ SL 2208-2021 y SL 1637-2022).

Conforme a ello, es claro que procede la devolucidn de todos los aportes, cotizaciones, y
rendimientos financieros de la cuenta de ahorro individual, en la que se incluyen gastos
de administracion, descuentos para el fondo de garantia de pensién minima y comisiones
0 sumas adicionales de la aseguradora por parte de Porvenir S.A. (durante el tiempo de
permanencia de la actora en la AFP), con destino a Colpensiones, debidamente indexado
(SL3321 del 26 de junio del 2021 y SL1637 del 11 de mayo de 2022), sin que exista
incompatibilidad entre los rendimientos y la actualizaciéon, dado que los rendimientos son
frente a los aportes, mientras que la indexacion es sobre los conceptos que se ordena
trasladar, esto es, gastos de administracion, descuentos para el fondo de garantia de
pension minima y comisiones o sumas adicionales de la aseguradora.

En el sub examine, una vez revisada la decision de instancia, la misma congloba de
manera expresa los conceptos atras referidos, junto con la indexacion y, por ende, habra
de confirmarse la sentencia en este item.

10. Excepcion de prescripcion. Se debe precisar que la accion de ineficacia del
traslado no esta sometida al término trienal que rige en materia laboral, por corresponder
a un asunto que esta ligado estrechamente con la construccién de un derecho pensional,
el cual aun no se ha causado y, por tanto, resulta imprescriptible y asi se dejé sentado
por nuestra H. Corte Suprema de Justicia, entre otras sentencias, en las de radicado
SL1421 de 2019 y SL1689 de 2019. En cuanto a la devolucidon de los gastos de
administracion, comisiones, los rendimientos financieros, el porcentaje destinado a
seguros previsionales y a constituir el Fondo de Garantia de Pensién Minima, al ser una
consecuencia de la ineficacia del traslado y hacer parte de la cuenta individual de aportes
del afiliado, la Sala considera que son igualmente imprescriptibles (SL1688-2019, SL1421-
2019, SL4426-2019, SL4360-2019, SL373-2021 y SL2300 de 2023).

11. Costas en primera instancia. Finalmente, debe recordarse que el art. 365 del CGP
prevé que se debe condenar en costas a la parte vencida en el proceso, no siendo
procedente no condenarlas y menos aun cuando se opusieron a todas las pretensiones
de la demanda, por lo que este punto de apelacion resulta infructuoso.

12. Costas en esta instancia. En segunda instancia se impondran costas a cargo de
Porvenir S.A. y Colpensiones y a favor de la demandante, por no haber prosperado el
recurso de apelaciéon impetrado.

DECISION
En mérito de lo expuesto, la Sala de Decisién Laboral del Tribunal Superior del Distrito

Judicial de Bogotd, administrando justicia en nombre de la Republica de Colombia y por
autoridad de la ley,
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RESUELVE
PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida el 2 de agosto 2023, por el Juzgado
Séptimo Laboral del Circuito de Bogota D.C., de conformidad con la parte motiva de este
fallo.

SEGUNDO: CONDENAR en COSTAS en esta instancia en favor de la demandante y a
cargo de Porvenir S.A. y Colpensiones. Las de primera, se confirman.

La presente providencia se notifica a las partes mediante edicto,
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DIANA MARCELA CAMACHO F RNAN
Magistrada

ELCY JIMENA VALENCIA CASTRILLON
Magistrada

EDGAR RENDON LONDONO
Magistrado

AUTO PONENTE
COSTAS en esta instancia fijandose como agencias en derecho en favor de la

demandante y a cargo de cada una de las demandadas AFP Porvenir S.A. y Colpensiones
el equivalente a un (1) SMMLYV, esto es, la suma de $1.160.000.

Il
hﬂ,ﬂmxh@
DIANA MARCELA CAMACHO FERNAN

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

Magistrada Ponente: DIANA MARCELA CAMACHO FERNANDEZ

Proceso: ORDINARIO LABORAL

Demandante: OSWALDO LEAL TORRES
Demandadas: COLPENSIONES Y OTROS

Radicacion: 11001-3105-028-2021-00178-02

Tema: INEFICACIA DE TRASLADO — CONFIRMA

Bogota D.C., catorce (14) de diciembre del dos mil veintitrés (2023)

En virtud de lo establecido en el articulo 13 de la Ley 2213 de 2022 y vencido el término
otorgado para alegar de conclusién, se procede a proferir la siguiente,

SENTENCIA
ANTECEDENTES RELEVANTES

1. Demanda. Oswaldo Leal Torres instauré demanda ordinaria contra Colpensiones, AFP
Porvenir S.A., AFP Proteccidon S.A. y AFP Skandia S.A. con el propdsito de que se declare
la ineficacia de la afiliacidon al RAIS con estas AFPs; en consecuencia, se ordene a la AFP
Porvenir S.A. a trasladar junto con todos los valores que hubiera recibido por concepto de
cotizaciones, bonos pensionales, sumas adicionales de la aseguradora, con todos sus
frutos, intereses, y rendimientos causados a Colpensiones y que esta Ultima reciba como
afiliado, sin solucién de continuidad en el Régimen de Prima Media con Prestacién
Definida; se condene ultra y extra petita.

Como fundamentos facticos de sus pretensiones senald en sintesis que nacié el 10 de
julio de 1964; realizo cotizaciones para pension al ISS, desde el 12 de mayo de 1988 hasta
el 30 de marzo de 1998; fue trasladado al RASI, mediante formulario diligenciado el 24
de marzo de 1998 con la AFP Proteccion S.A.; al momento del traslado no se le
proporciond una asesoria profesional, clara, completa, suficiente y oportuna, que le
permitiera comprender los requisitos, condiciones y riesgos de dicho régimen; refiere que
se encuentra afiliado a la AFP Porvenir S.A., no se encuentra pensionado por los riesgos
de vejez o invalidez; presentd escrito dirigido a Colpensiones, solicitando tenerlo como
afiliado sin solucion de continuidad, de acuerdo a lo previsto en el articulo 271 de la Ley
100 de 1993, peticidn que fue resuelta de manera negativa. (expediente digital PoF. 01Demanda.pdf, Pig. 1 a
17)

2. Notificacion a la Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado. Fue
notificada en debida forma (expediente digital POF. 04agenciapan); SIN €mMbargo, no se hizo presente, ni
realizd ningun pronunciamiento en el presente proceso.

3. Contestacion de la demanda

3.1. Colpensiones. En la contestacién de la demanda, se opuso a cada una de las
pretensiones de la demanda tanto declarativas como condenatorias, exponiendo que, se
evidencia que se proyecta dicha demanda con el fin de tener beneficios econdmicos, asi
mismo que, el traslado se encuentra ajustado al articulo 13 de la Ley 100 de 1993 toda
vez que, la parte actora prefirid trasladarse al régimen de ahorro individual e igualmente
alli cambid de AFP, lo que significa que existe una ratificacion tacita, puesto que, acepto



Radicacién: 11001-3105-028-2021-00178-02
Ordinario: Oswaldo Leal Torres Vs Colpensiones y otras
Sentencia Decision: Confirma

las condiciones que hacen parte de ese régimen, en ese sentido indicd que el Decreto
2255 de 2010 expresa que es un deber legal como afiliado al sistema general de pensiones
estar pendiente de su estatus pensional y que el afiliado no podra trasladarse de régimen
cuando se haya superado el limite de los 10 afios 0 menos para cumplir con los requisitos
del derecho a la pension de vejez. Propuso excepciones de mérito, como, inexistencia
afectacion por proteccién judicial SL373-2021, perfeccionamiento actos de
relacionamiento, perfeccionamiento del acto inexistente, saneamiento nulidad, proteccion
sostenibilidad fiscal y equilibrio financiero, inexistencia del derecho, pago de lo no debido,
prescripcidon y caducidad e innominada o genérica. (expediente digital pdf. 06ContestacionColpensiones.
PDF, pég. 2-14).

3.2. Porvenir S.A. La llamada a juicio se opuso a las pretensiones de la demanda,
aduciendo que, el traslado de régimen pensional que realizd el demandante al RAIS
primigeniamente y los posteriores traslados horizontales son completamente validos, ya
que, estuvieron precedidos de una asesoria oportuna, profesional, informada y ajustada
a lo dispuesto en el articulo 30 del Decreto 663 de 1993; en ese sentido, afirmé que, no
se dan los supuestos necesarios para declarar la ineficacia de la afiliacion, por el contrario
se evidencid que el accionante durante el tiempo de vinculacion a ese régimen tuvo todas
las posibilidades de conocer las caracteristicas y condiciones, entonces indicd que, el
demandante no puede alegar la falencia en la informacion entregada por los fondos toda
vez que, la misma se encuentra establecida en el ordenamiento juridico y que no resulta
plausible que el actor alegue que no fue asesorado de manera completa, clara, veraz,
oportuna, adecuada y suficiente sobre las diferencias de los regimenes, los beneficios y
desventajas al momento de suscribir el formulario de afiliacién. En su favor propuso
excepciones de fondo, como lo fue, prescripcidn, prescripcion de la accién de nulidad,
cobro de lo no debido por ausencia de causa e inexistencia de la obligacion y buena fe.
(Expediente digital PDF. 11ContestacionPorvenir.pdf — Pag. 2-29)

3.3. Proteccion S.A. Contestd el libelo introductor oponiéndose a las pretensiones de la
demanda, bajo el argumento que, se encuentra bajo un acto existente, valido, exento de
vicios del consentimiento y de cualquier fuerza para realizarlo, expresé que, el formulario
de vinculacion suscrito por la parte actora se realizd en forma libre y espontanea,
solemnizandose de esta forma su afiliacion, acto éste que tiene la naturaleza de un
verdadero contrato entre ambas partes, por virtud del cual se generaron derechos y
obligaciones en cabeza tanto del Fondo como de la parte demandante, por lo que, dijo
que, dicha manifestacion de voluntad estuvo libre de presion y engafios, desvirtuandose
de esta manera cualquier evento que pudiera viciar el consentimiento, reitero que, el
mismo se hizo de forma libre y voluntaria, en los términos del articulo 11 del Decreto 692
de 1994 respetando el derecho a la libre seleccion de régimen consagrado en los articulos
13y 271 de la Ley 100 de 1993, en vista que la firma del formulario de afiliacién en senal
de aceptacion, lo que constituye una manifestacion inequivoca en el sentido de trasladarse
al Fondo de Pensiones Obligatorias Protecciéon S.A. y un acto valido y existente. Formuld
las excepciones de mérito de inexistencia de la obligacién y falta de causa para pedir,
buena fe, prescripcion, ausencia de responsabilidad atribuible a la demandada,
inexistencia de la obligacion de devolver la comisidn de administracion cuando se declara
la nulidad y/o ineficacia de la afiliacion por falta de causa, inexistencia de la obligacion de
devolver la prima del seguro previsional cuando se declara la nulidad y/o ineficacia de la
afiliacion por falta de causa y porque afecta derechos de terceros de buena fe e
innominada o genérica. (Expediente digital PDF. 15ContestacionProteccion.Pdf — Pag. 3-34)

3.4. Skandia S.A. Se opuso a cada una de las pretensiones de la demanda, y por lo
tanto, contesté la demanda argumentando que, no se evidencia situacion alguna que
permita invalidar los actos juridicos conscientes y claros que el demandante suscribié con
las diferentes entidades que integran el sistema de seguridad social en pensiones, por lo
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que, resulta improcedente declarar la ineficacia del traslado inicial al RAIS y sus
posteriores vinculaciones horizontales, asimismo sefiald que, no puede pasarse por alto
los distintos traslados horizontales que realizd el actor después de su traslado inicial, por
lo que da cuenta, que se vio una voluntad informada y evidente en cada traslado y una
vocacion de permanencia en el RAIS y contando con la posibilidad de retornar al RPMPD
decidid continuar realizando constantes traslados horizontales al interior del régimen
privado, sin que, en ningin momento el actor manifestara inconformidad con las
condiciones que le ofrecieron; a su vez indicd que, el traslado horizontal efectuada, goza
de completa validez en la medida que se le proporciond al recurrente una informacion
clara, veraz y oportuna sobre las caracteristicas, ventajas y desventajas para que él
tomara una decision libre y voluntaria acerca del traslado efectuado. Formuld excepciones
de fondo, tales como, prescripcion, prescripcion de la accidon de nulidad, cobro de lo no
debido por ausencia de causa e inexistencia de la obligacidén y buena fe. (expediente digital PDF.
09ContestacionSkandia.Pdf — Pag. 3-31) Por otro lado, dentro del escrito, llamd en garantia a la
aseguradora Mapfre Colombia Vida Seguros S.A., argumentando que, en caso de que en
el presente tramite judicial se ordene la devolucién de primas del seguro previsional, sea
esa aseguradora la obligada a tal devolucidn, en tanto fue esa sociedad la que recibid
tales ingresos (primas) y, por tanto, es en el patrimonio de esta donde reposan esas
SUMaAs. (Expediente digital PDF. 09ContestacionSkandia.Pdf — Pag. 94-102)

4. Tramite procesal. En proveido del 29 de junio de 2022, se dispuso a negar el
llamamiento en garantia a la aseguradora a Mapfre Colombia Vida Seguros S.A. (expediente
electrénico, PDF. 12NiegaLlamamientoRequiere.pdf) @l cual la apoderada de la AFP Skandia S.A. interpuso
recurso de apelacion (expediente electrnico, PDF. 13RecursoApelacion.pdf), SiN €mbargo, esta instancia
decidid confirmar lo expuesto por el @ quo. (Expediente electrénico, PDF. 19AutoObedezcaseyCumplase.pdf).

5. Fallo de Primera Instancia. Termind la instancia con sentencia del 17 de octubre
de 2023, en la que la falladora de primera instancia declaré la ineficacia del traslado del
RPMPD al RAIS efectuado por el actor, en ese sentido, declaré como afiliacion valida la
del RPMPD, por lo tanto, condend a la AFP Porvenir S.A. a trasladar los aportes
pensionales o cotizaciones contenidos en la cuenta de ahorro individual del recurrente con
todos sus frutos e intereses, sin deduccién alguna por concepto de gastos de
administracion y seguro de invalidez y sobrevivencia, junto con las sumas recibidas por
bonos pensionales, y el porcentaje destinado al fondo de garantia de pension minima
debidamente indexado, discriminando con sus respectivos valores el detalle
pormenorizado de los ciclos, IBC, aportes y demas informacion relevante con cargo a sus
propios recursos, y con destino a Colpensiones, a esta ultima la condend a activar la
afiliacion del demandante en el RPMPD; declaro no probadas las excepciones propuestas
y condend en costas a Porvenir, Proteccion, Colpensiones y Skandia.

La decisidn del Juez se baso en que, estos casos deben abordarse desde la institucion del
ineficacia, por ser esta es la consecuencia juridica que previo el legislador en el articulo
271 de la Ley 100 de 1993, al sefalar que cualquier persona, sea natural o juridica que
atente contra el derecho del trabajador a su afiliacion y seleccion de organismos e
instituciones del sistema de la Seguridad Social, por lo que, creo una multa, que previene
de manera expresa que dicha afiliacion queda sin efecto, por cuanto resulta
desproporcionado exigirle al afiliado que demuestre la existencia de algun vicio en su
consentimiento, en ese sentido, sefnald que, le corresponde la AFP la carga de probar en
qué circunstancias se hizo el ofrecimiento del actor de las condiciones, en que se le otorgd
el traslado del régimen, si se le brindd una informacion veraz y oportuna frente a las
implicaciones del mismo, y sobre la verdadera situacién que tenia frente a los dos
regimenes pensionales para que su consentimiento estuviese debidamente informado y
asi escoger el que mejor le conviniera, trajo a colacidon que la Corte Suprema de Justicia,
sefalo que, se requiere que la administradora de ahorro individual haya suministrado una
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informacion completa sobre las condiciones especificas de su situacidon pensional, ademas
que bajo el criterio de transparencia se resalte no solo lo favorable, sino todo lo que se
deriva con la aceptacion del traslado e incluso si fuera el caso, se debe desanimar el
interesado en tomar una decision que perjudique a sus intereses y que la omisidn en dicha
obligacion de informacion trae como consecuencia la ineficacia del traslado; en el caso
objeto de estudio, indicd la juzgadora que no se logré acreditar que el demandante
hubiese recibido la informacién por parte de la AFP, sobre las ventajas y desventajas que
le conllevaba el traslado al régimen pensional al momento de ser acogido como afiliado,
por otro lado, sefald que, dentro del interrogatorio de parte, el actor adujo que, tales
afiliaciones se dieron por sugerencia o derivado de su contrataciéon laboral, con eso,
confirmd que las AFP no suministraron una informacion clara, precisa, precisa y detallada
al accionante sobre las consecuencias de su traslado, situacién que constituye omisiones
en su deber de informacién y que, en efecto, la entidad no allegd prueba alguna con la
que se demuestre que al momento de acoger como afiliado al sefor Leal, el asesor de la
época, hubiese efectuado una simulacidon o proyeccion a futuro o un cuadro comparativo
de vejez que este podria recibir en un régimen pensional o en otro situaciones que puedan
llevar a concluir que no se cumplié con los requisitos sefialados por la jurisprudencia para
ser considerada como idonea la informacién suministrada a fin de realizar un traslado al
régimen pensional. (Expediente electrénico. 26AudioAudiencia)

6. Impugnacion y limites del ad quem. Fue propuesto recurso de apelacion por las
siguientes partes procesales.

6.1 Colpensiones. Sustento el recurso de apelacion argumentando que, el actor no logro
probar que existieran vicios del consentimiento, como el error, la fuerza o el dolo, al
momento de realizar el traslado del régimen vy la afiliacién realizada por el demandante
se hizo conforme a derecho; indicd que conforme lo consagrado en el articulo segundo
de la Ley 797 del 2003, el actor se encuentra inmerso en una prohibicién, como quiera
que le faltan menos de 10 anos para cumplir la edad de pension, por lo que no es
procedente el traslado, adicionalmente, este precepto tiene por finalidad evitar la
descapitalizacién del fondo comun del RPMPD. (expediente electrénico. 26AudioAudiencia)

6.2 AFP Porvenir S.A. Interpuso recurso de apelacion aduciendo que, de conformidad
con el material probatorio que se recaudo, se advierte que las afiliaciones efectuadas en
el RAIS gozan de plena validez juridica, de igual forma. Sostiene que el demandante
efectud varios traslados horizontales que son completamente validos y que se cumplen
con los todos los requisitos legales que establecio el legislador para esas épocas, sumado
a ello, explicé que, en ningin momento Porvenir vulnerd el derecho a la libre escogencia
de régimen pensional, sino por el contrario, el afiliado decidié ratificar su voluntad de
permanecer afiliado a este régimen de ahorro individual sin presentar algun tipo de
inconformidad alguna, y si bien se indica que la mesada pensional en el RAIS en inferior
que en el RPMPD, ello eso no es dbice para declarar una ineficacia de traslado, porque es
un asunto econdmico y no va ligado con el deber de informacion. Por otro lado, respecto
a la condena de trasladar a Colpensiones lo correspondiente a las cotizaciones gastos de
administracion, seguros de invalidez y sobre sobrevivencia, entre otros rubros de manera
indexada, sefald que estos no son procedentes, dado que se generd una rentabilidad de
esos aportes pensionales, teniendo en cuenta la variabilidad del mercado, sumado a ello
los gastos iban dirigidos a los gastos de administracion; respecto a la indexacion, dijo que,
trasladar dicha dichos rubros de manera indexada, se estaria generando un doble pago,
generando un enriquecimiento sin causa a favor de Colpensiones; en cuanto a el traslado
del porcentaje al fondo de garantia de pensién minima con cargo a los propios recursos
es improcedente, precisamente porque esa garantia de pensidon minima que se encuentra
establecida en el articulo 65 de la Ley 100 de 1993; con respecto a las costas, solicito
sean desestimadas, en vista que actué de buena fe de conformidad con el articulo 112 la
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Ley 100 de 1993. Finalmente, respecto a la excepcidon de prescripcion, solicita que la
misma también sea estudiada nuevamente, ya que los gastos de administracién y seguro
previsional no hacen parte de la cuenta de ahorro individual, no se encuentran ligados
con el derecho a la Seguridad Social. (expediente electrénico. 26AudioAudiencia)

7. Alegatos de conclusion. Dentro de los términos procesales previstos se corrid
traslado a las partes para alegar de conclusion. Cabe anotar que los alegatos de conclusion
no constituyen una nueva oportunidad para complementar el recurso de apelacién si este
fue interpuesto en primera instancia.

CONSIDERACIONES DE LA SALA

1. Apelacion de sentencia, grado jurisdiccional de consulta y principio de
consonancia. Los recursos de apelacion interpuesto por Porvenir S.A. y Colpensiones se
estudiaran de acuerdo con las directrices establecidas en el articulo 66A del CPTSS que
consagra el principio de consonancia, esto es, teniendo en cuenta los puntos y materias
objeto de inconformidad, expuestos por las recurrentes, y se estudiard en consulta en
favor del ente publico en lo que le sea desfavorable, de conformidad con lo dispuesto en
el art. 69 CPT y de la SS.

2. Problema juridico. Corresponde a la sala dilucidar el siguiente problema juridico
principal: ¢Es ineficaz el traslado del régimen de prima media con prestacion definida al
Régimen de ahorro individual con solidaridad, efectuado por el accionante? Para lo cual
se abordaran los siguientes problemas juridicos secundarios: (i) {Los aportes o
cotizaciones son requisito de validez del acto juridico de afiliacién? (ii) {Es suficiente para
declarar la ineficacia de la afiliacion que la AFP privada haya omitido su deber de
informacion al momento en que el actor se trasladé de régimen?; (iii) éLas AFP privadas
estan obligadas a devolver a Colpensiones las sumas descontadas por gastos de
administracion, comisiones, seguros provisionales y rendimientos?; (iv) ¢{Colpensiones
debe aceptar el traslado y activar la afiliacion del demandante? (v) y éDebe ser condenada
en costas la AFP codemandas?

3. Ineficacia del traslado de régimen - no nulidad del traslado. Previo a resolver
los problemas juridicos planteados, debe precisar la Sala que el estudio del cambio de
régimen pensional fundado en la transgresion del deber de informacion debe abordarse
desde su ineficacia y no desde la nulidad, conforme se extrae del contenido del literal
b) del articulo 13 de la Ley 100 de 1993 y 271 ibidem. Por tanto, resulta equivocado
exigirle al afiliado la acreditacion de los vicios del consentimiento: error, fuerza o dolo,
cuando el legislador consagré expresamente que el acto de afiliacidn se afecta cuando no
ha sido consentido de manera informada, conforme lo ha expuesto nuestra Corte Suprema
de Justicia de manera reiterada desde la sentencia bajo el radicado N.© 31.989 del 8 de
septiembre del 2008, postura que mantiene actualmente, entre otras, en la sentencia SL
2208 del 26 de mayo de 2021.

4. Afiliacion, cotizacion y traslado. Se encuentra que Oswaldo Leal Torres realizd
cotizaciones a la parte accionada ISS, hoy Colpensiones desde el 12 de mayo de 1988 al
31 de marzo de 1998 (expediente digital, PDF 01Demanda.pdf — pag. 112 a 117), quien con posterioridad se
trasladd al régimen de ahorro individual con solidaridad de la siguiente forma:

- AFP Colmena hoy Proteccion S.A. el 01 de mayo de 1998 al 31 de marzo de 2001,
segun el historial de vinculaciones de Asofondos. (Expediente digital - 15ContestacionProteccion.pdf,
pag. 43)
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- AFP Horizonte el 01 de abril de 2000 al 31 de marzo de 2001, segun el historial de
vinculaciones de Asofondos. (Expediente digital - 11ContestacionPorvenir.pdf, pag. 64)

- AFP Skandia S.A. el 01 de noviembre de 2013 al 30 de septiembre de 2014, seglin
el historial de vinculaciones de Asofondos. (Expediente digital - 11ContestacionPorvenir.pdf, pag. 64)

- AFP Porvenir S.A. el 01 de octubre de 2014 hasta la fecha, segun el historial de
vinculaciones de Asofondos. (Expediente digital - 11ContestacionPorvenir.pdf, pag. 64 a 66)

5. Carga probatoria y deber de informacion. Para resolver el problema juridico
relacionado con la carga probatoria, debe decirse que la misma si recae en la AFP no en
el afiliado, en primer lugar, porque la omision en torno al deber de informacion expuesta
en el libelo incoatorio tiene la connotacion de una negacién indefinida, exenta de prueba
de conformidad con lo preceptuado en el art. 167 del C.G. del P. En segundo lugar, porque
la custodia de la documentacion asi como la obligacion legal de brindar informacién
se encuentra en cabeza del fondo, conforme a lo dispuesto desde el Decreto 663 de 1993,
y en tercer lugar, porque el literal b) del art 11 de la Ley 1328 de 2009, considera una
practica abusiva la imposicion de dicha carga a los consumidores financieros,
teniendo en cuenta que los afiliados se encuentran en desventaja probatoria ademas de
ser la parte débil de la relacion contractual, quien en este tipo de procesos se enfrentan
a una entidad financiera, que cuenta con posicion en el mercado, profesionalismo,
experticia y control de la operacion.

La Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia, entre otras, en sentencia SL
1897-2019, ha considerado que son las entidades de seguridad social las que deben
garantizar, en caso de estar frente a un traslado de régimen pensional, que existié una
decisidon informada, que fue verdaderamente auténoma, consciente y objetivamente
verificable, en el entendido de que los afiliados puedan conocer los riesgos que ello
implica, asi como los beneficios que le reportaria.

Dicho de otra manera, no se puede predicar la existencia de una manifestacion libre y
voluntaria cuando quiera que un afiliado al sistema no conoce la incidencia que la decisién
de trasladarse de régimen pensional pueda tener, frente a eventuales derechos
prestacionales; de ahi que no le corresponda a ella sino a la administradora de fondos de
pensiones dar cuenta de que brindd la correspondiente informacion, que fue clara y
suficiente, ya que un engafio no solo se produce en lo que se dice, sino en el silencio que
guarda el respectivo asesor, quien ha de tener la iniciativa de proporcionar todo aquello
que resulte relevante y fundamental, tanto lo favorable como lo desfavorable para tomar
la decision e incluso, desanimar al afiliado en caso de que el traslado resulte perjudicial
para su derecho pensional.

Frente a la informacidn que se debia brindar para esa época —afo 1998-, debe recodarse
por la Sala que la CSJ en sentencia SL1452 de 2019 identifico distintas etapas sobre la
evolucion normativa del deber de informacidn a cargo de las administradoras, que
corresponde a los siguientes periodos:

Normas que obligan a
Etapa las administradoras de | Contenido minimo y alcance del
acumulativa pensiones a dar | deber de informacion

informacion
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Arts. 13 literal b), 271 y

272 de la Ley 100 de 1993

Art. 97, numeral 1 del

Decreto 663 de 1993, | Ilustracion de las caracteristicas,

modificado por el articulo | condiciones, acceso, efectos vy
Deber de 23 de la Ley 797 de 2003 | riesgos de cada uno de los regimenes
. s Disposiciones pensionales, lo que incluye dar a
informacion L . . . .

constitucionales relativas | conocer la existencia de un régimen

al derecho a la | de transicién y la eventual pérdida de

informacion, no | beneficios pensionales

menoscabo de derechos

laborales y autonomia

personal

Implica el andlisis previo, calificado y
global de los antecedentes del
Deber de , _ aﬂlllado y los _pormenore; de los
. . Articulo 3, literal ¢) de la | regimenes pensionales, a fin de que
informacion, .
asesora buen Ley 1328 de 2009 el asesor o promotor pueda emitir un
. Y Decreto 2241 de 2010 consejo, sugerencia o]
consejo . -
recomendacion al afiliado acerca de
lo que mas le conviene y, por tanto,
lo que podria perjudicarle

Deber de | Ley 1748 de 2014 . .

, L, , Junto con lo anterior, lleva inmerso el

informacion, Articulo 3 del Decreto ,

, derecho a obtener asesoria de los
asesoria,  buen | 2071 de 2015 representantes de ambos regimenes
consejo y doble | Circular Externa n. 016 de P . g

, pensionales.
asesoria. 2016

Asi, para la data en que el actor se trasladé a AFP Colmena hoy Proteccion S.A., esto es
01 de mayo de 1998, el deber de informacidn se enmarca en el primer periodo, fecha en
la cual se exigia, una descripcidn de las caracteristicas, condiciones, acceso y servicios de
cada uno de los regimenes pensionales, de modo que el afiliado pudiera conocer con
exactitud la logica de los sistemas publico y privado de pensiones, lo cual implica un
parangdn entre las caracteristicas, ventajas y desventajas objetivas de cada uno de los
regimenes vigentes, asi como las consecuencias juridicas del traslado.

La informacion en los términos anotados no fue brindada por parte de la AFP demandada,
pues no existe ninguna prueba dentro del expediente que permita inferir que para el
momento del traslado se le dio explicacion al promotor de la contienda acerca de las
diferentes modalidades de pension, su calculo, las pérdidas o ganancias en lo que al
rendimiento podria tener su ahorro, la redencion del bono pensional, el porcentaje que
se destina para gastos de administracion y seguros previsionales, los casos en que
procede la devolucion de aportes, las variables que podia tener la prestacion con el paso
del tiempo y demas aspectos a los que se hizo mencidn, los cuales se han dejado sentados
por nuestra CSJ en una sdlida linea jurisprudencial frente al tema.

En este punto, debe dejarse claro que la Corte en reciente pronunciamiento vertido en
sentencia SL 3685 de 2020, senald que el diligenciamiento del formulario de vinculacion
a una Administradora del Sistema de Seguridad Social en Pensiones produce el efecto de
la afiliacion, con independencia de las cotizaciones a ésta sufragadas, de manera que
dichos aportes no constituyen un requisito de validez del acto juridico. Ademas, indico la
Corte al reiterar la sentencia bajo el radicado SL 413-2018, que '(...) /as cotizaciones no son
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un requisito de validez del acto juridico de su afiliacion, aunque si puede llegar a ser clara senal
del compromiso de un trabajador de pertenecer a un régimen pensional en casos dudosos (...)".

Por tanto, la AFP codemandada estaba en la obligacién de proporcionar al promotor de
la contienda una informacién completa y comprensible, con la finalidad de orientarlo como
potencial afiliado, dando las diferentes alternativas, con sus beneficios e inconvenientes,
y aun a desanimarlo de tomar una opcidn que claramente le perjudica, de manera que se
equivoca la postura de Colpensiones al considerar desde la Optica de los vicios del
consentimiento que en el presente caso no se dan los presupuestos para declarar la
ineficacia del traslado, pues es claro, conforme al reiterado criterio jurisprudencial de la
CSJ, que ademas constituye doctrina probable, que se le debidé garantizar al actor la
debida asesoria al momento de su traslado, a fin de que su decisidon estuviera precedida
de un consentimiento informado, sin que tal obligacidon se encuentre exenta por el hecho
de que el afiliado sea profesional.

Finalmente, debe acotar la Sala que en el presente caso no es necesario estudiar si el
precursor de la litis estd o no dentro de la prohibicién establecida en la Ley 797 del 2003
la cual no permite que los afiliados se trasladen cuando les falten 10 afios 0 menos para
adquirir la edad minima para pensionarse, ni tampoco si cumple con los requisitos
establecidas en la sentencia SU 062 de 2010, como quiera que no nos encontramos frente
a una solicitud de traslado sino de ineficacia del traslado.

6. Traslado entre las diferentes AFP del RAIS no sanea la ineficacia generada
por la falta de informacion. En este punto, cabe resaltar lo adoctrinado por la Corte
Suprema de Justicia, Sala de Casacion Laboral, entre otras sentencias, la de radicado No.
31989 del 9 de septiembre de 2008, en la que expresd: “/a 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”.

Ello por la simple razon de que la declaracion de ineficacia de traslado trae consigo el que
las cosas vuelvan a su estado anterior y, por lo tanto, una nueva afiliacion al interior del
RAIS no convalida la actuacion viciada de traslado, tal como acontece en el sub examine,
pues, aunque el actor se trasladd entre AFP del RAIS, de tal acto no puede predicarse la
convalidacion de la ineficacia del traslado inicial por falta del deber de informacién en que
incurrié la AFP Porvenir S.A., AFP Skandia S.A. y AFP Proteccion S.A, en el afio 1998, 2001
y 2013 respectivamente, ademas de que ni siquiera en el traslado al interior del mismo
RAIS se evidencia soporte documental acreditativo de haberse suministrado informacion
clara, completa y comprensible al afiliado, menos aun, calculos comparativos de la mesada
pensional en ambos regimenes.

Asi las cosas, el traslado entre AFP del mismo régimen, no convalida la ineficacia del
traslado de régimen pensional pristino y, por tanto, una vez declarada la ineficacia del
traslado de régimen pensional inicial del 01 de mayo de 1998, queda sin efectos los
consecutivos traslados efectuados al interior del RAIS, los que se itera, no convalidan el
acto juridico del traslado de régimen pensional, y en esa medida pervive el vicio de la
falta de consentimiento informado para migrar al RAIS.

7. Saneamiento de la ineficacia ante el transcurso del tiempo. Se debe indicar
respecto a obtener la declaratoria de saneamiento de la ineficacia generada por la falta
de informacién por el simple paso del tiempo, que conforme lo tiene adoctrinado la CSJ,
entre otras, en la sentencia SL 1688-2019, el hecho de que el convocante a juicio haya
permanecido muchos anos en el RAIS, no tiene la virtualidad o aptitud de subsanar el
incumplimiento de la obligacién de informacidn en que incurrid la AFP inicial al momento
del traslado, toda vez que la oportunidad de la informacion se juzga al momento del acto
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juridico del traslado, no con posterioridad, pues como se explicd, el afiliado requiere para
tomar decisiones la entrega de datos bajo las variables de tiempo e informacién, que le
permitan ponderar costos, desventajas y beneficios hacia el futuro. Desde este punto de
vista, un dato sdlo sera relevante si es oportuno, es decir, si al momento en que se entrega
brinda al destinatario su maximo de utilidad. Por el contrario, si la asesoria no se otorga
oportunamente, pierde su utilidad, lo que equivale a ausencia de informacion.

8. Actos de relacionamiento. Esta tematica en efecto ha sido abordada por parte de
la Sala de Descongestion Laboral de la Corte Suprema de Justicia, quien ha tenido en
cuenta los actos posteriores a la afiliacion para convalidar la misma en el RAIS; no
obstante, tal tesis fue objeto de accion de tutela, y la Sala de Casacion Penal de la Corte
Suprema de Justicia en sentencia STP15228-2021 concluyd que la tesis de los llamados
“actos de relacionamiento” modificaba o variaba la linea jurisprudencial de la Sala de
Casacion Laboral — permanente, ya que “el analisis probatorio para determinar si se
cumplié el deber de informacién en los actos de traslado de régimen pensional, debe ser
antecedente o concomitante al mismo, sin tener en cuenta los actos posteriores que el
afiliado hubiera podido realizar”, tesitura que en el caso concreto no modifica la decision
de instancia, pues la falta de informacion se juzga al momento del traslado sin importar
los actos posteriores del afiliado, sin que el hecho de que el afiliado permanezca 20 o0 mas
afnos haga que se convalide la falta de informacion por la llamada tesis de los “actos de
relacionamiento”.

9. Aceptacion de aportes y activacion de la afiliacion. Es necesario precisar, que al
quedar sin efecto la afiliacion al RAIS del demandante es claro que su vinculacion con
Colpensiones quedd incélume de ahi que surja la necesidad de trasladar por parte de la
AFP codemandada los aportes efectuados por aquel a ésta a fin de que reposen en la
historia laboral de la entidad, quien esta en la obligacion de activarlo en el régimen de
prima media con prestacion definida, conforme a lo considerado por la CSJ en la sentencia
SL4360 de 20109.

Lo anterior, no genera ningun detrimento para Colpensiones, ni afecta su sostenibilidad
financiera, pues la devolucién debe hacerse trasladando los dineros que se encuentren en
la cuenta de ahorro individual del demandante de manera integra a Colpensiones,
declaracién que trae consigo la consecuencia inmediata de no haber pertenecido al RAIS,
debiendo restituirse las cosas a su estado original. (Criterio expuesto por la CSJ en
sentencia SL 4911-2019 —sentencia de instancia-).

10. Consecuencias que conlleva la ineficacia del traslado- devolucion a
Colpensiones de las sumas descontadas por gastos de administracion,
comisiones y rendimientos. Frente al topico encaminado a determinar si la AFP privada
esta obligada a devolver las sumas descontadas por gastos de administracién y comisiones
se debe indicar que en tratandose de afiliados, la CSJ ha adoctrinado, entre otras, en la
sentencia SL 14911-2019 que los fondos privados de pensiones deben trasladar a
Colpensiones la totalidad del capital ahorrado, junto con los rendimientos
financieros. Asi mismo, ha dicho que esta declaracion obliga a las entidades del régimen
de ahorro individual con solidaridad a devolver los gastos de administracion y
comisiones con cargo a sus propias utilidades, pues desde el nacimiento del acto
ineficaz, estos recursos han debido ingresar al régimen de prima media con prestacion
definida administrado por Colpensiones (CSJ SL 31989, 9 sep. 2008, CS] SL4964-2018,
CSJ SL4989-2018, CSJ SL1421-2019, CSISL1688-2019, CSISL2877-2020, y SL2329-
2021). Criterio que igualmente es aplicable en tratdndose del porcentaje destinado
a seguros previsionales y a constituir el Fondo de Garantia de Pension Minima
(CSJ SL 2208-2021 y SL 1637-2022).
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Ahora, en lo relacionado con la devolucion de los anteriores conceptos cuando se
presentan varios traslados al interior del RAIS, la Corte también ha tenido oportunidad de
pronunciarse y en sentencia SL2877-2020, concluyd:

“Ya declaratoria de ineficacia del traslado de régimen pensional deben asumirla todas las
entidades del régimen de ahorro individual a las que estuvo vinculado el actor, sin
importar si tuvieron o no injerencia, o si participaron o no en el cambio de régimen
pensional”.

(...) Por €ello, es que todas las cotizaciones efectuadas por el promotor del proceso al
sistema general de pensiones, durante su vida laboral, deben entenderse realizadas al
de prima media con prestacion definida administrado por Colpensiones, tal como asento
el Tribunal”

Conforme a ello, es claro que procede la devolucién de todos los aportes, cotizaciones, y
rendimientos financieros de la cuenta de ahorro individual, en la que se incluyen gastos
de administracién, descuentos para el fondo de garantia de pensién minima y comisiones
0 sumas adicionales de la aseguradora por parte de Proteccion S.A., Skandia S.A. y
Porvenir S.A. (durante el tiempo de permanencia de la actora en la AFP), con destino a
Colpensiones, debidamente indexado (SL3321 del 26 de junio del 2021 y SL1637 del 11
de mayo de 2022), sin que exista incompatibilidad entre los rendimientos y la
actualizacion, dado que los rendimientos son frente a los aportes, mientras que la
indexacién es sobre los conceptos que se ordena trasladar, esto es, gastos de
administracion, descuentos para el fondo de garantia de pensién minima y comisiones o
sumas adicionales de la aseguradora.

En el sub examine, una vez revisada la decision de instancia, la misma congloba de
manera expresa los conceptos atras referidos, junto con la indexacion y, por ende, habra
de confirmarse la sentencia en este item.

Ademas se debe precisar que, efectivamente como lo afirma las AFP del RAIS en el RPMPD
también se hacen descuentos por concepto de gastos de administracion, sin embargo,
esto no las exonera de la obligacién de devolver a Colpensiones las sumas descontadas
por este concepto, ni tampoco pueden pretender que se den restituciones mutuas, como
quiera que nuestra CSJ fue clara al sefalar que en estos casos, en que se debe declarar
la ineficacia del traslado por falta de informacion, se debe hacer devolucién no solo de los
rendimientos sino también de las sumas descontadas por gastos de administracién y
comisiones, independientemente de que la Ley 100 de 1993 permitiera a los fondos
descontar este valor durante la afiliacién.

11. Excepcion de prescripcion. Se debe precisar que la accion de ineficacia del
traslado no esta sometida al término trienal que rige en materia laboral, por corresponder
a un asunto que esta ligado estrechamente con la construccion de un derecho pensional,
el cual aln no se ha causado y, por tanto, resulta imprescriptible y asi se dejé sentado
por nuestra H. Corte Suprema de Justicia, entre otras sentencias, en las de radicado
SL1421 de 2019 y SL1689 de 2019. En cuanto a la devolucion de los gastos de
administracion, comisiones, los rendimientos financieros, el porcentaje destinado a
seguros previsionales y a constituir el Fondo de Garantia de Pensién Minima, al ser una
consecuencia de la ineficacia del traslado y hacer parte de la cuenta individual de aportes
del afiliado, la Sala considera que son igualmente imprescriptibles (SL1688-2019, SL1421-
2019, SL4426-2019, SL4360-2019, SL373-2021 y SL2300 de 2023).

12. Costas en primera instancia. Finalmente, debe recordarse que el art. 365 del CGP
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prevé que se debe condenar en costas a la parte vencida en el proceso, no siendo
procedente no condenarlas y menos aun cuando se opusieron a todas las pretensiones
de la demanda, por lo que este punto de apelacién resulta infructuoso.

13. Costas en esta instancia. En segunda instancia se impondran costas a cargo de
Porvenir S.A. y Colpensiones y a favor del demandante, por no haber prosperado el
recurso de apelacion impetrado.

En mérito de lo expuesto, la Sala de Decisiéon Laboral del Tribunal Superior del Distrito
Judicial de Bogota, administrando justicia en nombre de la Republica de Colombia y por
autoridad de la ley,

RESUELVE

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida el 17 de octubre de 2023, por el Juzgado
Veintiocho (28) Laboral del Circuito de Bogota D.C., de conformidad con la parte motiva
de este fallo.

SEGUNDO: CONDENAR en COSTAS en esta instancia en favor del demandante y a
cargo de Porvenir S.A y Colpensiones. Las de primera, se confirman.

medi _nte edicto,

La presente providencia se notifica a las part

" %@
DIANA MARCELA CI&%GZCHG F QQI\QI‘&((&L

Magistrada

ELCY JIMENA VALENCIA CASTRILLON
Magistrada

EDGAR RENDON LONDONO
Magistrado
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AUTO PONENTE
COSTAS en esta instancia fijandose como agencias en derecho en favor del demandante
y a cargo de cada una de las demandadas AFP Porvenir S.A y Colpensiones el equivalente
a un (1) SMMLYV, esto es, la suma de $1.160.0

f

k /@ '” Y j&
DIANA MARCELA CAMACHO FERNAN

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

Magistrada Ponente: DIANA MARCELA CAMACHO FERNANDEZ

Proceso: ORDINARIO LABORAL

Demandante: MAGDA PATRICIA VERGARA SANABRIA
Demandadas: COLPENSIONES Y OTROS

Radicacion: 11001-3105-029-2022-00492-01

Tema: INEFICACIA DE TRASLADO — ADICIONA

Bogota D.C., catorce (14) de diciembre del dos mil veintitrés (2023)

En virtud de lo establecido en el articulo 13 de la Ley 2213 de 2022 y vencido el término
otorgado para alegar de conclusién, se procede a proferir la siguiente,

SENTENCIA
ANTECEDENTES RELEVANTES

1. Demanda. Magda Patricia Vergara Sanabria instaurd6 demanda ordinaria contra
Colpensiones, Porvenir S.A. y Proteccién S.A., con el propdsito de que declare la ineficacia
de la afiliacion del RPMPD al RAIS, que solicito el 01 de septiembre de 1995, ante la AFP
Proteccion S.A., por existir engafo y asalto a su buena fe induciéndole al error y viciando
su consentimiento, para que se trasladara al régimen de ahorro individual al que
pertenece dicha administradora; se declare la ineficacia del traslado horizontal efectuado
el mes de enero de 1999 ante la AFP Porvenir S.A.; en consecuencia, se ordene a la AFP
Porvenir S.A. retornar todos los valores que hubiere recibido, como cotizaciones, bonos
pensionales, sumas adicionales de la aseguradora, con todos sus frutos e intereses, con
los rendimientos que se hubieren causado al RPMPD, a su vez, se le ordene a Colpensiones
a recibir a la actora y mantenerla como afiliada sin solucién de continuidad; se condene
al pago de costas y agencias en derecho, y lo que resulte ultra y extra petita.

Como fundamentos facticos de sus pretensiones sefiald en sintesis que, desde el 18 de
julio de 1986 hasta el mes de agosto de 1995, estuvo afiliada al ISS, hoy Colpensiones,
que acumulo un total de 333,71 semanas; el 01 de septiembre de 1995, se trasladd a la
AFP Proteccion S.A. cuando laboraba para Quiroga Plazas y Cia. Ltda., donde el asesor,
le indicd que, tendria garantias y mejores condiciones de pensidon al momento de
pensionarse, que tendria mayores rendimientos, que podia acceder a la pension de
manera anticipada cumpliendo exclusivamente con una cantidad de semanas cotizadas,
que debia trasladarse por ser lo mas conveniente pues el ISS entraria en liquidacién y
corria el riesgo de perder el tiempo cotizado; no le brindaron informacion sobre el derecho
de retracto; no se le indicd las consecuencias que acarrearia el trasladarse de régimen;
refirié que realizd traslados de caracter horizontal para el mes de enero de 1999 ante la
AFP Porvenir S.A. en donde tampoco se le brindé una debida informacion; durante toda
su vida laboral ha cotizado 1.303 semanas conforme a la informacién que reposa en su
Historia Laboral; solicitd antes las demandadas se declarara la nulidad del traslado y su
retorno al RPMPD, peticién que fue negada. (expediente digital PoF. 01Demanda.pef, Pég. 1-15)

2. Notificacion a la Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado. Fue
notiﬁcada en deb|da fOI’ma (Expediente digital PDF. OSConstanciaNotifcacion.pdf); Sin embargo, no se hiZO
presente, ni realizd ningun pronunciamiento en el presente proceso.
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3. Contestacion de la demanda

3.1. Colpensiones. En la contestacidn de la demanda, se opuso a cada una de las
pretensiones de la demanda tanto declarativas como condenatorias, exponiendo que, la
afiliacion realizada al RAIS tiene plena validez, mas aun, cuando no se observa ningun
vicio en el consentimiento dentro del acto de afiliacion y se evidencia la libertad de
escogencia de régimen pensional de la demandante, por lo tanto, tal afiliacidon se dio con
el lleno de los requisitos legales exigidos para dicho momento, por lo que es improcedente
la devolucién de los aportes al RDMPD, mas aun cuando la demandante se encuentra
inmersa dentro de la prohibicion normativa de la Ley 797 de 2003. Propuso excepciones
de fondo, como, prescripcion y caducidad, inexistencia del derecho y de la obligacion por
falta de reunir los requisitos legales, imposibilidad juridica para reconocer y pagar
derechos por fuera del ordenamiento legal, cobro de lo no debido, buena fe, imposibilidad
de condena en costas y declaratoria de otras excepciones. (expediente digital pdf.
09ContestacionColpensiones.pdf — pag. 2-16)

3.2. AFP Porvenir S.A. La llamada a juicio se opuso a las pretensiones de la demanda,
aduciendo que, el traslado realizado gozd de plena validez juridica por lo cual, no hay
causal para declarar su eficacia o nulidad, teniendo en cuenta que, no existe vicio del
consentimiento o causal de ineficacia en la afiliacion, llevandose asi de manera libre,
voluntaria y sin presiones, y que, el correspondiente asesor suministrd la totalidad de la
informacidon detallada, clara, precisa y oportuna respecto de los efectos juridicos
existentes; en ese sentido, dijo que, la parte demandante se encuentra inmersa en la
prohibicidn legal que consagra la Ley 797 de 2003, toda vez que cuenta con menos de 10
afos para cumplir la de pensién; por otro lado, indicd que, acceder al traslado de bonos
pensionales rendimientos y gastos de administracion, entre otros, se estaria generando
un enriquecimiento sin causa en favor de la actora. En ese sentido, a su favor propuso
excepciones de mérito, como lo fue, buena fe, ausencia de requisitos legales para que se
declare la nulidad o ineficacia del traslado, aceptacion tacita de las condiciones del RAIS,
enriquecimiento sin causa derivado de la omision de la figura de restituciones mutuas.
(Expediente digital PDF. 06ContestacionDemandaPorvenir.pdf — Pag. 3-23)

3.3. AFP Proteccion S.A. En proveido del 01 de agosto de 2023, el juzgador dio por no
contestada la demanda por parte de la AFP Proteccion S.A.  (Expediente digital PDF.
11AutoContestadaDemanda.Pdf)

4. Fallo de Primera Instancia. Termino la instancia con sentencia del 17 de noviembre
de 2023, en la que la fallador de primera instancia declard la ineficacia del traslado
pensional que hiciere la demandante ante la AFP Proteccién S.A. con fecha de solicitud
02de agosto de 1995 inicio efectividad 01 de septiembre de la misma anualidad; declar6
que para todos los efectos legales la afiliada nunca se trasladd al RAIS y por lo mismo
siempre permanecid en el RPMPD; ordend a la AFP Porvenir S.A. a devolver a
Colpensiones los valores por cotizaciones, rendimientos y sumas de dinero destinada para
garantia de la pensién minima y que de lo anterior, Colpensiones reciba dichos valores,
finalmente, no abstuvo de condenar en costas.

La decision del a quo se basé en que, de que conformidad con la linea jurisprudencial
desarrollada por la Corte Suprema de Justicia, desde el afio 2008 hasta la actualidad, le
corresponde al fondo demandado al cual traslado la accionante, demostrar en el juicio
que para la época de sus traslado, se le brindd informacion, consiste en la ilustracion de
las caracteristicas, condiciones, acceso, efectos y riesgo de cada uno de los regimenes
pensionales, cudles eran las caracteristicas propias de cada uno de los regimenes
pensionales, las formas o requisitos que se deben exigir en cada uno de los regimenes,
para obtener la pensidn, asi como también, la forma de liquidar dicho derecho, entre
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otros. Por otro lado, sefiald que, el formulario de afiliacion que se aportd al plenario, no
da cuenta del deber de informacion, respecto del interrogatorio de parte, sostuvo que con
el mismo no se logré la confesidon de la demandante, al ser ello asi, no se habia cumplido
con el deber de informacion. (Expediente electrénico. 17AudioAudiencialuzgamiento)

5. Impugnacion y limites del ad quem. Fue propuesto recurso de apelacién por parte
de Colpensiones en contra del numeral segundo de la sentencia proferida,
argumentando que, dentro de la devolucion de recursos por parte de la AFP, también se
deben incluir los gastos de administracién y seguros previsionales, los descuentos al
Fondo de Garantia de Pensién Minima, los rendimientos y la devolucion de bonos
pensionales, por lo que solicita la adicidn de la providencia en ese sentido. (expediente electrénico.

17AudioAudienciaJuzgamiento)

6. Alegatos de conclusion. Dentro de los términos procesales previstos se corrid
traslado a las partes para alegar de conclusion. Cabe anotar que los alegatos de conclusion
no constituyen una nueva oportunidad para complementar el recurso de apelacion si este
fue interpuesto en primera instancia.

CONSIDERACIONES DE LA SALA

1. Apelacion de sentencia, grado jurisdiccional de consulta y principio de
consonancia. El recurso de apelacidon interpuesto por Colpensiones se estudiara de
acuerdo con las directrices establecidas en el articulo 66A del CPTSS que consagra el
principio de consonancia, esto es, teniendo en cuenta los puntos y materias objeto de
inconformidad, expuestos por las recurrentes, y se estudiara en consulta en favor del ente
publico en lo que le sea desfavorable, de conformidad con lo dispuesto en el art. 69 CPT
y de la SS.

2. Problema juridico. Corresponde a la sala dilucidar el siguiente problema juridico
principal: ¢Es ineficaz el traslado del régimen de prima media con prestacion definida al
Régimen de ahorro individual con solidaridad, efectuado por el accionante? Para lo cual
se abordaran los siguientes problemas juridicos secundarios: (i) {Los aportes o
cotizaciones son requisito de validez del acto juridico de afiliacién? (ii) {Es suficiente para
declarar la ineficacia de la afiliacion que la AFP privada haya omitido su deber de
informacion al momento en que el actor se trasladd de régimen?; (iii) éLas AFP privadas
estan obligadas a devolver a Colpensiones las sumas descontadas por gastos de
administracion, comisiones, seguros provisionales y rendimientos?; (iv) ¢{Colpensiones
debe aceptar el traslado y activar la afiliacion del demandante?

3. Ineficacia del traslado de régimen - no nulidad del traslado. Previo a resolver
los problemas juridicos planteados, debe precisar la Sala que el estudio del cambio de
régimen pensional fundado en la transgresion del deber de informacion debe abordarse
desde su ineficacia y no desde la nulidad, conforme se extrae del contenido del literal
b) del articulo 13 de la Ley 100 de 1993 y 271 ibidem. Por tanto, resulta equivocado
exigirle al afiliado la acreditacion de los vicios del consentimiento: error, fuerza o dolo,
cuando el legislador consagré expresamente que el acto de afiliaciéon se afecta cuando no
ha sido consentido de manera informada, conforme lo ha expuesto nuestra Corte Suprema
de Justicia de manera reiterada desde la sentencia bajo el radicado N.°© 31.989 del 8 de
septiembre del 2008, postura que mantiene actualmente, entre otras, en la sentencia SL
2208 del 26 de mayo de 2021.

4. Afiliacion, cotizacion y traslado. Se encuentra que Magda Patricia Vergara Sanabria
realizd cotizaciones al ISS, hoy Colpensiones desde el 18 de julio de 1986 al 31 de agosto
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de 1995 (expediente digital, PDF 01Demanda.pdf — pag. 154-156), quien con posterioridad se traslado al
régimen de ahorro individual con solidaridad de la siguiente forma:

- AFP ING hoy Proteccion S.A. el 01 de septiembre de 1995 al 31 de enero de 1999,
segin el  historial de vinculaciones de Asofondos. (expediente digital -
06ContestacionDemandaPorvenir.pdf, pag. 92)

- AFP Colpatria hoy Porvenir S.A el 01 de febrero de 1999 hasta la fecha, segun el
historial de vinculaciones de Asofondos y formulario de afiliacion. (expediente digital -
06ContestacionDemandaPorvenir.pdf, pag. 92 y 105)

5. Carga probatoria y deber de informacion. Para resolver el problema juridico
relacionado con la carga probatoria, debe decirse que la misma si recae en la AFP no en
el afiliado, en primer lugar, porque la omision en torno al deber de informacion expuesta
en el libelo incoatorio tiene la connotacion de una negacion indefinida, exenta de prueba
de conformidad con lo preceptuado en el art. 167 del C.G. del P. En segundo lugar, porque
la custodia de la documentacion asi como la obligacion legal de brindar informacién
se encuentra en cabeza del fondo, conforme a lo dispuesto desde el Decreto 663 de 1993,
y en tercer lugar, porque el literal b) del art 11 de la Ley 1328 de 2009, considera una
practica abusiva la imposicion de dicha carga a los consumidores financieros,
teniendo en cuenta que los afiliados se encuentran en desventaja probatoria ademas de
ser la parte débil de la relacién contractual, quien en este tipo de procesos se enfrentan
a una entidad financiera, que cuenta con posicion en el mercado, profesionalismo,
experticia y control de la operacion.

La Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia, entre otras, en sentencia SL
1897-2019, ha considerado que son las entidades de seguridad social las que deben
garantizar, en caso de estar frente a un traslado de régimen pensional, que existié una
decisidon informada, que fue verdaderamente autdnoma, consciente y objetivamente
verificable, en el entendido de que los afiliados puedan conocer los riesgos que ello
implica, asi como los beneficios que le reportaria.

Dicho de otra manera, no se puede predicar la existencia de una manifestacion libre y
voluntaria cuando quiera que un afiliado al sistema no conoce la incidencia que la decision
de trasladarse de régimen pensional pueda tener, frente a eventuales derechos
prestacionales; de ahi que no le corresponda a ella sino a la administradora de fondos de
pensiones dar cuenta de que brindd la correspondiente informacion, que fue clara y
suficiente, ya que un engafio no solo se produce en lo que se dice, sino en el silencio que
guarda el respectivo asesor, quien ha de tener la iniciativa de proporcionar todo aquello
que resulte relevante y fundamental, tanto lo favorable como lo desfavorable para tomar
la decision e incluso, desanimar al afiliado en caso de que el traslado resulte perjudicial
para su derecho pensional.

Frente a la informacion que se debia brindar para esa época —afio 1995-, debe recodarse
por la Sala que la CSJ en sentencia SL1452 de 2019 identifico distintas etapas sobre la
evolucidn normativa del deber de informacion a cargo de las administradoras, que
corresponde a los siguientes periodos:

Normas que obligan a
Etapa las administradoras de | Contenido minimo y alcance del
acumulativa pensiones a dar | deber de informacion

informacion
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Arts. 13 literal b), 271 y

272 de la Ley 100 de 1993

Art. 97, numeral 1 del

Decreto 663 de 1993, | Ilustracion de las caracteristicas,

modificado por el articulo | condiciones, acceso, efectos vy
Deber de 23 de la Ley 797 de 2003 | riesgos de cada uno de los regimenes
. s Disposiciones pensionales, lo que incluye dar a
informacion L . . . .

constitucionales relativas | conocer la existencia de un régimen

al derecho a la | de transicién y la eventual pérdida de

informacion, no | beneficios pensionales

menoscabo de derechos

laborales y autonomia

personal

Implica el andlisis previo, calificado y
global de los antecedentes del
Deber de , _ aﬂlllado y los _pormenore; de los
. . Articulo 3, literal ¢) de la | regimenes pensionales, a fin de que
informacion, .
asesora buen Ley 1328 de 2009 el asesor o promotor pueda emitir un
. Y Decreto 2241 de 2010 consejo, sugerencia o]
consejo . -
recomendacion al afiliado acerca de
lo que mas le conviene y, por tanto,
lo que podria perjudicarle

Deber de | Ley 1748 de 2014 . .

, L, , Junto con lo anterior, lleva inmerso el

informacion, Articulo 3 del Decreto ,

, derecho a obtener asesoria de los
asesoria,  buen | 2071 de 2015 representantes de ambos regimenes
consejo y doble | Circular Externa n. 016 de P . g

, pensionales.
asesoria. 2016

Asi, para la data en que el actor se trasladé a ING hoy Proteccion S.A., esto es 01 de
septiembre de 1995, el deber de informacién se enmarca en el primer periodo, fecha en
la cual se exigia, una descripcion de las caracteristicas, condiciones, acceso y servicios de
cada uno de los regimenes pensionales, de modo que el afiliado pudiera conocer con
exactitud la logica de los sistemas publico y privado de pensiones, lo cual implica un
parangdn entre las caracteristicas, ventajas y desventajas objetivas de cada uno de los
regimenes vigentes, asi como las consecuencias juridicas del traslado.

La informacion en los términos anotados no fue brindada por parte de la AFP demandada,
pues no existe ninguna prueba dentro del expediente que permita inferir que para el
momento del traslado se le dio explicacion al promotor de la contienda acerca de las
diferentes modalidades de pension, su calculo, las pérdidas o ganancias en lo que al
rendimiento podria tener su ahorro, la redencion del bono pensional, el porcentaje que
se destina para gastos de administracion y seguros previsionales, los casos en que
procede la devolucion de aportes, las variables que podia tener la prestacion con el paso
del tiempo y demas aspectos a los que se hizo mencidn, los cuales se han dejado sentados
por nuestra CSJ en una sdlida linea jurisprudencial frente al tema.

En este punto, debe dejarse claro que la Corte en reciente pronunciamiento vertido en
sentencia SL 3685 de 2020, senald que el diligenciamiento del formulario de vinculacion
a una Administradora del Sistema de Seguridad Social en Pensiones produce el efecto de
la afiliacion, con independencia de las cotizaciones a ésta sufragadas, de manera que
dichos aportes no constituyen un requisito de validez del acto juridico. Ademas, indico la
Corte al reiterar la sentencia bajo el radicado SL 413-2018, que '(...) /as cotizaciones no son
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un requisito de validez del acto juridico de su afiliacion, aunque si puede llegar a ser clara senal
del compromiso de un trabajador de pertenecer a un régimen pensional en casos dudosos (...)".

Por tanto, la AFP demandada estaba en la obligacion de proporcionar al promotor de la
contienda una informacién completa y comprensible, con la finalidad de orientarlo como
potencial afiliado, dando las diferentes alternativas, con sus beneficios e inconvenientes,
y aun a desanimarlo de tomar una opcidn que claramente le perjudica, de manera que se
equivoca la postura de Colpensiones al considerar desde la dptica de los vicios del
consentimiento que en el presente caso no se dan los presupuestos para declarar la
ineficacia del traslado, pues es claro, conforme al reiterado criterio jurisprudencial de la
CSJ, que ademas constituye doctrina probable, que se le debid garantizar al actor la
debida asesoria al momento de su traslado, a fin de que su decisidon estuviera precedida
de un consentimiento informado, sin que tal obligacidon se encuentre exenta por el hecho
de que el afiliado sea profesional.

Finalmente, debe acotar la Sala que en el presente caso no es necesario estudiar si el
precursor de la litis estd o no dentro de la prohibicién establecida en la Ley 797 del 2003
la cual no permite que los afiliados se trasladen cuando les falten 10 afios 0 menos para
adquirir la edad minima para pensionarse, ni tampoco si cumple con los requisitos
establecidas en la sentencia SU 062 de 2010, como quiera que no nos encontramos frente
a una solicitud de traslado sino de ineficacia del traslado.

6. Traslado entre las diferentes AFP del RAIS no sanea la ineficacia generada
por la falta de informacion. En este punto, cabe resaltar lo adoctrinado por la Corte
Suprema de Justicia, Sala de Casacion Laboral, entre otras sentencias, la de radicado No.
31989 del 9 de septiembre de 2008, en la que expresd: “/a 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”.

Ello por la simple razon de que la declaracion de ineficacia de traslado trae consigo el que
las cosas vuelvan a su estado anterior y, por lo tanto, una nueva afiliacion al interior del
RAIS no convalida la actuacion viciada de traslado, tal como acontece en el sub examine,
pues, aunque el actor se trasladd entre AFP del RAIS, de tal acto no puede predicarse la
convalidacion de la ineficacia del traslado inicial por falta del deber de informacién en que
incurrié Proteccion S.A. y Porvenir S.A. y., en el afo 1995 y 1999 respectivamente, ademas
de que ni siquiera en el traslado al interior del mismo RAIS se evidencia soporte
documental acreditativo de haberse suministrado informacidon clara, completa vy
comprensible al afiliado, menos aun, calculos comparativos de la mesada pensional en
ambos regimenes.

Asi las cosas, el traslado entre AFP del mismo régimen, no convalida la ineficacia del
traslado de régimen pensional pristino y, por tanto, una vez declarada la ineficacia del
traslado de régimen pensional inicial del 01 de mayo de 1998, queda sin efectos los
consecutivos traslados efectuados al interior del RAIS, los que se itera, no convalidan el
acto juridico del traslado de régimen pensional, y en esa medida pervive el vicio de la
falta de consentimiento informado para migrar al RAIS.

7. Saneamiento de la ineficacia ante el transcurso del tiempo. Se debe indicar
respecto a obtener la declaratoria de saneamiento de la ineficacia generada por la falta
de informacién por el simple paso del tiempo, que conforme lo tiene adoctrinado la CSJ,
entre otras, en la sentencia SL 1688-2019, el hecho de que el convocante a juicio haya
permanecido muchos anos en el RAIS, no tiene la virtualidad o aptitud de subsanar el
incumplimiento de la obligacién de informacién en que incurrid la AFP inicial al momento
del traslado, toda vez que la oportunidad de la informacién se juzga al momento del acto
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juridico del traslado, no con posterioridad, pues como se explicd, el afiliado requiere para
tomar decisiones la entrega de datos bajo las variables de tiempo e informacién, que le
permitan ponderar costos, desventajas y beneficios hacia el futuro. Desde este punto de
vista, un dato sdlo sera relevante si es oportuno, es decir, si al momento en que se entrega
brinda al destinatario su maximo de utilidad. Por el contrario, si la asesoria no se otorga
oportunamente, pierde su utilidad, lo que equivale a ausencia de informacion.

8. Actos de relacionamiento. Esta tematica en efecto ha sido abordada por parte de
la Sala de Descongestion Laboral de la Corte Suprema de Justicia, quien ha tenido en
cuenta los actos posteriores a la afiliacion para convalidar la misma en el RAIS; no
obstante, tal tesis fue objeto de accién de tutela, y la Sala de Casacion Penal de la Corte
Suprema de Justicia en sentencia STP15228-2021 concluyd que la tesis de los llamados
“actos de relacionamiento” modificaba o variaba la linea jurisprudencial de la Sala de
Casacion Laboral — permanente, ya que “el analisis probatorio para determinar si se
cumplié el deber de informacién en los actos de traslado de régimen pensional, debe ser
antecedente o concomitante al mismo, sin tener en cuenta los actos posteriores que el
afiliado hubiera podido realizar”, tesitura que en el caso concreto no modifica la decision
de instancia, pues la falta de informacion se juzga al momento del traslado sin importar
los actos posteriores del afiliado, sin que el hecho de que el afiliado permanezca 20 o0 mas
afnos haga que se convalide la falta de informacion por la llamada tesis de los “actos de
relacionamiento”.

9. Aceptacion de aportes y activacion de la afiliacion. Es necesario precisar, que al
quedar sin efecto la afiliacion al RAIS del demandante es claro que su vinculacion con
Colpensiones quedd incélume de ahi que surja la necesidad de trasladar por parte de la
AFP codemandada los aportes efectuados por aquel a ésta a fin de que reposen en la
historia laboral de la entidad, quien esta en la obligacion de activarlo en el régimen de
prima media con prestacion definida, conforme a lo considerado por la CSJ en la sentencia
SL4360 de 20109.

Lo anterior, no genera ningun detrimento para Colpensiones, ni afecta su sostenibilidad
financiera, pues la devoluciéon debe hacerse trasladando los dineros que se encuentren en
la cuenta de ahorro individual del demandante de manera integra a Colpensiones,
declaracién que trae consigo la consecuencia inmediata de no haber pertenecido al RAIS,
debiendo restituirse las cosas a su estado original. (Criterio expuesto por la CSJ en
sentencia SL 4911-2019 —sentencia de instancia-).

10. Consecuencias que conlleva la ineficacia del traslado- devolucion a
Colpensiones de las sumas descontadas por gastos de administracion,
comisiones y rendimientos. Frente al tdpico encaminado a determinar si la AFP
privada esta obligada a devolver las sumas descontadas por gastos de administracién y
comisiones se debe indicar que en tratandose de afiliados, la CSJ ha adoctrinado, entre
otras, en la sentencia SL 14911-2019 que los fondos privados de pensiones deben
trasladar a Colpensiones la totalidad del capital ahorrado, junto con los rendimientos
financieros. Asi mismo, ha dicho que esta declaracion obliga a las entidades del régimen
de ahorro individual con solidaridad a devolver los gastos de administracion y
comisiones con cargo a sus propias utilidades, pues desde el nacimiento del acto
ineficaz, estos recursos han debido ingresar al régimen de prima media con prestacion
definida administrado por Colpensiones (CSJ SL 31989, 9 sep. 2008, CS] SL4964-2018,
CSJ SL4989-2018, CSJ SL1421-2019, CSISL1688-2019, CSISL2877-2020, y SL2329-
2021).
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Ahora, en lo relacionado con la devolucion de los anteriores conceptos cuando se
presentan varios traslados al interior del RAIS, la Corte también ha tenido oportunidad de
pronunciarse y en sentencia SL2877-2020, concluyd:

“la declaratoria de ineficacia del traslado de régimen pensional deben asumirla todas las
entidades del régimen de ahorro individual a las que estuvo vinculado el actor, sin
importar si tuvieron o no injerencia, o si participaron o no en el cambio de régimen
pensional”.

(...) Por €llo, es que todas las cotizaciones efectuadas por el promotor del proceso al
sistema general de pensiones, durante su vida laboral, deben entenderse realizadas al
de prima media con prestacion definida administrado por Colpensiones, tal como asento
el Tribunal”

Conforme a ello, es claro que procede la devolucién de todos los aportes, cotizaciones, y
rendimientos financieros de la cuenta de ahorro individual, en la que se incluyen gastos
de administracién, descuentos para el fondo de garantia de pensién minima y comisiones
0 sumas adicionales de la aseguradora por parte de las AFPs codemandadas (durante el
tiempo de permanencia de la actora en la AFP), con destino a Colpensiones, debidamente
indexado (SL3321 del 26 de junio del 2021 y SL1637 del 11 de mayo de 2022), sin que
exista incompatibilidad entre los rendimientos y la actualizacién, dado que los
rendimientos son frente a los aportes, mientras que la indexacidn es sobre los conceptos
que se ordena trasladar, esto es, gastos de administracién, descuentos para el fondo de
garantia de pensidon minima y comisiones o sumas adicionales de la aseguradora.

En el sub examine, una vez revisada la decisién de instancia, no congloba de manera
expresa la devolucidon de gastos de administracion ni comisiones o sumas adicionales de
la aseguradora, habra de adicionarse la sentencia en este item, indicando también que,
el objeto de apelacion frente a este punto es prospero para Colpensiones.

11. Costas en esta instancia. En segunda instancia no se impondran costas a cargo
de Colpensiones, por haber salido avante el recurso de apelaciéon impetrado.

En mérito de lo expuesto, la Sala de Decisidon Laboral del Tribunal Superior del Distrito
Judicial de Bogotd, administrando justicia en nombre de la Republica de Colombia y por
autoridad de la ley,

RESUELVE

PRIMERO: ADICIONAR en el numeral segundo de la sentencia proferida el 17 de
noviembre de 2023, por el Juzgado Veintinueve (29) Laboral del Circuito de Bogota D.C.,
y, en consecuencia, ORDENAR a PROTECCION S.A. y PORVENIR S.A. (durante el
tiempo de permanencia de la actora en la AFP) devolver a COLPENSIONES, ademas de
los aportes, cotizaciones, rendimientos financieros de la cuenta de ahorro individual, las
sumas descontadas por concepto de comisiones, gastos de administracién y porcentajes
destinados a seguros previsionales y a constituir el Fondo de Garantia de Pensidon Minima
que en su momento descontaron de la cuenta de ahorro individual dc MAGDA PATRICIA
VERGARA SANABRIA, ordenando que dichos conceptos, asi como los demas sefalados
por el A quo se devuelvan debidamente indexados, conforme a lo motivado.

SEGUNDO: CONFIRMAR en todo lo demas la sentencia de primera instancia.

TERCERO: SIN CONDENA costas en esta instancia, en vista que el recurso de apelacion
salié avante.



Radicacién: 11001-3105-029-2022-00492-01
Ordinario: Magda Patricia Vergara Sanabria Vs Colpensiones y otras
Sentencia Decision: Adiciona

rhedi nte edicto,

La presente providencia se notifica a las part
|

ne
DIANA MARCELA CAL%'IZQL% QQA%

Magistrada

—f
L.

e N
ELCY JIMENAIVALENCIA CASTRILLON
Magistrada

EDGAR RENDON LONDONO
Magistrado



® N

</C'4 e 00

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

Magistrada Ponente: DIANA MARCELA CAMACHO FERNANDEZ

Proceso: ORDINARIO LABORAL

Demandante: JORGE ELIECER VIGOYA CASAS
Demandadas: COLPENSIONES Y PORVENIR S.A.
Litisconsorcio COLFONDOS S.A. Y PROTECCION S.A.
necesario:

Radicacion: 11001-3105-010-2019-00874-01

Tema: INEFICACIA DE TRASLADO — CONFIRMA

Bogota D.C., catorce (14) de diciembre del dos mil veintitrés (2023)

En virtud de lo establecido en el articulo 13 de la Ley 2213 de 2022 y vencido el término
otorgado para alegar de conclusion, se procede a proferir la siguiente,

SENTENCIA
ANTECEDENTES RELEVANTES

1. Demanda. Jorge Eliecer Vigoya Casas instauré demanda ordinaria contra Colpensiones
y la AFP Porvenir S.A., con el propdsito de que se declaré la nulidad y/o ineficacia del acto
juridico del traslado del RPMPD al RAIS, como afiliado actual a la AFP Porvenir S.A. por
presentar vicio en el consentimiento, por no haberse proporcionado una informacion
veraz, suficiente, transparente y oportuna, que le permitiera elegir entre las distintas
opciones que mejor se ajustara a sus intereses, garantizando una afiliacién libre voluntaria
precedida por los principios de prevalencia del interés general, entre otros de quien presta
un servicio publico relacionado con las pensiones; se declare, que tiene derecho a
permanecer afiliado al RPMPD; en consecuencia, se ordene el traslado de los aportes
realizados por en Porvenir S.A., con sus rendimientos correspondientes, Io mismo que el
bono pensional; condenar a Colpensiones a registrar y activar su afiliacion sin solucion de
continuidad; asi como condenas ultra y extra petita y costas y agencias en derecho.

Como fundamentos facticos de sus pretensiones sefnald en sintesis que nacié el 15 de
agosto de 1958 y se afilié al ISS hoy Colpensiones el 01 de enero de 1977 cotizando 258
semanas, vinculacion que perdurd hasta el 12 de junio de 2001; se traslado al RAIS como
afiliado a la AFP Colfondos S.A. con fecha de 15 de mayo de 1996, cotizando 50 semanas;
que el traslado se produjo sin habérsele informado las ventajas y desventajas; se afili6 a
la AFP Santander S.A., el dia 13 de junio de 2001, retirandose el 10 de octubre de 2002,
en donde tampoco se le brindd informacion sobre las ventajas y desventajas de dicho
traslado; se traslad6 a la AFP Porvenir S.A. con fecha del 10 de noviembre de 2001, y
actualmente es afiliado y cotiza a dicho fondo, con un total de 907 semanas; nunca hubo
consentimiento informado, dado que los fondos, no efectuaron una actividad de
asesoramiento responsable, veraz, suficiente, transparente y oportuna le que permitiera
elegir entre distintas opciones, el régimen que se ajustara a sus intereses; remitid solicitud
con fecha de 29 de agosto de 2019 a Colpensiones solicitando la nulidad del traslado,
peticion que fue negada. (expediente digital PDF. 01ExpedienteFisicoDigitalizado, Pag. 73-84)

2. Notificacion a la Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado. Fue
notificada en debida forma (expediente digital PDF. 0anctificacionandie.pdry; SiN €Mbargo, no se hizo presente,
ni realizé ningun pronunciamiento en el presente proceso.



Radicacién: 11001-3105-010-2019-00874-01
Ordinario: Jorge Eliecer Vigoya Casas Vs Colpensiones y otra
Sentencia Decision: Adiciona

3. Contestacion de la demanda

3.1. Colpensiones. En la contestacién de la demanda, se opuso a cada una de las
pretensiones de la demanda tanto declarativas como condenatorias, exponiendo que no
es procedente declarar que el contrato de afiliacién entre el actor y la AFP Porvenir S.A.,
es nulo, en vista que obran dentro del presente proceso medios de prueba documentales
suficientes, que demuestran que el traslado efectuado por el demandante al RAIS, se
llevd de manera libre y voluntaria, sefialé ademas que, la AFP suministro la totalidad de
la informacion clara y precisa, respecto de los efectos juridicos que le acarrearia el
trasladarse de régimen; hace hincapié que, la afiliacion se generd sin ningun vicio del
consentimiento; en ese sentido, concluyo, que el demandante recibid toda la informacion
necesaria para realizar el traslado, que explicd, fue de manera voluntaria y no se le vulnerd
ninguno de los derechos descritos en la parte petitoria de la demanda, finalizo diciendo
que, se le respeto al actor su derecho de afiliacion al suscribir formulario con el RAIS, ya
que, era una persona que gozaba de toda capacidad legal. Finalmente, propuso
excepciones de mérito propuso prescripcion, validez de la afiliacion al régimen de ahorro
individual, inexistencia del derecho y de la obligacion, falta de causa para pedir, buena fe
e innominada o genérica (Expediente digital pdf. 07contestaciondemandacolpensiones.pdf — pag. 3-15)

3.2. Porvenir S.A. La llamada a juicio se opuso a las pretensiones de la demanda,
aduciendo que la vinculacidn del recurrente en el afio 1999 fue producto de su voluntad
y de su decision libre e informada, sefnald que, sucedié después de hacer sido
ampliamente asesorada sobre las implicaciones de su decision sobre el funcionamiento
del RAIS, se le indicd sobre las condiciones pensionales, conforme se aprecia en la
solicitud de vinculacion N° 01147855, documento que se presume auténtico en los
términos de los articulos 243 y 244 del CGP y el paragrafo del articulo 54 A del CPT, por
lo que no es procedente decretar la ineficacia. Como excepciones de mérito interpuso las
que denomind prescripcion, buena fe, inexistencia de la obligacién, compensacién y
genérica. (Expediente digital PDF. 09ContestacionDemandaPorvenir.pdf — Pag. 2-34)

4. Tramite procesal. En proveido del 21 de enero de 2022, se dispuso a integrar como
litis consorte necesaria a Colfondos S.A. y Proteccidn S.A. (Expediente electrénico, PDF.
13AutoAvocaCalificavincula.PDF); quUienes presentaron escrito de contestacion asi:

4.1. AFP Proteccion S.A. Contesto el libelo introductor oponiéndose a las pretensiones
de la demanda, bajo el argumento que fue un acto existente, valido, exento de vicios del
consentimiento y de cualquier fuerza para realizarlo, y que el formulario de vinculacion
suscrito por la parte actora se realizd en forma libre y espontanea, solemnizandose de
esta forma su afiliacion, acto que tiene la naturaleza de un verdadero contrato entre
ambas partes, por virtud del cual se generaron derechos y obligaciones en cabeza tanto
del Fondo como de la parte demandante; tal manifestacién, estuvo libre de presion y
engafios, desvirtuandose de esta manera cualquier evento que pudiera viciar el
consentimiento, manifestacion que se realizé en los términos del articulo 11 del Decreto
692 de 1994, a través de la firma del formulario de afiliacion en sefal de aceptacion, lo
que constituye una manifestacion inequivoca en el sentido de trasladarse al fondo y un
acto valido y existente. Formuld las excepciones de mérito de inexistencia de la obligacién
y falta de causa para pedir, buena fe, prescripcién, aprovechamiento indebido de los
recursos publicos y del sistema general de pensiones, innominada o genérica, inexistencia
de la obligacion de devolver la prima del seguro previsional cuando se declara la nulidad
y/o ineficacia de la afiliacion por falta de causa y porque afecta derechos de terceros de
buena fe, reconocimiento de restitucion mutua en favor de la AFP: Inexistencia de la
obligacién de devolver la comisiéon de administracién cuando se declarara la nulidad y/o
ineficacia de la afiliacion por falta de causa, traslado de la totalidad de los aportes a la
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AFP Porvenir y aplicacion del precedente sobre los actos de relacionamiento al caso
concreto. (expediente digital PDF. 17ContestacionDemandaProteccion.Pdf — Pag. 3-25)

4.2 AFP Colfondos S.A. Se opuso a cada una de las pretensiones de la demanda, y por
lo tanto, contestd la demanda argumentando que, cumplié con las formalidades para la
afiliacion del actor, dado que la misma fue libre y espontanea, a su vez, el afiliado tenia
conocimiento de como operaba el RAIS, jamas existid omision en la informacion, como
tampoco se presentd indebida o equivocada asesoria, por lo tanto, resaltdé que, el
demandante es una persona mentalmente estructurada que contaba con la capacidad de
sopesar los argumentos manifestados por los asesores, a fin de determinar si realmente
le convenia o no tomar dicha decisidn, entonces no resulta valido que después de estar
varios anos afiliado al RAIS, manifieste que no logré cumplir con los objetivos de ahorro
que se propuso cuando se traslado de régimen y pretenda obtener la anulacion de una
afiliacion completamente legal, alin mas cuando permanecio en el por mas de veinte afios.
Propuso excepciones de fondo, como la inexistencia de la obligacidn, falta de legitimacion
en la causa por pasiva, buena fe, innominada o genérica, ausencia de vicios del
consentimiento, validez de la afiliacién al régimen de ahorro individual con solidaridad,
ratificacion de la afiliacion del actor al fondo de pensiones obligatorias administrado por
Colfondos S.A., prescripcion de la accion para solicitar la nulidad del traslado y
CompensaCién Y Pago. (Expediente digital PDF. 19ContestacionDemandaColfondos.Pdf — Pag. 1-22)

5. Fallo de Primera Instancia. En virtud de lo dispuesto en los Acuerdos No. PCSJA20-
11686 del 10 de diciembre y CSIBTA20-109 del 31 de diciembre de 2020 del Consejo
Superior y Seccional de la Judicatura, se dispuso a remitir el expediente al Juzgado 40
Laboral del Circuito de Bogota, quien termind la instancia con sentencia del 25 de
septiembre de 2023, en la que el fallador de primera instancia, declaro la ineficacia del
traslado del RPMPD al RAIS administrado en su momento por Colfondos S.A. por omitirse
el deber de informacion que rige en materia de seguridad social; declaré6 que el
demandante, ha estado afiliado al RPMPD sin solucion de continuidad desde su eleccion
inicial; declaré no probadas las excepciones formuladas; condené a las demandadas a
devolver todas las sumas de dinero que estan consignadas en la cuenta de ahorro
individual del recurrente, incluidos los rendimientos financieros, asi como los porcentajes
correspondientes a los gastos y/o comisiones de administracion y primas de seguros
previsionales de invalidez y sobrevivencia cobrados, al igual que los aportes con destino
al fondo de garantia de pensién minima, y con cargo a sus propios recursos Yy,
eventualmente, de los bonos pensionales, si los hubiere o, en su defecto, cuando se
rediman y finalmente, condendé a Colpensiones a recibir los recursos de las otras
administradoras a satisfaccion a efectos de reflejarlos en la historia laboral del
demandante, con sus respectivos valores, IBC y un detalle pormenorizado de los ciclos de
cotizacion. Por ultimo, gravd en costas a Colfondos S.A. a la suma de un salario minimo
legal mensual vigente.

La decision del a quo se basd en que, el marco normativo existente para el momento del
traslado del actor, exigian a las AFPs cumplir con el deber de informacion, por lo tanto,
les asiste el deber y la obligacion de brindar de forma profesional y completa toda la
informacidn necesaria para instruir al afiliado respecto a las condiciones de cada régimen
conforme lo sefala el Decreto 663 de 1993 en su articulo 97, hizo hincapié que, no es
aceptable que se indique que para ese momento no existian normas que les exigiera a
las administradoras de fondos de pensiones cumplir con ese deber de informacion, el que
debe ser suficiente, claro y oportuno, permitiendo que los consumidores conozcan
adecuadamente sus derechos y obligaciones; al ser ello asi, concluyd que el formulario
de afiliaciéon aporté al plenario no demuestra en lo mas minimo el cumplimiento de dicha
obligacion.
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Frente a la excepcion de prescripcion, indicd que no se declaraba probada, en la medida
que la ineficacia de la afiliacién es imprescriptible, adicionalmente se trata de una
pretensién meramente declarativa. (expediente electrénico. 36AudienciaArticulo80)

6. Impugnacion y limites del ad quem. Fue propuesto recurso de apelacién por las
siguientes partes procesales.

6.1. Colfondos S.A. Inconforme con la anterior decisidn, interpuso recurso de apelacion,
en relacién a la devolucion de gastos de administracidon y seguros previsionales, para el
efecto sefald que estos conceptos corresponden a descuentos realizados de manera legal
conforme al articulo 20 de la Ley 100 de 1993, modificado por el articulo 7 de la Ley 797
de 2003; sostiene que dentro de las funciones de las administradoras se encuentran las
de generar un minimo de rentabilidad que deben garantizar para cada afiliado, por lo que
no resulta valido ordenar su devolucidn. Por otro lado, sefala que, tampoco es procedente
la devolucidon del seguro previsional, en la medida que se contratdé con un tercero
asegurador que de buena fe y a través de un contrato autdbnomo e independiente, para
el cubrimiento de las contingencias de invalidez y muerte, cobertura que operd durante
la permanencia del afiliado en el fondo, por ende, se torna injusto que se ordene la
devolucion de estos conceptos. A su vez, hizo referencia a las restituciones mutuas, y en
virtud de ello, los efectos y las consecuencias de la ineficacia, es que las cosas vuelvan a
su estado inicial, debiendo compensarse los conceptos que no debid recibir el actor.

(Expediente electrénico. 36AudienciaArticulo80)

7. Alegatos de conclusion. Dentro de los términos procesales previstos se corrid
traslado a las partes para alegar de conclusion. Cabe anotar que los alegatos de conclusidn
no constituyen una nueva oportunidad para complementar el recurso de apelacion si este
fue interpuesto en primera instancia.

CONSIDERACIONES DE LA SALA

1. Apelacion de sentencia, grado jurisdiccional de consulta y principio de
consonancia. EL recurso de apelacion interpuesto por Colfondos S.A. se estudiara de
acuerdo con las directrices establecidas en el articulo 66A del CPTSS que consagra el
principio de consonancia, esto es, teniendo en cuenta los puntos y materias objeto de
inconformidad, expuestos por las recurrentes, y se estudiara en consulta en favor de
Colpensiones en lo que le sea desfavorable, de conformidad con lo dispuesto en el art. 69
CPT y de la SS.

2. Problema juridico. Corresponde a la sala dilucidar el siguiente problema juridico
principal: ¢Es ineficaz el traslado del régimen de prima media con prestacion definida al
Régimen de ahorro individual con solidaridad, efectuado por el accionante? Para lo cual
se abordaran los siguientes problemas juridicos secundarios: (i) {Los aportes o
cotizaciones son requisito de validez del acto juridico de afiliacién? (ii) {Es suficiente para
declarar la ineficacia de la afiliacion que la AFP privada haya omitido su deber de
informacién al momento en que el actor se trasladé de régimen?; (iii) ¢Las AFP privadas
estan obligadas a devolver a Colpensiones las sumas descontadas por gastos de
administracion, comisiones, seguros provisionales y rendimientos?; (iv) ¢Colpensiones
debe aceptar el traslado y activar la afiliacion del demandante?

3. Ineficacia del traslado de régimen - no nulidad del traslado. Previo a resolver
los problemas juridicos planteados, debe precisar la Sala que el estudio del cambio de
régimen pensional fundado en la transgresion del deber de informacion debe abordarse
desde su ineficacia y no desde la nulidad, conforme se extrae del contenido del literal
b) del articulo 13 de la Ley 100 de 1993 y 271 ibidem. Por tanto, resulta equivocado
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exigirle al afiliado la acreditacion de los vicios del consentimiento: error, fuerza o dolo,
cuando el legislador consagré expresamente que el acto de afiliacién se afecta cuando no
ha sido consentido de manera informada, conforme lo ha expuesto nuestra Corte Suprema
de Justicia de manera reiterada desde la sentencia bajo el radicado N.°© 31.989 del 8 de
septiembre del 2008, postura que mantiene actualmente, entre otras, en la sentencia SL
2208 del 26 de mayo de 2021.

4. Afiliacion, cotizacion y traslado. Se encuentra que Jorge Eliecer Vigoya Casas
realizd cotizaciones a la parte accionada ISS, hoy Colpensiones desde el 01 de enero de
1977 al 31 de diciembre de 1997 (expediente digital, PDF 07ContestacionDemandaColpensiones — pag. 33 a 37),
quien con posterioridad se traslado al régimen de ahorro individual con solidaridad de la
siguiente forma:

- AFP Colfondos S.A. el 01 de junio de 1996 hasta el 30 de abril de 1999, segun el
historial de vinculaciones de Asofondos.

- AFP Porvenir S.A. el 01 de mayo de 1999 hasta el 31 de julio de 2001, segun el
historial de vinculaciones de Asofondos.

- AFP ING hoy Proteccion S.A. el 01 de agosto de 2001 hasta el 30 de noviembre de
2002, segun el historial de vinculaciones de Asofondos.

- AFP Porvenir S.A. el 01 de diciembre de 2002 hasta la fecha, segun el historial de
vinculaciones de Asofondos. (Expediente digital, PDF 09ContestacionDemandaPorvenir, pag. 69)

5. Carga probatoria y deber de informacion. Para resolver el problema juridico
relacionado con la carga probatoria, debe decirse que la misma si recae en la AFP no en
el afiliado, en primer lugar, porque la omision en torno al deber de informacion expuesta
en el libelo incoatorio tiene la connotacion de una negacion indefinida, exenta de prueba
de conformidad con lo preceptuado en el art. 167 del C.G. del P. En segundo lugar, porque
la custodia de la documentacion asi como la obligacién legal de brindar informacion
se encuentra en cabeza del fondo, conforme a lo dispuesto desde el Decreto 663 de 1993,
y en tercer lugar, porque el literal b) del art 11 de la Ley 1328 de 2009, considera una
practica abusiva la imposicion de dicha carga a los consumidores financieros,
teniendo en cuenta que los afiliados se encuentran en desventaja probatoria ademas de
ser la parte débil de la relacién contractual, quien en este tipo de procesos se enfrentan
a una entidad financiera, que cuenta con posicion en el mercado, profesionalismo,
experticia y control de la operacion.

La Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia, entre otras, en sentencia SL
1897-2019, ha considerado que son las entidades de seguridad social las que deben
garantizar, en caso de estar frente a un traslado de régimen pensional, que existié una
decision informada, que fue verdaderamente auténoma, consciente y objetivamente
verificable, en el entendido de que los afiliados puedan conocer los riesgos que ello
implica, asi como los beneficios que le reportaria.

Dicho de otra manera, no se puede predicar la existencia de una manifestacion libre y
voluntaria cuando quiera que un afiliado al sistema no conoce la incidencia que la decisién
de trasladarse de régimen pensional pueda tener, frente a eventuales derechos
prestacionales; de ahi que no le corresponda a ella sino a la administradora de fondos de
pensiones dar cuenta de que brindd la correspondiente informacion, que fue clara y
suficiente, ya que un engano no solo se produce en lo que se dice, sino en el silencio que
guarda el respectivo asesor, quien ha de tener la iniciativa de proporcionar todo aquello
que resulte relevante y fundamental, tanto lo favorable como lo desfavorable para tomar
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la decision e incluso, desanimar al afiliado en caso de que el traslado resulte perjudicial
para su derecho pensional.

Frente a la informacion que se debia brindar para esa época —afio 1996-, debe recodarse
por la Sala que la CSJ en sentencia SL1452 de 2019 identificod distintas etapas sobre la
evolucion normativa del deber de informacidn a cargo de las administradoras, que
corresponde a los siguientes periodos:

Normas que obligan a
Etapa las administradoras de | Contenido minimo y alcance del
acumulativa pensiones a dar | deber de informacion

informacion

Arts. 13 literal b), 271 y

272 de la Ley 100 de 1993

Art. 97, numeral 1 del

Decreto 663 de 1993, | Ilustracion de las caracteristicas,

modificado por el articulo | condiciones, acceso, efectos vy
Deber de 23 de la Ley 797 de 2003 | riesgos de cada uno de los regimenes
. . Disposiciones pensionales, lo que incluye dar a
informacion o . . . .

constitucionales relativas | conocer la existencia de un regimen

al derecho a la | de transicidn y la eventual pérdida de

informacion, no | beneficios pensionales

menoscabo de derechos

laborales y autonomia

personal

Implica el analisis previo, calificado y
global de los antecedentes del
Deber de ’ _ aﬂll’ado y los _pormenoret; de los
. s Articulo 3, literal c) de la | regimenes pensionales, a fin de que
informacion, .
asesoria buen Ley 1328 de 2009 el asesor o promotor pueda emitir un
. Y Decreto 2241 de 2010 consejo, sugerencia 0
consejo . .
recomendacion al afiliado acerca de
lo que mas le conviene y, por tanto,
lo que podria perjudicarle

Deber de | Ley 1748 de 2014 i .

. L, , Junto con lo anterior, lleva inmerso el

informacion, Articulo 3 del Decreto ,

, derecho a obtener asesoria de los
asesoria,  buen | 2071 de 2015 representantes de ambos regimenes
consejo y doble | Circular Externa n. 016 de P . g

, pensionales.
asesoria. 2016

Asi, para la data en que el actor se trasladd a AFP Colfondos S.A., esto es 01 de junio de
1996, el deber de informacion se enmarca en el primer periodo, fecha en la cual se exigia,
una descripcidn de las caracteristicas, condiciones, acceso y servicios de cada uno de los
regimenes pensionales, de modo que el afiliado pudiera conocer con exactitud la légica
de los sistemas publico y privado de pensiones, lo cual implica un parangén entre las
caracteristicas, ventajas y desventajas objetivas de cada uno de los regimenes vigentes,
asi como las consecuencias juridicas del traslado.

La informacién en los términos anotados no fue brindada por parte de esta AFP, pues no
existe ninguna prueba dentro del expediente que permita inferir que para el momento del
traslado se le dio explicacién al promotor de la contienda acerca de las diferentes
modalidades de pensidn, su célculo, las pérdidas o ganancias en lo que al rendimiento
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podria tener su ahorro, la redencidn del bono pensional, el porcentaje que se destina para
gastos de administracion y seguros previsionales, los casos en que procede la devolucion
de aportes, las variables que podia tener la prestacion con el paso del tiempo y demas
aspectos a los que se hizo mencidn, los cuales se han dejado sentados por nuestra CSJ
en una sdlida linea jurisprudencial frente al tema.

En este punto, debe dejarse claro que la Corte en reciente pronunciamiento vertido en
sentencia SL 3685 de 2020, sefald que el diligenciamiento del formulario de vinculacion
a una Administradora del Sistema de Seguridad Social en Pensiones produce el efecto de
la afiliacidn, con independencia de las cotizaciones a ésta sufragadas, de manera que
dichos aportes no constituyen un requisito de validez del acto juridico. Ademas, indico la
Corte al reiterar la sentencia bajo el radicado SL 413-2018, que '(..) /as cotizaciones no son
un requisito de validez del acto juridico de su afiliacion, aunque si puede llegar a ser clara sefal
del compromiso de un trabajador de pertenecer a un régimen pensional en casos dudosos (...)".

Por tanto, la AFP vinculada estaba en la obligacidon de proporcionar al promotor de la
contienda una informacién completa y comprensible, con la finalidad de orientarlo como
potencial afiliado, dando las diferentes alternativas, con sus beneficios e inconvenientes,
y aun a desanimarlo de tomar una opcidn que claramente le perjudica, de manera que se
equivoca la postura de Colpensiones al considerar desde la Optica de los vicios del
consentimiento que en el presente caso no se dan los presupuestos para declarar la
ineficacia del traslado, pues es claro, conforme al reiterado criterio jurisprudencial de la
CSJ, que ademas constituye doctrina probable, que se le debidé garantizar al actor la
debida asesoria al momento de su traslado, a fin de que su decision estuviera precedida
de un consentimiento informado.

Finalmente, debe acotar la Sala que en el presente caso no es necesario estudiar si el
precursor de la litis esta o no dentro de la prohibicién establecida en la Ley 797 del 2003
la cual no permite que los afiliados se trasladen cuando les falten 10 afos 0 menos para
adquirir la edad minima para pensionarse, ni tampoco si cumple con los requisitos
establecidas en la sentencia SU 062 de 2010, como quiera que no nos encontramos frente
a una solicitud de traslado sino de ineficacia del traslado.

6. Traslado entre las diferentes AFP del RAIS no sanea la ineficacia generada
por la falta de informacion. En este punto, cabe resaltar lo adoctrinado por la Corte
Suprema de Justicia, Sala de Casacion Laboral, entre otras sentencias, la de radicado No.

31989 del 9 de septiembre de 2008, en la que expreso: “/a 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”.

Ello por la simple razon de que la declaracion de ineficacia de traslado trae consigo el que
las cosas vuelvan a su estado anterior y, por lo tanto, una nueva afiliacion al interior del
RAIS no convalida la actuacién viciada de traslado, tal como acontece en el sub examine,
pues, aunque el actor se trasladd entre AFP del RAIS, de tal acto no puede predicarse la
convalidacion de la ineficacia del traslado inicial por falta del deber de informacién en que
incurrid la AFP Porvenir S.A. y AFP Proteccion, en el afo 1999 y 2001 respectivamente,
ademas de que ni siquiera en el traslado al interior del mismo RAIS se evidencia soporte
documental acreditativo de haberse suministrado informacidon clara, completa vy
comprensible al afiliado, menos aun, calculos comparativos de la mesada pensional en
ambos regimenes.

Asi las cosas, el traslado entre AFP del mismo régimen, no convalida la ineficacia del
traslado de régimen pensional pristino y, por tanto, una vez declarada la ineficacia del
traslado de régimen pensional inicial del 01 de junio de 1996, queda sin efectos los
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consecutivos traslados efectuados al interior del RAIS, los que se itera, no convalidan el
acto juridico del traslado de régimen pensional, y en esa medida pervive el vicio de la
falta de consentimiento informado para migrar al RAIS.

7. Saneamiento de la ineficacia ante el transcurso del tiempo. Se debe indicar
respecto a obtener la declaratoria de saneamiento de la ineficacia generada por la falta
de informacién por el simple paso del tiempo, que conforme lo tiene adoctrinado la CSJ,
entre otras, en la sentencia SL 1688-2019, el hecho de que el convocante a juicio haya
permanecido muchos afios en el RAIS, no tiene la virtualidad o aptitud de subsanar el
incumplimiento de la obligacion de informacion en que incurrié la AFP inicial al momento
del traslado, toda vez que la oportunidad de la informacién se juzga al momento del acto
juridico del traslado, no con posterioridad, pues como se explicd, el afiliado requiere para
tomar decisiones la entrega de datos bajo las variables de tiempo e informacién, que le
permitan ponderar costos, desventajas y beneficios hacia el futuro. Desde este punto de
vista, un dato sdlo sera relevante si es oportuno, es decir, si al momento en que se entrega
brinda al destinatario su maximo de utilidad. Por el contrario, si la asesoria no se otorga
oportunamente, pierde su utilidad, lo que equivale a ausencia de informacion.

8. Aceptacion de aportes y activacion de la afiliacion. Es necesario precisar, que al
quedar sin efecto la afiliacién al RAIS del gestor de la litis, es claro que su vinculacién con
Colpensiones quedd incélume de ahi que surja la necesidad de trasladar por parte de la
AFP codemandada los aportes efectuados por aquel a ésta a fin de que reposen en la
historia laboral de la entidad, quien esta en la obligacidon de activarlo en el régimen de
prima media con prestacion definida, conforme a lo considerado por la CSJ en la sentencia
SL4360 de 2019.

Lo anterior, no genera ningun detrimento para Colpensiones, ni afecta su sostenibilidad
financiera, pues la devolucién debe hacerse trasladando los dineros que se encuentren en
la cuenta de ahorro individual del demandante de manera integra a Colpensiones,
declaracién que trae consigo la consecuencia inmediata de no haber pertenecido al RAIS,
debiendo restituirse las cosas a su estado original. (Criterio expuesto por la CSJ en
sentencia SL 4911-2019 —sentencia de instancia-).

9. Consecuencias que conlleva la ineficacia del traslado- devolucion a
Colpensiones de las sumas descontadas por gastos de administracion,
comisiones y rendimientos. Frente al topico encaminado a determinar si la AFP privada
esta obligada a devolver las sumas descontadas por gastos de administracién y comisiones
se debe indicar que en tratandose de afiliados, la CSJ ha adoctrinado, entre otras, en la
sentencia SL 14911-2019 que los fondos privados de pensiones deben trasladar a
Colpensiones la totalidad del capital ahorrado, junto con los rendimientos
financieros. Asi mismo, ha dicho que esta declaracion obliga a las entidades del régimen
de ahorro individual con solidaridad a devolver los gastos de administracion y
comisiones con cargo a sus propias utilidades, pues desde el nacimiento del acto
ineficaz, estos recursos han debido ingresar al régimen de prima media con prestacion
definida administrado por Colpensiones (CSJ SL 31989, 9 sep. 2008, CSJ SL4964-2018,
CSJ SL4989-2018, CSJ SL1421-2019, CSISL1688-2019, CSISL2877-2020, y SL2329-
2021). Criterio que igualmente es aplicable en tratandose del porcentaje destinado
a seguros previsionales y a constituir el Fondo de Garantia de Pension Minima
(CSJ SL 2208-2021 y SL 1637-2022).

Ahora, en lo relacionado con la devolucion de los anteriores conceptos cuando se
presentan varios traslados al interior del RAIS, la Corte también ha tenido oportunidad de
pronunciarse y en sentencia SL2877-2020, concluyd:
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"/a declaratoria de ineficacia del traslado de régimen pensional deben asumirla todas las
entidades del régimen de ahorro individual a las que estuvo vinculado el actor, sin
importar si tuvieron o no injerencia, o si participaron o no en el cambio de régimen
pensional”.

(...) Por €ello, es que todas las cotizaciones efectuadas por el promotor del proceso al
sistema general de pensiones, durante su vida laboral, deben entenderse realizadas al
de prima media con prestacion definida administrado por Colpensiones, tal como asento
el Tribunal”

Conforme a ello, es claro que procede la devolucidn de todos los aportes, cotizaciones, y
rendimientos financieros de la cuenta de ahorro individual, en la que se incluyen gastos
de administracion, descuentos para el fondo de garantia de pensién minima y comisiones
0 sumas adicionales de la aseguradora por parte de Proteccion S.A., Colfondos S.A. y
Porvenir S.A. (durante el tiempo de permanencia de la actora en la AFP), con destino a
Colpensiones, debidamente indexado (SL3321 del 26 de junio del 2021 y SL1637 del 11
de mayo de 2022), sin que exista incompatibilidad entre los rendimientos y la
actualizacion, dado que los rendimientos son frente a los aportes, mientras que la
indexacién es sobre los conceptos que se ordena trasladar, esto es, gastos de
administracion, descuentos para el fondo de garantia de pensién minima y comisiones o
sumas adicionales de la aseguradora.

En el sub examine, una vez revisada la decision de instancia, no congloba de manera
expresa la devolucidon de gastos de administracion ni comisiones o sumas adicionales de
la aseguradora, habra de adicionarse la sentencia en este item.

Ademas se debe precisar que, efectivamente como lo afirma las AFP del RAIS en el RPMPD
también se hacen descuentos por concepto de gastos de administracion, sin embargo,
esto no las exonera de la obligacién de devolver a Colpensiones las sumas descontadas
por este concepto, ni tampoco pueden pretender que se den restituciones mutuas, como
quiera que nuestra CSJ fue clara al sefalar que en estos casos, en que se debe declarar
la ineficacia del traslado por falta de informacion, se debe hacer devolucién no solo de los
rendimientos sino también de las sumas descontadas por gastos de administracién y
comisiones, independientemente de que la Ley 100 de 1993 permitiera a los fondos
descontar este valor durante la afiliacién.

Lo anterior tiene estribo en que la sentencia se revisa en su integridad en el grado
jurisdiccional de consulta en favor de Colpensiones y de conformidad con los
predicamentos contenidos en la sentencia C- 424 de 2015, en cuanto define el grado
jurisdiccional de consulta, como: "un control integral para corregir los errores en que haya
podido incurrir €l fallador de primera instancia, no esta sujeto al principio de non reformatio in
pejus”, por tanto, se adicionara la sentencia en este tdpico.

10. Excepcion de prescripcion. Se debe precisar que la accion de ineficacia del
traslado no esta sometida al término trienal que rige en materia laboral, por corresponder
a un asunto que esta ligado estrechamente con la construccion de un derecho pensional,
el cual aun no se ha causado y, por tanto, resulta imprescriptible y asi se dejé sentado
por nuestra H. Corte Suprema de Justicia, entre otras sentencias, en las de radicado
SL1421 de 2019 y SL1689 de 2019. En cuanto a la devolucién de los gastos de
administracion y comisiones, los rendimientos financieros, el porcentaje destinado
a seguros previsionales y a constituir el Fondo de Garantia de Pension Minima al ser una
consecuencia de la ineficacia del traslado y hacer parte de la cuenta individual de aportes
del afiliado, la Sala considera que es igualmente imprescriptible.
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11. Costas en esta instancia. En segunda instancia se impondran costas a cargo de
Colfondos S.A. y a favor del demandante, por no haber prosperado el recurso de apelacién
impetrado.

En mérito de lo expuesto, la Sala de Decisién Laboral del Tribunal Superior del Distrito
Judicial de Bogota, administrando justicia en nombre de la Republica de Colombia y por
autoridad de la ley,

RESUELVE

PRIMERO: ADICIONAR al numeral cuarto de la sentencia proferida el 25 de septiembre
de 2023, por el Juzgado Cuarenta Laboral del Circuito de Bogqté D.C., y, en consecuencia,
ORDENAR a las AFP COLFONDOS S.A., AFP PROTECCION S.A. Y AFP PORVENIR
S.A. (durante el tiempo de permanencia del actor en cada AFP) devolver a
COLPENSIONES, ademas de los aportes, cotizaciones, rendimientos financieros de la
cuenta de ahorro individual, las sumas descontadas por concepto de comisiones, gastos
de administracion y porcentajes destinados a seguros previsionales y a constituir el Fondo
de Garantia de Pension Minima, que en su momento se descontaron de la cuenta de
ahorro individual de JORGE ELIECER VIGOYA CASAS, ordenando que dichos
conceptos se devuelvan debidamente indexados, conforme a lo motivado

SEGUNDO: CONFIRMAR en todo lo demas la sentencia en mencién, de conformidad
con la parte motiva de este fallo.

TERCERO: CONDENAR en COSTAS en esta instancia en favor del demandante y a
cargo de Colfondos.

La presente providencia se notifica a las partes'mediante edicto,

f('

DIANA MARCELA C&%’A@I&gﬁ Q%%ls é

Magistrada
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ELCY JIMENAIVALENCIA CASTRILLON
Magistrada

EDGAR RENDON LONDONO
Magistrado
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AUTO PONENTE

COSTAS en esta instancia fijandose como agencias en derecho en favor del demandante
y a cargo de Colfondos S.A. el equivalente a un (1) SMMLV, esto es, la suma de

$1.160.000. |
M

il ‘/U(Mﬂc (

|
DIANA MARCELA CAMZCHO FERNAN
Magistrada
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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA D.C.
SALA LABORAL

Magistrada Ponente: DIANA MARCELA CAMACHO FERNANDEZ

Proceso: ORDINARIO LABORAL

Demandante: JULIO CESAR PUERTO CORTES
Demandadas: COLPENSIONES Y PORVENIR S.A.
Radicacion: 11001-3105-010-2021-00411-01

Tema: INEFICACIA DE TRASLADO — CONFIRMA

Bogota D.C., catorce (14) de diciembre del dos mil veintitrés (2023)

En virtud de lo establecido en el articulo 13 de la Ley 2213 de 2022 y vencido el término
otorgado para alegar de conclusién, se procede a proferir la siguiente,

SENTENCIA
ANTECEDENTES RELEVANTES

1. Demanda. Julio Cesar Puerto Cortes instaurd demanda ordinaria contra
Colpensiones y Porvenir S.A. con el propodsito de que declare la ineficacia del traslado en
pensiones del RPMPD a cargo de Colpensiones, hacia el RAIS, declarando que siempre ha
estado validamente afiliado a Colpensiones sin solucidon de continuidad; en consecuencia,
se condene a Porvenir S.A. a devolver al RPMPD todos los valores que hubiese recibido
por motivo de afiliacion, como cotizaciones, bonos pensionales, sumas de las
aseguradoras, con todos sus frutos como; rendimientos financieros, intereses y gastos
administrativos, en ese sentido; se condene a Colpensiones a validar los aportes en
pensiones, trasladados por la AFP Porvenir S.A., y a incorporarlos a la historia laboral en
pensiones del asegurado; se condene a las costas y agencias en derecho.

Como fundamentos facticos de sus pretensiones sefiald en sintesis que, fue trasladado al
RAIS el 01 de agosto de 1999, por esa razdn, suscribié contrato de traslado al RAIS, pese
a ello, se omitié la obligacidon del buen consejo por parte del RAIS, al no brindarle una
informacion clara y completa de los beneficios, contras y/o consecuencias del traslado,
por lo que, el 04 de agosto de 2021 solicitd al RAIS la informacién de su pension y la
aceptacion del posible traslado; el 05 de agosto de 2021, solicitd a Colpensiones la
aceptacion del traslado, peticidn que fue negada el 20 de agosto del mismo ano. (expediente
digital PDF. 01DemandaAnexos - Pag. 1-3)

2. Notificacion a la Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado. Fue
notificada en debida forma (expediente digital PDF. 08NotificacionAndie.pdf — pag. 1-2); Sin embargo, no se
hizo presente, ni realizd ninglin pronunciamiento en el presente proceso.

3. Contestacion de la demanda

3.1. Colpensiones. En la contestacién de la demanda, se opuso a cada una de las
pretensiones de la demanda tanto declarativas como condenatorias, exponiendo que, el
demandante realizd su traslado de manera libre y voluntaria demostrando de esa manera
que, la AFP Porvenir S.A. asesord en su decisidon de trasladarse del régimen de prima
media con prestacion definida al régimen de ahorro individual con solidaridad, de ese
modo sefald que, la afiliacion realizada es completamente valida; por otro lado, indicd
que, el actor se encuentra dentro de la prohibicién de los 10 afios para adquirir la pension
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de vejez, y en cumplimiento de las disposiciones normativas y reglamentarias esta
imposibilitada para asumir el traslado que pretende el actor y mas cuando se muestra su
voluntad libre y espontanea al trasladarse al RAIS. Propuso como excepciones de fondo
las denominadas prescripcion y caducidad, inexistencia del derecho y de la obligacién por
falta de reunir los requisitos legales, imposibilidad juridica para reconocer y pagar
derechos por fuera del ordenamiento legal, cobro de lo no debido, buena fe, imposibilidad
de condena en costas y declaratoria de otras excepciones. (expediente digital pdf.
11ContestaciondeColpensiones.pdf — pag. 9-18)

3.2. AFP Porvenir S.A. La llamada a juicio se opuso a las pretensiones de la demanda,
aduciendo que, la afiliacion realizada por la parte demandante fue producto de una
decision libre, voluntaria e informada, tal como se aprecia en la solicitud de vinculacion,
por lo tanto, no es posible declarar que la parte actora se encuentra validamente afiliado
al RPMPD por cuanto realizo aportes de manera voluntaria y continta por mas de 23 anos,
sin mostrar ninguna inconformidad; por otro lado, alegd que, la decisidn que tomé el actor
en 1999 no tiene vicios de consentimiento que puedan probar la nulidad que se afirma en
la demanda. A su favor propuso como excepciones de mérito de la prescripciéon, buena
fe, inexistencia de la obligacién, compensacion, restituciones mutuas y excepcion
genérica. (Expediente digital PDF. 10ConstestacionPorvenirr.pdf — Pag. 2-24)

4. Fallo de Primera Instancia. Termino la instancia con sentencia del 09 de noviembre
de 2023, en la que la falladora de primera instancia declar6 la ineficacia de la afiliacion
del demandante realizada a la AFP Porvenir S.A. mediante la suscricion de formulario de
afiliacion del 03 de junio del afio 1999 por incumplir el deber de informacion de dar a
conocer las caracteristicas de los regimenes pensionales sus ventajas y desventajas y las
consecuencias que le acarreaba a su derecho pensional el traslado de régimen pensional,
y por ende se declara la ineficacia del traslado del régimen de prima media con prestacion
definida al régimen de ahorro individual con solidaridad, se ordena su regreso automatico
a la afiliacién al régimen de prima media hoy administrado por Colpensiones sin solucién
de continuidad como si nunca se hubiese trasladado; conden6é a Colpensiones a
restablecer y recibir afiliacion del demandante al RPMPD, sin solucién de continuidad,
como si nunca se hubiera trasladado y actualizar la historia laboral para efectos
pensionales las semanas cotizadas; condend a la AFP Porvenir S.A. a hacer entrega al
régimen de prima media de todas las sumas existentes en la cuenta individual del actor,
correspondientes a cotizaciones, frutos e intereses, rendimientos como lo dispone el
articulo 1746 del C.C., que se hayan recibido y asi mismo debera realizar la devolucion de
los gastos de administracién y primas de los seguros previsionales de invalidez y
sobrevivencia, porcentajes de garantia de pension minima descontados al demandante
durante su vinculacién con cargo a sus propias utilidades y debidamente indexados;
declaro no probadas las excepciones y gravo en costas a las demandadas.

La decision del A guo se basé en que, el marco juridico para resolver el problema juridico
se encuentra establecido en la Ley 100 de 1993, el Decreto 656 de 1994, el Decreto 692
de 1994, entre otros, y ademas de eso, debia tenerse en cuenta la linea jurisprudencial
de la Corte Suprema de Justicia, en cuanto a las acciones que tienen como finalidad la
ineficacia del traslado por el incumplimiento del deber de informacién, donde sefialé que,
ese deber de informacidn esta encabeza de los fondos privados desde el momento en que
inicio a regir la Ley 100 de 1993, el Estatuto Financiero, aplicable a las administradoras
de fondos de pensiones, eso asi como sefald que, no es posible aplicar retroactivamente
normas sobre el deber de informacion, dado que la Corte Suprema de Justicia, ha
establecido tres etapas en el deber de informacion, la primera hace alusion al deber regido
por el articulo 13 de la Ley 100 de 1993 y el decreto 663 de 1993 que habla sobre las
caracteristicas, condiciones, accesos, efectos y riesgos de cada uno de los regimenes
pensionales; la segunda etapa hace referencia a la asesoria y el buen consejo y por ultimo,
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la tercera etapa hace referencia al deber de la doble asesoria; también ha sefialo que, el
articulo 13 de la Ley 100 de 1993, establece esa libertad de escogencia del régimen
pensional de manera libre y voluntaria, es por ello que es obligatorio que las fondos
demuestren que obtuvieron del afiliado no solo un consentimiento, sino un consentimiento
informado y a raiz del anterior, adujo que, para esos eventos se produce una inversion
de la carga de la prueba, dénde efectivamente se concluya que el fondo cumplié con el
deber de informacién, en ese sentido, hay lugar a la aplicacion de manera analdgica lo
establecido por el articulo 1746 del Cdédigo Civil; de acuerdo con lo anterior, se considerd
que no se logré demostrar dentro del proceso que la AFP Porvenir, haya cumplido con
esa informacion completa, cierta, veraz y oportuna sobre las caracteristicas ventajas y
desventajas de cada uno de los regimenes pensionales y cudles eran las incidencias en el
derecho pensional del acto, por lo que resultaba procedente la declaracion de ineficacia.
Frente a la excepcidn de prescripcion dijo que la conforme lo definido por la CSJ, este tipo
de acciones de declaracién de ineficacia por el incumplimiento de la informacion es de
caracter imprescriptible y por lo tanto se declar6 no probada dicha excepcidn. (expediente
digital - 26AudioAudiencia)

5. Impugnacion y limites del ad quem. Fue propuesto recurso de apelacién por las
siguientes partes procesales.

5.1 Porvenir S.A. Interpuso recurso de apelacion parcial, respecto al numeral tercero
de la sentencia proferida en primera instancia, especificamente frente a las condenas
impuestas a la devolucion de emolumentos debidamente indexados, adujoé que, seria
improcedente de acuerdo a la naturaleza de la misma, dado que, esa figura es destina a
suplir el déficit fiscal que ocasiona el fendmeno de la inflacién y que debe tenerse en
cuenta que, los dineros que estuvieron en la cuenta de ahorro individual de la parte
demandante nunca fueron afectados por el fendmeno de la inflacién, por el contrario,
esos dinero generaron una serie de rendimientos financieros, por tanto, el traslado de los
rendimientos financieros, compensan la pérdida del poder adquisitivo de la moneda, por
esa razon, no es compatible ordenar la indexacion; de otro lado, y respecto a la devolucion
de los aportes al fondo de garantia de pensidon minima, arguyé que, no seria dable la
devolucién de esos emolumentos de manera indexada, por cuanto se haria la devolucion
de un 8% superior a la suma que realmente se ha depositado en ese Fondo de Garantia
de Pensiéon Minima, teniendo en cuenta que no se ejerce ninguna administracion al
respecto. (Expediente digital - 26AudioAudiencia)

5.2 Colpensiones. Sustento el recurso de apelacién argumentando que, la juzgadora
paso por alto que para la fecha del traslado la normatividad aplicable era la Ley 100 de
1993 y solo bastaba con la aceptacién espontanea, libre y voluntaria del afiliado para
trasladarse de régimen que se manifestaba a través de la firma del formulario, como
sucedio en el presente caso; por otro lado, indicd que, se vulneré el debido proceso que
le asiste a Colpensiones, quien sin haber participado en el proceso o acto juridico
celebrado en 1999, fecha del traslado, resulta condenado a aceptar la afiliacion del actor,
por lo que solicita que se absuelva de cada una de las pretensiones en su contra; sostiene
que en caso de confirmarse la sentencia, se mantenga la condena impuesta a la AFP, en
el entendido de que esta debe reintegrar la totalidad de las cotizaciones que se recibié a
lo largo de la vida laboral de la parte actora y los recursos de la cuenta individual. (expediente
digital - 26AudioAudiencia)

6. Alegatos de conclusion. Dentro de los términos procesales previstos se corrid
traslado a las partes para alegar de conclusion. Cabe anotar que los alegatos de conclusidn
no constituyen una nueva oportunidad para complementar el recurso de apelacion si este
fue interpuesto en primera instancia.
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CONSIDERACIONES DE LA SALA

1. Apelacion de sentencia, grado jurisdiccional de consulta y principio de
consonancia. Los recursos de apelacion interpuestos por Porvenir S.A. y Colpensiones
se estudiaran de acuerdo con las directrices establecidas en el articulo 66A del CPTSS que
consagra el principio de consonancia, esto es, teniendo en cuenta los puntos y materias
objeto de inconformidad, expuestos por las recurrentes, y se estudiara en consulta en
favor del ente publico en lo que le sea desfavorable, de conformidad con lo dispuesto en
el art. 69 CPT y de la SS.

2. Problema juridico. Corresponde a la sala dilucidar el siguiente problema juridico
principal: ¢Es ineficaz el traslado del régimen de prima media con prestacién definida al
Régimen de ahorro individual con solidaridad, efectuado por el accionante? Para lo cual
se abordaran los siguientes problemas juridicos secundarios: (i) ¢Los aportes o
cotizaciones son requisito de validez del acto juridico de afiliacién? (ii) ¢Es suficiente para
declarar la ineficacia de la afiliacion que la AFP privada haya omitido su deber de
informacién al momento en que la actora se trasladoé de régimen?; (iii) ¢Las AFP privadas
estan obligadas a devolver a Colpensiones las sumas descontadas por gastos de
administracion, comisiones, seguros provisionales y rendimientos?; (iv) {Colpensiones
debe aceptar el traslado y activar la afiliacion de la demandante?

3. Ineficacia del traslado de régimen - no nulidad del traslado. Previo a resolver
los problemas juridicos planteados, debe precisar la Sala que el estudio del cambio de
régimen pensional fundado en la transgresion del deber de informacion debe abordarse
desde su ineficacia y no desde la nulidad, conforme se extrae del contenido del literal
b) del articulo 13 de la Ley 100 de 1993 y 271 ibidem. Por tanto, resulta equivocado
exigirle al afiliado la acreditacion de los vicios del consentimiento: error, fuerza o dolo,
cuando el legislador consagrd expresamente que el acto de afiliacién se afecta cuando no
ha sido consentido de manera informada, conforme lo ha expuesto nuestra Corte Suprema
de Justicia de manera reiterada desde la sentencia bajo el radicado N.© 31.989 del 8 de
septiembre del 2008, postura que mantiene actualmente, entre otras, en la sentencia SL
2208 del 26 de mayo de 2021.

4. Afiliacion, cotizacion y traslado. Se encuentra que Julio Cesar Puerto Cortes realizd
cotizaciones a la parte accionada ISS, hoy Colpensiones desde el 08 de agosto de 1988
hasta el 31 de julio de 1999 (Expediente digital, PDF 11ContestacionColpensiones.pdf — pag. 19-24), quUien con
posterioridad se traslado al régimen de ahorro individual con solidaridad de la siguiente
forma:

- AFP Porvenir S.A. el 01 de agosto de 1999 hasta la fecha, segun el formulario n°
1194683 e historial de vinculaciones de Asofondos (expediente digital, PDF
10ContestacionPorvenir.pdf — pag. 67 a 69)

5. Carga probatoria y deber de informacion. Para resolver el problema juridico
relacionado con la carga probatoria, debe decirse que la misma si recae en la AFP no en
el afiliado, en primer lugar, porque la omisién en torno al deber de informacidn expuesta
en el libelo incoatorio tiene la connotacion de una negacién indefinida, exenta de prueba
de conformidad con lo preceptuado en el art. 167 del C.G. del P. En segundo lugar, porque
la custodia de la documentacion asi como la obligacién legal de brindar informacion
se encuentra en cabeza del fondo, conforme a lo dispuesto desde el Decreto 663 de 1993,
y en tercer lugar, porque el literal b) del art 11 de la Ley 1328 de 2009, considera una
practica abusiva la imposicion de dicha carga a los consumidores financieros,
teniendo en cuenta que los afiliados se encuentran en desventaja probatoria ademas de
ser la parte débil de la relacién contractual, quien en este tipo de procesos se enfrentan
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a una entidad financiera, que cuenta con posicion en el mercado, profesionalismo,
experticia y control de la operacion.

La Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia, entre otras, en sentencia SL
1897-2019, ha considerado que son las entidades de seguridad social las que deben
garantizar, en caso de estar frente a un traslado de régimen pensional, que existié una
decision informada, que fue verdaderamente autdnoma, consciente y objetivamente
verificable, en el entendido de que los afiliados puedan conocer los riesgos que ello
implica, asi como los beneficios que le reportaria.

Dicho de otra manera, no se puede predicar la existencia de una manifestacion libre y
voluntaria cuando quiera que un afiliado al sistema no conoce la incidencia que la decision
de trasladarse de régimen pensional pueda tener, frente a eventuales derechos
prestacionales; de ahi que no le corresponda a ella sino a la administradora de fondos de
pensiones dar cuenta de que brindd la correspondiente informacion, que fue clara y
suficiente, ya que un engafio no solo se produce en lo que se dice, sino en el silencio que
guarda el respectivo asesor, quien ha de tener la iniciativa de proporcionar todo aquello
que resulte relevante y fundamental, tanto lo favorable como lo desfavorable para tomar
la decision e incluso, desanimar al afiliado en caso de que el traslado resulte perjudicial
para su derecho pensional.

Frente a la informacion que se debia brindar para esa época —afio 1999-, debe recodarse
por la Sala que la CSJ en sentencia SL1452 de 2019 identifico distintas etapas sobre la
evolucion normativa del deber de informacion a cargo de las administradoras, que
corresponde a los siguientes periodos:

Normas que obligan a
Etapa las administradoras de | Contenido minimo y alcance del
acumulativa pensiones a dar | deber de informacion

informacion

Arts. 13 literal b), 271 y
272 de la Ley 100 de 1993
Art. 97, numeral 1 del
Decreto 663 de 1993, | Ilustracion de las caracteristicas,
modificado por el articulo | condiciones, acceso, efectos vy
23 de la Ley 797 de 2003 | riesgos de cada uno de los regimenes

Deber de | . - . .
. s Disposiciones pensionales, lo que incluye dar a
informacion o . . . -
constitucionales relativas | conocer la existencia de un régimen
al derecho a la | de transicién y la eventual pérdida de
informacion, no | beneficios pensionales
menoscabo de derechos
laborales y autonomia
personal
Implica el andlisis previo, calificado y
global de los antecedentes del
afiliado los pormenores de los
Deber de , . , Y .p .
. . Articulo 3, literal c) de la | regimenes pensionales, a fin de que
informacion, o
asesorfa y buen Ley 1328 de 2009 el asesor o promotor pueda emitir un
. Decreto 2241 de 2010 consejo, sugerencia o]
consejo

recomendacién al afiliado acerca de
lo que mas le conviene y, por tanto,
lo que podria perjudicarle
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Deber de | Ley 1748 de 2014
informacion, Articulo 3 del Decreto
asesoria, buen | 2071 de 2015

consejo y doble | Circular Externa n. 016 de
asesoria. 2016

Junto con lo anterior, lleva inmerso el
derecho a obtener asesoria de los
representantes de ambos regimenes
pensionales.

Asi, para la data en que la actora se trasladd a AFP Porvenir S.A., esto es el 01 de agosto
de 1999, el deber de informacion se enmarca en el primer periodo, fecha en la cual se
exigia, una descripcidn de las caracteristicas, condiciones, acceso y servicios de cada uno
de los regimenes pensionales, de modo que el afiliado pudiera conocer con exactitud la
logica de los sistemas publico y privado de pensiones, lo cual implica un parangon entre
las caracteristicas, ventajas y desventajas objetivas de cada uno de los regimenes
vigentes, asi como las consecuencias juridicas del traslado.

La informacion en los términos anotados no fue brindada por parte de la AFP demandada,
pues no existe ninguna prueba dentro del expediente que permita inferir que para el
momento del traslado se le dio explicacion al promotor de la contienda acerca de las
diferentes modalidades de pensién, su calculo, las pérdidas o ganancias en lo que al
rendimiento podria tener su ahorro, la redencion del bono pensional, el porcentaje que
se destina para gastos de administracion y seguros previsionales, los casos en que
procede la devolucion de aportes, las variables que podia tener la prestacion con el paso
del tiempo y demas aspectos a los que se hizo mencidn, los cuales se han dejado sentados
por nuestra CSJ en una sdlida linea jurisprudencial frente al tema.

En este punto, debe dejarse claro que la Corte en reciente pronunciamiento vertido en
sentencia SL 3685 de 2020, sefialé que el diligenciamiento del formulario de vinculacién
a una Administradora del Sistema de Seguridad Social en Pensiones produce el efecto de
la afiliacidn, con independencia de las cotizaciones a ésta sufragadas, de manera que
dichos aportes no constituyen un requisito de validez del acto juridico. Ademas, indicé la
Corte al reiterar la sentencia bajo el radicado SL 413-2018, que '(...) /as cotizaciones no son
un requisito de validez del acto juridico de su afiliacion, aunque si puede llegar a ser clara sefal
del compromiso de un trabajador de pertenecer a un régimen pensional en casos dudosos (...)".

Por tanto, la AFP demandada estaba en la obligacion de proporcionar al promotor de la
contienda una informacién completa y comprensible, con la finalidad de orientarlo como
potencial afiliado, dando las diferentes alternativas, con sus beneficios e inconvenientes,
y aun a desanimarlo de tomar una opcidn que claramente le perjudica, de manera que se
equivoca la postura de Colpensiones al considerar desde la Optica de los vicios del
consentimiento que en el presente caso no se dan los presupuestos para declarar la
ineficacia del traslado, pues es claro, conforme al reiterado criterio jurisprudencial de la
CSJ, que ademas constituye doctrina probable, que se le debid garantizar a la actora la
debida asesoria al momento de su traslado, a fin de que su decision estuviera precedida
de un consentimiento informado, sin que tal obligacidon se encuentre exenta por el hecho
de que el afiliado sea profesional.

Finalmente, debe acotar la Sala que en el presente caso no es necesario estudiar si el
precursor de la litis estd o no dentro de la prohibicidn establecida en la Ley 797 del 2003
la cual no permite que los afiliados se trasladen cuando les falten 10 afos o menos para
adquirir la edad minima para pensionarse, ni tampoco si cumple con los requisitos
establecidas en la sentencia SU 062 de 2010, como quiera que no nos encontramos frente
a una solicitud de traslado sino de ineficacia del traslado.
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6. Saneamiento de la ineficacia ante el transcurso del tiempo. Se debe indicar
respecto a obtener la declaratoria de saneamiento de la ineficacia generada por la falta
de informacién por el simple paso del tiempo, que conforme lo tiene adoctrinado la CSJ,
entre otras, en la sentencia SL 1688-2019, el hecho de que el convocante a juicio haya
permanecido muchos afos en el RAIS, no tiene la virtualidad o aptitud de subsanar el
incumplimiento de la obligacién de informacidn en que incurrid la AFP inicial al momento
del traslado, toda vez que la oportunidad de la informacién se juzga al momento del acto
juridico del traslado, no con posterioridad, pues como se explicd, el afiliado requiere para
tomar decisiones la entrega de datos bajo las variables de tiempo e informacién, que le
permitan ponderar costos, desventajas y beneficios hacia el futuro. Desde este punto de
vista, un dato solo sera relevante si es oportuno, es decir, si al momento en que se entrega
brinda al destinatario su maximo de utilidad. Por el contrario, si la asesoria no se otorga
oportunamente, pierde su utilidad, lo que equivale a ausencia de informacion.

7. Actos de relacionamiento. Esta tematica en efecto ha sido abordada por parte de
la Sala de Descongestion Laboral de la Corte Suprema de Justicia, quien ha tenido en
cuenta los actos posteriores a la afiliacion para convalidar la misma en el RAIS; no
obstante, tal tesis fue objeto de accidn de tutela, y la Sala de Casacion Penal de la Corte
Suprema de Justicia en sentencia STP15228-2021 concluyd que la tesis de los llamados
“actos de relacionamiento” modificaba o variaba la linea jurisprudencial de la Sala de
Casacion Laboral — permanente, ya que “el analisis probatorio para determinar si se
cumplié el deber de informacién en los actos de traslado de régimen pensional, debe ser
antecedente o concomitante al mismo, sin tener en cuenta los actos posteriores que el
afiliado hubiera podido realizar”, tesitura que en el caso concreto no modifica la decision
de instancia, pues la falta de informacion se juzga al momento del traslado sin importar
los actos posteriores del afiliado, sin que el hecho de que el afiliado permanezca 20 o mas
afos haga que se convalide la falta de informacion por la llamada tesis de los “actos de
relacionamiento”.

8. Aceptacion de aportes y activacion de la afiliacion. Es necesario precisar, que al
quedar sin efecto la afiliacién al RAIS del accionante es claro que su vinculacién con
Colpensiones quedd incélume de ahi que surja la necesidad de trasladar por parte de la
AFP codemandada los aportes efectuados por aquel a ésta a fin de que reposen en la
historia laboral de la entidad, quien esta en la obligacidon de activarlo en el régimen de
prima media con prestacion definida, conforme a lo considerado por la CSJ en la sentencia
SL4360 de 2019.

Lo anterior, no genera ningln detrimento para Colpensiones, ni afecta su sostenibilidad
financiera, pues la devolucidon debe hacerse trasladando los dineros que se encuentren en
la cuenta de ahorro individual del actor de manera integra a Colpensiones, declaracién
que trae consigo la consecuencia inmediata de no haber pertenecido al RAIS, debiendo
restituirse las cosas a su estado original. (Criterio expuesto por la CSJ en sentencia SL
4911-2019 —sentencia de instancia-).

9. Consecuencias que conlleva la ineficacia del traslado- devolucion a
Colpensiones de las sumas descontadas por gastos de administracion,
comisiones y rendimientos. Frente al topico encaminado a determinar si la AFP privada
esta obligada a devolver las sumas descontadas por gastos de administracién y comisiones
se debe indicar que en tratandose de afiliados, la CSJ ha adoctrinado, entre otras, en la
sentencia SL 14911-2019 que los fondos privados de pensiones deben trasladar a
Colpensiones la totalidad del capital ahorrado, junto con los rendimientos
financieros. Asi mismo, ha dicho que esta declaracion obliga a las entidades del régimen
de ahorro individual con solidaridad a devolver los gastos de administracion y
comisiones con cargo a sus propias utilidades, pues desde el nacimiento del acto
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ineficaz, estos recursos han debido ingresar al régimen de prima media con prestacion
definida administrado por Colpensiones (CSJ SL 31989, 9 sep. 2008, CS] SL4964-2018,
CS) SL4989-2018, CSJ SL1421-2019, CSJSL1688-2019, CSISL2877-2020, y SL2329-
2021). Criterio que igualmente es aplicable en tratandose del porcentaje destinado
a seguros previsionales y a constituir el Fondo de Garantia de Pension Minima
(CSJ SL 2208-2021 y SL 1637-2022).

Es claro que, procede la devolucion de todos los aportes, cotizaciones, y rendimientos
financieros de la cuenta de ahorro individual, en la que se incluyen gastos de
administracion, descuentos para el fondo de garantia de pensidon minima y comisiones o
sumas adicionales de la aseguradora por parte de la AFP Porvenir S.A., con destino a
Colpensiones, debidamente indexado (SL3321 del 26 de junio del 2021 y SL1637 del 11
de mayo de 2022), sin que exista incompatibilidad entre los rendimientos y la
actualizacion, dado que los rendimientos son frente a los aportes, mientras que la
indexacién es sobre los conceptos que se ordena trasladar, esto es, gastos de
administracion, descuentos para el fondo de garantia de pensién minima y comisiones o
sumas adicionales de la aseguradora.

En el sub examine, una vez revisada la decisién de instancia, la misma congloba de
manera expresa los conceptos atras referidos, junto con la indexacion y, por ende, habra
de confirmarse la sentencia en este item.

10. Excepcion de prescripcion. Se debe precisar que la accion de ineficacia del
traslado no esta sometida al término trienal que rige en materia laboral, por corresponder
a un asunto que esta ligado estrechamente con la construccién de un derecho pensional,
el cual aun no se ha causado y, por tanto, resulta imprescriptible y asi se dejé sentado
por nuestra H. Corte Suprema de Justicia, entre otras sentencias, en las de radicado
SL1421 de 2019 y SL1689 de 2019. En cuanto a la devolucion de los gastos de
administracion, comisiones, los rendimientos financieros, el porcentaje destinado a
seguros previsionales y a constituir el Fondo de Garantia de Pensién Minima, al ser una
consecuencia de la ineficacia del traslado y hacer parte de la cuenta individual de aportes
del afiliado, la Sala considera que son igualmente imprescriptibles (SL1688-2019, SL1421-
2019, SL4426-2019, SL4360-2019, SL373-2021 y SL2300 de 2023).

11. Costas en esta instancia. En segunda instancia se impondran costas a cargo de
Porvenir S.A. y Colpensiones y a favor de la demandante, por no haber prosperado el
recurso de apelacién impetrado.

En mérito de lo expuesto, la Sala de Decisidon Laboral del Tribunal Superior del Distrito
Judicial de Bogotd, administrando justicia en nombre de la Republica de Colombia y por
autoridad de la ley,

RESUELVE

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida el 9 de noviembre de 2023, por el
Juzgado Décimo Laboral del Circuito de Bogota D.C., de conformidad con la parte motiva
de este fallo.

SEGUNDO: CONDENAR en COSTAS en esta instancia en favor de la demandante y a
cargo de Porvenir S.A. y Colpensiones. Las de primera, se confirman.

La presente providencia se notifica a las partes mediante edicto,
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DIANA MARCELA CI&%'IZ((}II‘-I@/&l Q&Qg

Magistrada

ELCY JIMENA VALENCIA CASTRILLON
Magistrada

EDGAR RENDON LONDONO
Magistrado

AUTO PONENTE

COSTAS en esta instancia fijandose como agencias en derecho en favor del demandante
y a cargo de cada una de las demandadas AFP Porvenir S.A. y Colpensiones el equivalente
a un (1) SMMLYV, esto es, la suma de $1.160.000.

Magistrada
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Bogota D.C., catorce (14) de diciembre del dos mil veintitrés (2023)

En virtud de lo establecido en el articulo 13 de la Ley 2213 de 2022 y vencido el término
otorgado para alegar de conclusién, se procede a proferir la siguiente,

SENTENCIA
ANTECEDENTES RELEVANTES

1. Demanda Carmenza Jaramillo Alzate instauré demanda ordinaria contra Colpensiones
y AFP Porvenir S.A., con el propdsito de que se declaré la nulidad de la afiliacién efectuada
en el mes de febrero de 1998, por existir engafio y asalto a su buena fe induciéndole al
error y viciando su consentimiento. En consecuencia, se ordene a la AFP Porvenir S.A. a
retornar todos los valores que hubiere recibido, tales como cotizaciones, bonos
pensionales, sumas adicionales de la aseguradora, con todos sus frutos e intereses, con
los rendimientos que se hubieren causado al RPMPD y se ordene a Colpensiones a recibirla
como afiliada sin solucién de continuidad; lo que corresponda a las facultades ultra y extra
petita y costas del proceso.

Como fundamentos facticos de sus pretensiones sefial6 en sintesis que, estuvo afiliada al
ISS, desde el 1° de marzo de 1988 hasta el 17 de febrero de 1998, con la conviccidn de
ser estas las entidades mas estables para manejar su pensidn. Sefialé que, para el 17 de
febrero de 1998, acumuld un total de 403 semanas cotizadas en el ISS; sin embargo, para
febrero de 1998, laborando en Bayer Diagnostica, los asesores de la AFP Porvenir S.A., le
presentaron el nuevo régimen pensional, informandole que el ISS se acabaria, por lo que
decidid bajo engafios trasladarse de régimen pensional, sin recibir la proyeccién pensional
de acuerdo a su edad y salario de la época, ni le indicaron el derecho de retracto. (expediente
digital PDF. 04Demanda, Pag. 1-19)

2. Notificacion a la Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado. Fue
notificada en debida forma (Expediente digital PDF. 13ConstanciaNotificacion.pdf — pag. 11-12), sin embargo, no se hizo
presente, ni realizd ningln pronunciamiento en el presente proceso.

3. Contestacion de la demanda

3.1. Colpensiones. En la contestacién de la demanda, se opuso a cada una de las
pretensiones de la demanda aduciendo que la demandante se encuentra validamente
afiliado al Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad, cuando suscribié formulario de
afiliacion de manera libre y voluntaria. Refirié que, al momento de efectuarse la afiliaciéon
al RAIS, no se encontraba inmerso en las causales de prohibicion indicadas por la ley
vigente para la época en que efectlo traslado de régimen pensional y por ende su traslado
es valido conforme lo indica la normatividad, en tanto que la suscripcion del formulario
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denota aceptacidn de las caracteristicas del régimen de ahorro individual con solidaridad.
Propuso como excepciones de mérito, la inoponibilidad de la responsabilidad de la AFP
ante Colpensiones, en casos de ineficacia de traslado de régimen, responsabilidad sui
generis de las entidades de la seguridad social, sugerir un juicio de proporcionalidad y
ponderacion, el error de derecho no vicia el consentimiento, inobservancia del principio
constitucional de sostenibilidad financiera del sistema (Acto Legislativo 01 de 2005, que
adiciond el articulo 48 de la Constitucion Politica), buena fe de Colpensiones, cobro de lo
no debido, falta de causa para pedir, presuncién de legalidad de los actos juridicos, .
inexistencia del derecho reclamado, prescripcion e innominada o genérica. (expediente digital
pdf. 14ContestacionDemandaColpensiones.pdf — pag. 2-29)

3.2. AFP Porvenir S.A. La llamada a juicio se opuso a las pretensiones de la demanda,
aduciendo que, la vinculacion de régimen pensional efectuado por la demandante al fondo
administrado por la AFP Porvenir S.A. es completamente valida, en la medida que brindd
la informacion pertinente y necesaria, ya que, la demandante suscribié de manera libre,
espontanea y completamente informada el traslado con la AFP, toda vez que recibio
asesoria verbal amplia y suficiente, sin que la demandante allegara prueba sumaria de las
razones de hecho que sustentan la nulidad de la afiliacién, siendo valida la afiliacién al
RAL A su favor propuso excepciones de fondo, como lo fue, la prescripcidn, prescripcion
de la accion de nulidad, cobro de lo no debido por ausencia de causa e inexistencia de la
Ob"gaCién y buena fe. (expediente digital PDF. 12ConstestacionDemandaPorvenirr.pdf — Pag. 2-30)

4. Fallo de Primera Instancia. Termind la instancia con sentencia del 28 de febrero de
2023, en la que la falladora de primera instancia declar6 la ineficacia del acto de traslado
que hizo la demandante del Régimen de Prima Media con Prestacion Definida al de Ahorro
Individual con Solidaridad administrado por la AFP Porvenir S.A. En tal virtud, ordend a la
AFP Porvenir S.A., a trasladar a Colpensiones el saldo total de la cuenta individual de
ahorro, incluyendo los rendimientos financieros, sin descontar suma alguna por concepto
de gastos de administracion y comisiones, sumas debidamente indexadas. Por ultimo,
gravo en costas a las demandadas.

La decision del A guo se basd en que atendiendo la jurisprudencia del trabajo, la
inobservancia del deber de informacién cuando se realiza un cambio de régimen
pensional, debe abordarse desde la institucidon de la ineficacia y no desde el régimen de
las nulidades o inexistencia acto juridico, siendo un deber de las administradoras de
fondos de pensiones entregar informacion, debiendo ilustrar a los afiliados y con
antelacién al acto de traslado, la informacién de manera clara, cierta y oportuna, sobre
las caracteristicas, condiciones, beneficios, ventajas y ventajas de cada uno de los
regimenes pensionales.

Dijo que el deber de informacidn es un presupuesto de la eficacia del acto juridico, por lo
tanto, las administradoras de pensiones deben acreditar que cumplieron con la obligacion
en el momento del cambio de régimen pensional y no con posterioridad, es asi como que,
la afirmacidon que hizo la parte demandante sobre que no se le suministrd informacion,
completa y suficiente hace que ese hecho sea negativo e invierte la carga de la prueba y
corresponde entonces a la AFP demostrar judicialmente, que brindaron de manera integra
la informacion sobre el contrato de aseguramiento.

Advirtié que la inscripcién del formulario de vinculacion demuestra un consentimiento libre
de vicios, pero no acredita qué se le suministro la informacidn necesaria, por lo tanto, ese
deber de informacidn existe y se hizo exigible con la expedicién de la Ley 100 de 1993,
donde se sefialaba que, las AFP debian brindar una asesoria concreta sobre
caracteristicas, condiciones, acceso, efectos y riesgos de cada uno de los regimenes.
Adujo que, la AFP Porvenir S.A. no brindé informacion sobre las consecuencias del traslado
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de un fondo publico a uno privado, de la pérdida de los beneficios, sobre las ventajas y
desventajas y cual régimen pensional era mas benéfico, por lo tanto, le correspondia a la
demandada aportar elementos de prueba orientados a desvirtuar, sin embargo, las
pruebas obtenidas por su parte ninguna tuvo ese objetivo, donde finalmente explico que,
no se pudo predicar una decision informada precedida de las explicaciones sobre los
efectos del traslado siendo un presupuesto para declarar la ineficacia del acto. (expediente
electrdnico. 30LinkAudiencia28Febrero2023)

5. Impugnacion y limites del ad quem. Fue propuesto recurso de apelacion por las
siguientes partes procesales.

5.1. AFP Porvenir S.A. Interpuso recurso de apelacién, explicando que, las pruebas
documentales allegadas al proceso dan cuenta de la asesoria brindada a la actora para la
fecha del traslado de régimen, dado que se exige a los fondos privados conservar el
formulario de afiliacion suscrito y aprobado por la Superfinanciera. Dijo que al momento
del traslado de régimen pensional contaba con condiciones necesarias y suficientes para
verificar, corroborar y ampliar la informaciéon otorgada por los asesores o promotores
comerciales, siendo obligacion de los afiliados actuar con mediana diligencia para que los
mismos, tuvieran un conocimiento por lo menos del acto juridico que estan firmando.
Arguyo frente a la devolucion de sumas previsionales y rendimientos que esos rubros
tienen una destinacion especifica por mandato legal y por tanto no es posible restituirlas,
dado que se invirtieron para mantener e incrementar la cuenta de ahorro individual de la
accionante, ni de manera indexada toda vez que se estaria generando una doble
indemnizacion. (Expediente electrdnico. 30LinkAudiencia28Febrero2023)

5.2. Colpensiones. Sustentd el recurso de apelacion argumentando que, es un tercero
ajeno, quien no participd en la decision en afiliacidén y por tanto no puede ser perjudicada
con la misma. Refirid que de mantenerse la declaratoria de ineficacia del traslado, se
estaria afectando gravemente el equilibrio financiero del Sistema de Seguridad Social en
Pensiones, el cual fue establecido por el articulo 48 de la Constitucion Politica, impactando
que se va a tener en la reserva pensional. Reiterd que la demandante se encuentra
inmersa en la prohibicidon que establece la Ley 797 de 2003, para trasladarse de régimen
pensional, ademas, solicitd que se condene a la AFP al pago de perjuicios econémicos por
omitir el deber legal de brindar informacion. (expediente electrénico. 30LinkAudiencia28Febrero2023)

6. Alegatos de conclusion. Dentro de los términos procesales previstos se corrio
traslado a las partes para alegar de conclusion. Cabe anotar que los alegatos de conclusién
no constituyen una nueva oportunidad para complementar el recurso de apelacién si este
fue interpuesto en primera instancia.

CONSIDERACIONES DE LA SALA

1. Apelacion de sentencia, grado jurisdiccional de consulta y principio de
consonancia. Los recursos de apelacion interpuesto por AFP Porvenir S.A. vy
Colpensiones se estudiaran de acuerdo con las directrices establecidas en el articulo 66A
del CPTSS que consagra el principio de consonancia, esto es, teniendo en cuenta los
puntos y materias objeto de inconformidad, expuestos por las recurrentes, y se estudiara
en consulta en favor del ente publico en lo que le sea desfavorable, de conformidad con
lo dispuesto en el art. 69 CPT y de la SS.

2. Problema juridico. Corresponde a la sala dilucidar el siguiente problema juridico
principal: ¢Es ineficaz el traslado del régimen de prima media con prestacion definida al
Régimen de ahorro individual con solidaridad, efectuado por la accionante? Para lo cual
se abordaran los siguientes problemas juridicos secundarios: (i) ¢Los aportes o
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cotizaciones son requisito de validez del acto juridico de afiliacion? (i) ¢Es suficiente para
declarar la ineficacia de la afiliacion que la AFP PRIVADA hubiera omitido su deber de
informacion al momento en que la actora se trasladd de régimen?; (iii) ¢La AFP privada
esta obligada a devolver a Colpensiones sumas descontadas por gastos de administracion,
comisiones, seguros provisionales y rendimientos debidamente indexado?; (iv)
¢Colpensiones debe aceptar el traslado y activar la afiliacion de la demandante?; y (v) éLa
accion para reclamar la ineficacia del traslado se encuentra prescrita?

3. Ineficacia del traslado de régimen - no nulidad del traslado. Previo a resolver
los problemas juridicos planteados, debe precisar la Sala que el estudio del cambio de
régimen pensional fundado en la transgresion del deber de informacion debe abordarse
desde su ineficacia y no desde la nulidad, conforme se extrae del contenido del literal
b) del articulo 13 de la Ley 100 de 1993 y 271 ibidem. Por tanto, resulta equivocado
exigirle a la afiliada la acreditacion de los vicios del consentimiento: error, fuerza o dolo,
cuando el legislador consagré expresamente que el acto de afiliacidn se afecta cuando no
ha sido consentido de manera informada, conforme lo ha expuesto nuestra Corte Suprema
de Justicia de manera reiterada desde la sentencia bajo el radicado N.°© 31.989 del 8 de
septiembre del 2008, postura que mantiene actualmente, entre otras, en la sentencia SL
2208 del 26 de mayo de 2021.

4. Afiliaciéon, cotizacién y traslado. Se encuentra que Carmenza Jaramillo Alzate
realizd cotizaciones a la parte accionada ISS, hoy Colpensiones desde el 30 de noviembre
de 1989 hasta el 06 de marzo de 1998 (Expediente digital, PDF 14ContestacionDemandaColpensiones.pdf — pag.
30-35), quien con posterioridad se trasladd al régimen de ahorro individual con solidaridad
de la siguiente forma:

- Ala AFP Porvenir S.A. el 1 de marzo de 1999, efectivo a partir del 1 de mayo de la
misma anualidad y hasta la fecha, segun el historial de Asofondos. (expediente digital,
PDF 12ContestacionPorvenir.pdf — pag. 93)

5. Carga probatoria y deber de informacion. Para resolver el problema juridico
relacionado con la carga probatoria, debe decirse que la misma si recae en la AFP no en
la demandante, en primer lugar, porque la omisién en torno al deber de informacién
expuesta en el libelo incoatorio tiene la connotacién de una negacion indefinida, exenta
de prueba de conformidad con lo preceptuado en el art. 167 del C.G. del P., en segundo
lugar, porque la custodia de la documentacion asi como la obligacion legal de brindar
informacion se encuentra en cabeza del fondo, conforme a lo dispuesto desde el Decreto
663 de 1993, y en tercer lugar, porque el literal b) del art 11 de la Ley 1328 de 2009,
considera una practica abusiva la imposicion de dicha carga a los consumidores
financieros, teniendo en cuenta que los afiliados se encuentran en desventaja probatoria
ademas de ser la parte débil de la relacidon contractual, quien en este tipo de procesos se
enfrentan a una entidad financiera, que cuenta con posicion en el mercado,
profesionalismo, experticia y control de la operacion.

La Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia, entre otras, en sentencia SL
1897-2019, ha considerado que son las entidades de seguridad social las que deben
garantizar, en caso de estar frente a un traslado de régimen pensional, que existié una
decision informada, que fue verdaderamente auténoma, consciente y objetivamente
verificable, en el entendido de que los afiliados puedan conocer los riesgos que ello
implica, asi como los beneficios que le reportaria.

Dicho de otra manera, no se puede predicar la existencia de una manifestacion libre y
voluntaria cuando quiera que un afiliado al sistema no conoce la incidencia que la decision
de trasladarse de régimen pensional pueda tener, frente a eventuales derechos
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prestacionales; de ahi que no le corresponda a ella sino a la administradora de fondos de
pensiones dar cuenta de que brindd la correspondiente informacion, que fue clara y
suficiente, ya que un engano no soélo se produce en lo que se dice, sino en el silencio que
guarda el respectivo asesor, quien ha de tener la iniciativa de proporcionar todo aquello
que resulte relevante y fundamental, tanto lo favorable como lo desfavorable para tomar
la decision e incluso, desanimar al afiliado en caso de que el traslado resulte perjudicial
para su derecho pensional.

Frente a la informacion que se debia brindar para esa época —afno 1999-, debe recodarse
por la Sala que la CSJ en sentencia SL1452 de 2019 identificod distintas etapas sobre la
evolucion normativa del deber de informacidn a cargo de las administradoras, que
corresponde a los siguientes periodos:

Normas que obligan a

Etapa las administradoras de | Contenido minimo y alcance del
acumulativa pensiones a dar | deber de informacion
informacion

Arts. 13 literal b), 271 y
272 de la Ley 100 de 1993
Art. 97, numeral 1 del
Decreto 663 de 1993, | Ilustracion de las caracteristicas,
modificado por el articulo | condiciones, acceso, efectos vy
23 de la Ley 797 de 2003 | riesgos de cada uno de los regimenes

Deber de | _. . . .
informacion Disposiciones pensionales, lo que incluye dar a
constitucionales relativas | conocer la existencia de un régimen
al derecho a la | de transicién y la eventual pérdida de
informacion, no | beneficios pensionales
menoscabo de derechos
laborales y autonomia
personal
Implica el andlisis previo, calificado y
global de los antecedentes del
afiliado los pormenores de los
Deber de , . , Y .p .
. . Articulo 3, literal c) de la | regimenes pensionales, a fin de que
informacion, .
, Ley 1328 de 2009 el asesor o promotor pueda emitir un
asesoria y buen . .
. Decreto 2241 de 2010 consejo, sugerencia 0
consejo . .
recomendacion al afiliado acerca de
lo que mas le conviene y, por tanto,
lo que podria perjudicarle
Deber de | Ley 1748 de 2014 . .
) L, , Junto con lo anterior, lleva inmerso el
informacion, Articulo 3 del Decreto

derecho a obtener asesoria de los
representantes de ambos regimenes
pensionales.

asesoria, buen | 2071 de 2015
consejo y doble | Circular Externa n. 016 de
asesoria. 2016

Asi, para que la actora se trasladé a AFP Porvenir S.A., el 1 de marzo de 1999, el deber
de informacidn se enmarca en el primer periodo, fecha en que se exigia, una descripcion
de las caracteristicas, condiciones, acceso y servicios de cada régimen pensional, para
que el afiliado conociera la légica de los sistemas publico y privado de pensiones, lo que
implica un parangdn entre las caracteristicas, ventajas y desventajas objetivas de cada
uno de los regimenes vigentes.
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La informacién en los términos anotados no fue brindada por parte de la AFP
codemandada, pues no existe ninguna prueba dentro del expediente que permita inferir
que para el momento del traslado se le dio explicacion a la actora acerca de las diferentes
modalidades de pensidn, su calculo, las pérdidas o ganancias en lo que al rendimiento
podria tener su ahorro, la redencidn del bono pensional, el porcentaje que se destina para
gastos de administracion y seguros previsionales, los casos en que procede la devolucidn
de aportes, las variables que podia tener la prestacion con el paso del tiempo y demas
aspectos a los que se hizo mencidn, los cuales se han dejado sentados por nuestra CSJ
en una solida linea jurisprudencial frente al tema.

En este punto, debe dejarse claro la Corte en reciente pronunciamiento vertido en
sentencia SL 3685 de 2020, senald que el diligenciamiento del formulario de vinculacion
a una Administradora del Sistema de Seguridad Social en Pensiones produce el efecto de
la afiliacion, con independencia de las cotizaciones a ésta sufragadas, de manera que
dichos aportes no constituyen un requisito de validez del acto juridico. Ademas, indicé la
Corte al reiterar la sentencia bajo el radicado SL 413-2018, que '(..) /as cotizaciones no son
un requisito de validez del acto juridico de su afiliacion, aunque si puede llegar a ser clara sefial
del compromiso de un trabajador de pertenecer a un régimen pensional en casos dudosos (...)"

Por tanto, la AFP demandada estaba en la obligacion de proporcionar a la demandante
una informacién completa y comprensible, con la finalidad de orientarlacomo potencial
afiliada, dando las diferentes alternativas, con sus beneficios e inconvenientes, y aun a
desanimarla de tomar una opcion que claramente le perjudica, de manera que se equivoca
la censura al considerar desde la oOptica de los vicios del consentimiento, que en el
presente caso no se dan los presupuestos para declarar la ineficacia del traslado, pues es
claro, conforme al reiterado criterio jurisprudencial de la CSJ, que ademas constituye
doctrina probable, que se le debid garantizar a la actora la debida asesoria al momento
de su traslado, a fin de que su decision estuviera precedida de un consentimiento
informado, sin que tal obligacidén se encuentre exenta por cualquier circunstancias pues
esto no releva a la entidad de su obligacion legal, y por esa via se despacha negativamente
la alzada en este aspecto.

Finalmente, debe acotar la Sala que en el presente caso no es necesario estudiar si la
demandante esta o no dentro de la prohibicién establecida en la Ley 797 del 2003 la cual
no permite que los afiliados se trasladen cuando les falten 10 afios 0 menos para adquirir
la edad minima para pensionarse, ni tampoco si cumple con los requisitos establecidas en
la sentencia SU 062 de 2010, como quiera que no nos encontramos frente a una solicitud
de traslado sino de ineficacia del traslado.

6. Saneamiento de la ineficacia ante el transcurso del tiempo. Se debe indicar
respecto a obtener la declaratoria de saneamiento de la ineficacia generada por la falta
de informacién por el simple paso del tiempo, que conforme lo tiene adoctrinado la CSJ,
entre otras, en la sentencia SL 1688-2019, el hecho de que la demandante haya
permanecido muchos afos en el RAIS, no tiene la virtualidad o aptitud de subsanar el
incumplimiento de la obligacién de informacién en que incurrioé la AFP inicial al momento
del traslado, toda vez que la oportunidad de la informacion se juzga al momento del acto
juridico del traslado, no con posterioridad, pues como se explico, la afiliada requiere para
tomar decisiones la entrega de datos bajo las variables de tiempo e informacién, que le
permitan ponderar costos, desventajas y beneficios hacia el futuro. Desde este punto de
vista, un dato solo sera relevante si es oportuno, es decir, si al momento en que se entrega
brinda al destinatario su maximo de utilidad. Por el contrario, si la asesoria no se otorga
oportunamente, pierde su utilidad, lo que equivale a ausencia de informacion.
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7. Aceptacion de aportes y activacion de la afiliacion. Es necesario precisar, que al
quedar sin efecto la afiliacion al RAIS de la demandante es claro que su vinculacién con
Colpensiones quedd incolume de ahi que surja la necesidad de trasladar por parte de la
AFP codemandada los aportes efectuados por aquella a ésta a fin de que reposen en la
historia laboral de la entidad, quien esta en la obligacién de activarla en el régimen de
prima media con prestacion definida, conforme a lo considerado por la CS] en la sentencia
SL4360 de 2019.

Lo anterior, no genera ningun detrimento para Colpensiones, ni afecta su sostenibilidad
financiera, pues la devolucién debe hacerse trasladando los dineros que se encuentren en
la cuenta de ahorro individual de la demandante de manera integra a Colpensiones,
declaracidon que trae consigo la consecuencia inmediata de no haber pertenecido al RAIS,
debiendo restituirse las cosas a su estado original. (Criterio expuesto por la CSJ en
sentencia SL 4911-2019 —sentencia de instancia-).

8. Actos de relacionamiento. Esta tematica en efecto ha sido abordada por parte de
la Sala de Descongestion Laboral de la Corte Suprema de Justicia, quien ha tenido en
cuenta los actos posteriores a la afiliacion para convalidar la misma en el RAIS; no
obstante, tal tesis fue objeto de accidn de tutela, y la Sala de Casacion Penal de la Corte
Suprema de Justicia en sentencia STP15228-2021 concluyd que la tesis de los llamados
“actos de relacionamiento” modificaba o variaba la linea jurisprudencial de la Sala de
Casacion Laboral — permanente, ya que “el analisis probatorio para determinar si se
cumplié el deber de informacidn en los actos de traslado de régimen pensional, debe ser
antecedente o concomitante al mismo, sin tener en cuenta los actos posteriores que el
afiliado hubiera podido realizar”, tesitura que en el caso concreto no modifica la decision
de instancia, pues la falta de informacion se juzga al momento del traslado sin importar
los actos posteriores de la afiliada, sin que el hecho de que aquella permanezca 20 o mas
afnos haga que se convalide la falta de informacion por la llamada tesis de los “actos de
relacionamiento”.

9. Relatividad del acto juridico. La censura cuestiona en rigor que no puede ser
responsable por actos juridicos donde no intervino, debido a que no participé en la
vinculacion de la actora con el fondo de pensiones accionado, por tanto, tampoco podria
imponérsele obligacidon cuando es declarada la ineficacia de ese acto.

Atinente a este reproche, es cierto como se afirma que en virtud del principio res inter
allios acta, los efectos juridicos de los actos o negocios solo se surten entre los
intervinientes, pero no frente a terceros; figura juridica frente a la cual la Sala de Casacién
Laboral de la Corte Suprema de Justicia, por ejemplo, en sentencia SL7044 de 2017, ha
dicho que “impone que las obligaciones que se generan a partir de su celebracion, como regla
general, deben ser atendidas por los contratantes, que no por un tercero, con las excepciones
legales consagradas™ de tal manera que la invalidacién del acto juridico entre la accionante
y el fondo de pensiones, no surte en linea de principio efectos en contra de Colpensiones
por su calidad de tercero de buena fe, pues no hizo parte del mismo, por lo que ni su
celebracién, tampoco su eventual ineficacia lo debe perjudicar.

No obstante, para la Sala, es claro que la declaracién judicial que se haga respecto de la
ineficacia del traslado tiene la aptitud de involucrar a Colpensiones, pues pese a que no
intervino en la afiliacién al RAIS, si es un tercero relativo que, por virtud de la relacion
juridica con la accionante le acarrea la consecuencia de aceptar su retorno como si nunca
se hubiera trasladado. Emerge con nitidez de lo anterior, que la figura de la relatividad
del acto juridico halle su excepcion respecto de la afiliacion que sostuvo la demandante
con el RAIS, cuya ineficacia se demanda, debido a que, al ser declarada judicialmente,
sus efectos necesariamente vinculan a Colpensiones al permanecer incélume la afiliacién
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a dicha entidad, con independencia de que hubiere actuado de buena fe y sea un tercero
ajeno a los actos juridicos de estos.

Tal panorama en que se afinca la Sala, tampoco varia en la forma sefialada por la
recurrente, por las omisiones en el deber de informacion en la que incurrid el fondo de
pensiones demandado, pues ante el incumplimiento, lo que emerge es dejar sin efectos
su vinculacién con éste, de tal manera que la relacién que surgié entre Colpensiones y el
actor retorna como si nunca hubiera nacido el acto de traslado, con mayor razén, cuando
en este asunto esta probada la infraccidn al deber de informacion en incurrié el fondo
privado en el acto de vinculacion, de ahi que esas razones sean suficientes para
desestimar los reproches indicados por Colpensiones.

10. Consecuencias que conlleva la ineficacia del traslado- devolucion a
Colpensiones de las sumas descontadas por gastos de administracion,
comisiones y rendimientos. Frente al topico encaminado a determinar si la AFP privada
esta obligada a devolver las sumas descontadas por gastos de administracién y comisiones
se debe indicar que en tratandose de afiliados, la CSJ ha adoctrinado, entre otras, en la
sentencia SL 14911-2019 que los fondos privados de pensiones deben trasladar a
Colpensiones la totalidad del capital ahorrado, junto con los rendimientos
financieros. Asi mismo, ha dicho que esta declaracion obliga a las entidades del régimen
de ahorro individual con solidaridad a devolver los gastos de administracion y
comisiones con cargo a sus propias utilidades, pues desde el nacimiento del acto
ineficaz, estos recursos han debido ingresar al régimen de prima media con prestacion
definida administrado por Colpensiones (CSJ SL 31989, 9 sep. 2008, CS] SL4964-2018,
CSJ SL4989-2018, CSJ SL1421-2019, CSISL1688-2019, CSISL2877-2020, y SL2329-
2021). Criterio que igualmente es aplicable en tratandose del porcentaje destinado
a seguros previsionales y a constituir el Fondo de Garantia de Pension Minima
(CSJ SL 2208-2021 y SL 1637-2022).

Conforme a ello, es claro que procede la devolucidn de todos los aportes, cotizaciones, y
rendimientos financieros de la cuenta de ahorro individual, en la que se incluyen gastos
de administracién, descuentos para el fondo de garantia de pensién minima y comisiones
0 sumas adicionales de la aseguradora por parte de Porvenir S.A. (durante el tiempo de
permanencia de la actora en la AFP), con destino a Colpensiones, debidamente indexado
(SL3321 del 26 de junio del 2021 y SL1637 del 11 de mayo de 2022), sin que exista
incompatibilidad entre los rendimientos y la actualizaciéon, dado que los rendimientos son
frente a los aportes, mientras que la indexacion es sobre los conceptos que se ordena
trasladar, esto es, gastos de administracion, descuentos para el fondo de garantia de
pension minima y comisiones o sumas adicionales de la aseguradora.

Tampoco pueden pretender que se den restituciones mutuas, pues si bien existen reglas
en el ordenamiento civil tendientes a este fin y la Ley 100 de 1993 faculta a los fondos
privados para descontar algunos valores durante la afiliacion, lo cierto también es que, en
el especifico caso de la declaratoria de ineficacia, se eliminan todos los efectos del acto
contrario a derecho, imponiendo la devolucion de todo lo recibido con ocasién del negocio
juridico que transgredid las prescripciones legales como si el negocio nunca se hubiere
celebrado, por consiguiente, resulta desacertado lo afirmado por la censura, cuando busca
que se invalide la condena de dichos conceptos (Sentencia SL1637 de 2002).

Aunado a que en estos procesos de ineficacia de traslado no se estudia si la gestion del
fondo demandado fue buena o no y por tanto se generaron unos rendimientos, pues lo
que se debe revisar es si la AFP privada brindd informacion necesaria a la demandante al
momento en que se efectlio el traslado al ISS, ya que la devolucidon de los conceptos
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ordenados es la consecuencia ante el incumplimiento del deber legal de brindar la asesoria
pertinente a sus futuros afiliados.

Ademas, hay que precisar que los conceptos de la Superintendencia Financiera no son
vinculantes, pues asi lo ha establecido la CS] desde vieja data: “...las hechas por la
Superintendencia Bancaria, no tienen el caracter de ser judiciales ni vinculan a los jueces”
(Radicado 17784 de 2002). Tampoco es aplicable al presente caso el articulo 113 de la
Ley 100 de 1993, como quiera que no nos encontramos frente a un traslado de régimen
sino a una solicitud de ineficacia del traslado, por lo que se reitera que esta Sala acoge
en su integridad la postura de la CSJ.

Por lo anterior, se impone la confirmacion de la sentencia de primer grado en lo que hace
a este punto de reproche.

11. Excepcion de prescripcion. Se debe precisar que la accion de ineficacia del
traslado no esta sometida al término trienal que rige en materia laboral, por corresponder
a un asunto que esta ligado estrechamente con la construccién de un derecho pensional,
el cual aun no se ha causado y, por tanto, resulta imprescriptible y asi se dejé sentado
por nuestra H. Corte Suprema de Justicia, entre otras sentencias, en las de radicado
SL1421 de 2019 y SL1689 de 2019. En cuanto a la devolucion de los gastos de
administracion, comisiones, los rendimientos financieros, el porcentaje destinado a
seguros previsionales y a constituir el Fondo de Garantia de Pensién Minima, al ser una
consecuencia de la ineficacia del traslado y hacer parte de la cuenta individual de aportes
del afiliado, la Sala considera que son igualmente imprescriptibles (SL1688-2019, SL1421-
2019, SL4426-2019, SL4360-2019, SL373-2021 y SL2300 de 2023).

12. Costas en primera instancia. Finalmente, debe recordarse que el art. 365 del CGP
prevé que se debe condenar en costas a la parte vencida en el proceso, no siendo
procedente no condenarlas y menos aun cuando se opusieron a todas las pretensiones
de la demanda, por lo que este punto de apelacion resulta infructuoso.

13. Costas en esta instancia. En segunda instancia se impondran costas a cargo de
AFP Porvenir S.A. y Colpensiones y a favor de la demandante, por no haber prosperado
el recurso de apelacion impetrado.

En mérito de lo expuesto, la Sala de Decisidon Laboral del Tribunal Superior del Distrito
Judicial de Bogotd, administrando justicia en nombre de la Republica de Colombia y por
autoridad de la ley,

RESUELVE

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida el 28 de febrero de 2023, por el Juzgado
Catorce Laboral del Circuito de Bogota D.C., de conformidad con la parte motiva de este
fallo.

SEGUNDO: CONDENAR en COSTAS en esta instancia en favor de la demandante y a
cargo de AFP Porvenir S.A. y Colpensiones. Las de primera, se confirman.

La presente providencia se notifica a las parF S rhedi nte edicto,

UQ /U(w Wi

DIANA MARCELA CAMACHO FERNAN
Magistrada
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ELCY JIMENA/VALENCIA CASTRILLON
Magistrada

EDGAR RENDON LONDONO
Magistrado

AUTO PONENTE

COSTAS en esta instancia fijandose como agencias en derecho en favor de la
demandante y a cargo de cada una de las demandadas AFP Porvenir S.A. y Colpensiones
el equivalente a un (1) SMMLYV, esto es, la suma de $1.160.000.

!x i
DIANA MARCELA CA ACH(;U g&\q&%\l

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

Magistrada Ponente: DIANA MARCELA CAMACHO FERNANDEZ

Proceso: ORDINARIO LABORAL

Demandante: IVAN ERNESTO GALOFRE CARRASCO
Demandados: COLPENSIONES, PORVENIR S.A. Y COLFONDOS S.A.
Radicacion: 110013105-030-2022-00047-01

Tema: INEFICACIA DE TRASLADO- CONFIRMA

Bogota D.C., catorce (14) de diciembre del dos mil veintitrés (2023)

En virtud de lo establecido en el articulo 13 de la Ley 2213 de 2022 y vencido el término
otorgado para alegar de conclusién, se procede a proferir la siguiente,

SENTENCIA
ANTECEDENTES RELEVANTES

1. Demanda. Ivan Ernesto Galofre Carrasco instaurd demanda ordinaria contra
Colpensiones y las AFPs Porvenir S.A y Colfondos S.A. con el fin de que se declare la
ineficacia del traslado del RPMPD al RAIS por medio de la AFP Colfondos S.A. y por ende
y de manera transversal, se declare la ineficacia de la posterior afiliacion a la AFP Porvenir
S.A. Como consecuencia de lo anterior, se ordene a AFP Porvenir S.A. a devolver a
Colpensiones todos los valores que hubiere recibido con motivo de la afiliacion del
demandante, tales como cotizaciones, aportes pensionales, bonos, rendimientos, frutos e
intereses generados en la cuenta de ahorro individual del demandante, asi como los
valores cobrados por los fondos privados a titulo de cuotas de administracion vy
comisiones, incluidos los aportes para el fondo de garantia de pension minima; que se
ordene a Colpensiones certificar nuevamente al demandante como afiliado al RPMPD y a
recibir todos los valores provenientes de Porvenir S.A.; las costas y agencias en derecho.

Como fundamentos facticos de sus pretensiones sefal6 que el 18 de septiembre de 1981
se afilio al ISS, hoy Colpensiones; que en el afo 1995 el demandante firmd un formato
preimpreso de afiliacion a un fondo privado de pensiones denominado Colfondos S.A., lo
cual constituyd su traslado del RPMPD al RAIS, traslado que se realizd sin el debido
suministro de informacion objetiva, comparada y transparente sobre las caracteristicas de
los regimenes pensionales, sus condiciones, consecuencias e implicaciones concretas
respecto al traslado de un régimen a otro; que en el afio 2005 el demandante fue
contactado por Porvenir S.A., quien le ofrecid presuntas ventajas pensionales con respecto
a Colfondos S.A. por lo cual, termind accediendo al traslado transversal; que el 04 de
octubre del 2021, el demandante interpuso reclamacién directa ante Colpensiones, la cual
le fue contestada de manera desfavorable. (exp. Digital. Fols. 01 al 27 archivo No 01. Demanda)

2. Notificacion a la Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado. Fue
notificada en debida forma (exp. bigital. archivo N0 05); SIN €mMbargo, no se hizo presente, ni realiz6
ningun pronunciamiento en el presente proceso.

3. Contestacion de la demanda

3.1. Colpensiones. La demandada se opuso a todas y cada una de las pretensiones
tanto declarativas como condenatorias de la demanda, argumentando que la afiliacion del
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demandante se realizd con plena voluntad del cotizante, quien por decisidn propia solicitd
suscribir el formulario de afiliacion a dicha AFP, cumpliendo con los requisitos establecidos
por las sentencias C-1024 de 2004 y C-789 de 2002. Por lo cual, precisé que el
demandante solicitd la nulidad de traslado de régimen y mesada pensionales a
Colpensiones encontrandose afiliado al RAIS, tiempo para el cual, se encontraba en la
prohibicién establecida en el articulo 02 de la Ley 797 de 2003, por lo que solicitar el
traslado entre regimenes es ilegal e improcedente. Como excepciones perentorias
interpuso las que denomind como, en caso que se demuestre la falta de la informacién y
buen consejo, se absuelva a Colpensiones y se condene a la AFP Colfondos S.A. para que
trate al demandante conforme a las reglas del RPM, aplicacion del precedente establecido
en la sentencia SL 373 del 2021, el error sobre un punto de derecho no vicia el
consentimiento, prescripcion, presuncion de legalidad de los actos administrativos, cobro

de lo no debido, buena fe, inexistencia del derecho y la innominada o genérica. (exp. Digital.
Fols. 03 al 30 archivo No 07. Contestacion Colpensiones)

3.3 Porvenir S.A. La AFP en su contestacion se opuso a las pretensiones, declaraciones
y condenas en la forma que aparecian en la demanda, argumentando que la afiliacion
realizada por el demandante con Porvenir S.A. fue producto de una decision libre,
voluntaria e informada, tal como se aprecia en la solicitud de vinculacion, documento
publico, en el que se observa la declaracion escrita a que se refiere el articulo 114 de la
Ley 100 de 1993; que no es procedente declarar la ineficacia de que trata el articulo 271
de la Ley 100 de 1993, por cuanto este se refiere a situaciones o actuaciones dolosas, las
cuales, ni se alegan ni se acreditan en la demanda respecto de la afiliacién de la parte
demandante al RAIS; que sin perjuicio de lo anterior, sefiald que el actor se encuentra en
la restriccion que trata el literal e) del Art. 13 de la Ley 100 de 1993, modificado por el
articulo 2 de la Ley 797 de 2003. Como excepciones de mérito interpuso las que denomino
cosa juzgada, prescripcién, buena fe, inexistencia de la obligacion, compensacion,

restituciones mutuas y la excepcidon genérica. (Exp. Digital. Fols. 02 al 23 archivo No 09. Contestacién Porvenir
S.A.)

3.4 Colfondos S.A. La llamada a juicio presentd oposicion frente a la prosperidad de las
declaraciones y condenas en la cuales se involucre de manera directa a la AFP,
argumentando que la administradora de pensiones si brindé al demandante una asesoria
de manera integral y completa respecto de todas las implicaciones de la decision tomada
por el demandante de trasladarse de régimen pensional y posteriormente, entre
administradoras de pensiones, en la que se le asesor6 acerca de las caracteristicas de
dicho régimen, el funcionamiento del mismo, las diferencias entre el RAIS y el RPMPD,
las ventajas y desventajas, el derecho de rentabilidad que producen los aportes, entre
otra clase de informacion relevante para el afiliado. Como excepciones de fondo propuso
las que denomind como inexistencia de la obligacidn, falta de legitimidad de la causa por
pasiva, buena fe, la innominada o genérica, ausencia de vicios del consentimiento, validez
de la afiliacién al RAIS, ratificacion de la afiliacion del actor al fondo de pensiones
obligatorias administrado por Colfondos S.A., prescripcion de la accién para solicitar la

nulidad del traslado Yy compensacién Y Pago. (Exp. Digital. Fols. 06 al 21 archivo No 08. Contestacién Colfondos
SA.)

4. Fallo de Primera Instancia. Terminé la instancia con sentencia del 11 de julio del
2023, en la que el fallador de primera instancia declard la ineficacia del traslado de
régimen pensional que hizo el demandante del RPMPD al RAIS; declar6é validamente
vinculado al demandante al RPMPD administrado por Colpensiones sin soluciéon de
continuidad; condend a Porvenir S.A. a devolver a Colpensiones todos los valores que
reposan en la cuenta de ahorro individual del demandante, junto a sus rendimientos y los
costos cobrados por conceptos de administracion, incluyendo los descuentos por primas

de los seguros provisionales y el valor para el fondo de la garantia de la pensidon minima,
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por el lapso en el que permanecié en dicha administradora, y hasta que se haga efectivo
el traslado, valores que deben ser debidamente indexados; condend a Colfondos S.A. a
devolver a Colpensiones los costos cobrados por concepto de administracion, incluyendo
los descuentos por primas de los seguros provisionales y el valor para el fondo de garantia
de la pension minima por el lapso en que permanecio en dicho régimen. Dichas sumas
deberan ser cubiertas con recursos propios y debidamente indexados; ordend a
Colpensiones a que, una vez ingresen los valores de la cuenta de ahorro individual del
demandante, reactive su afiliacion al RPMPD y actualice la informacion en su historia
laboral; condend a Colpensiones a reconocer al demandante la pension de vejez; declard
no probadas las excepciones planteadas por las accionadas; condend en costas a Porvenir
S.A. y Colfondos S.A.

El a quo fundamentd su decision en el criterio de la Sala de Casacion Laboral de la Corte
Suprema de Justicia, entre otras, en las sentencias SL-1688 de 2019, la SL-4811 de 2020,
y la SL-2837 de 2020. Precis6 de cara a las sentencias que lo que se debe analizar es si
las AFPs demandadas cumplieron con el deber legal de brindar la correspondiente
informacidn, tanto las ventajas y las consecuencias a la futura afiliada. En ese sentido,
considerd que, si bien las AFPs demandadas aportaron como prueba documental el
formulario de afiliacidn, este no es suficiente para predicar que existid una decision
informada, por lo que el requisito de la informacién con la suscripcién de dicho documento
no se encuentra satisfecho.

El A quo considerd que tanto Porvenir S.A., como Colfondos S.A. no lograron demostrar
en el juicio que se le haya informado a la parte actora de manera clara y detallada los
beneficios y consecuencias del traslado, ni tampoco allegaron pruebas de haber brindado
la informacidn, entre otras, caracteristicas que estaban en cabeza de las AFPs, por lo que,
la consecuencia no es otra que declarar ineficaz el traslado de régimen, con la devolucién
de los aportes efectuados por el afiliado durante toda su vida laboral al RPMPD
administrado por Colpensiones. Declaré no probada la excepcidn de prescripcion, y gravo
en costas a Porvenir S.A. y Colfondos S.A. y a favor de la parte demandante.

5. Impugnacion y limites del ad quem. Inconforme con la anterior decision, la AFP
Porvenir S.A. interpuso recurso de apelacion, para que de esta manera se revoque la
sentencia de manera parcial en lo correspondiente a los gastos de administracion, toda
vez que resulta improcedente solicitar estos gastos debido a que la ley sélo precisa que
al momento de realizar el traslado de régimen de pensional se debe trasladar solo lo
contenido en la cuenta de ahorro individual del demandante; que también, respecto a la
indexacion resultaria improcedente aplicarla, toda vez que este requisito haria incurrir a
la AFP en el pago de una doble condena.

6. Alegatos de conclusion. Dentro de los términos procesales previstos se corrio
traslado a las partes para alegar de conclusion. Cabe anotar que los alegatos de conclusion
no constituyen una nueva oportunidad para complementar el recurso de apelacion si este
fue interpuesto en primera instancia.

CONSIDERACIONES DE LA SALA

1. Apelacion de sentencia, grado jurisdiccional de consulta y principio de
consonancia. El recurso de apelacién interpuesto por la AFP Porvenir S.A. se estudiara
de acuerdo con las directrices establecidas en el articulo el 66A del CPTSS que consagra
el principio de consonancia, esto es, teniendo en cuenta los puntos y materias objeto de
inconformidad, expuestos por la recurrente, y se estudiara en consulta en favor de
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Colpensiones en lo que le sea desfavorable, de conformidad con lo dispuesto en el art. 69
CPT y de la SS.

2. Problema juridico. Corresponde a la sala dilucidar el siguiente problema juridico
principal: ¢Es ineficaz el traslado del régimen de prima media con prestacion definida al
Régimen de ahorro individual con solidaridad, efectuado por el accionante? Para lo cual
se abordaran los siguientes problemas juridicos secundarios: (i) élLos aportes o
cotizaciones son requisito de validez del acto juridico de afiliacion? (i) ¢Es suficiente para
declarar la ineficacia de la afiliacion que la AFP PRIVADA hubiera omitido su deber de
informacion al momento en que el actor se traslado de régimen?; (iii) ¢El traslado entre
diferentes AFP del RAIS convalida la afiliacién a dicho régimen?; (iv) éLa AFP privada esta
obligada a devolver a Colpensiones sumas descontadas por gastos de administracion,
comisiones, seguros provisionales y rendimientos debidamente indexado?; y (v)
¢Colpensiones debe aceptar el traslado y activar la afiliacion del demandante?

3. Ineficacia del traslado de régimen - no nulidad del traslado. Previo a resolver
los problemas juridicos planteados, debe precisar la Sala que el estudio del cambio de
régimen pensional fundado en la transgresion del deber de informacion debe abordarse
desde su ineficacia y no desde la nulidad, conforme se extrae del contenido del literal
b) del articulo 13 de la Ley 100 de 1993 y 271 ibidem. Por tanto, resulta equivocado
exigirle al afiliado la acreditacion de los vicios del consentimiento: error, fuerza o dolo,
cuando el legislador consagré expresamente que el acto de afiliacidn se afecta cuando no
ha sido consentido de manera informada, conforme lo ha expuesto nuestra Corte Suprema
de Justicia de manera reiterada desde la sentencia bajo el radicado N.°© 31.989 del 8 de
septiembre del 2008, postura que mantiene actualmente, entre otras, en la sentencia SL
2208 del 26 de mayo de 2021.

4. Afiliacion, cotizacion y traslado. Se encuentra demostrado que el sefior Ivan
Galofre cotizaba en el ISS, hoy Colpensiones, desde el 18 de septiembre de 1981, hasta
el 30 de abril de 1995 (rol. 33, historia laboral Porvenir 5.A archivo 01); que @ partir del 1° de junio de 1995
comenzo a cotizar en Colfondos S.A., con quien cotizd para pension hasta el 30 de abril
del 2005 (Fol. 34 a 35, historia laboral Porvenir S.A archivo 01); qUE& el 1° de juniO del 2005 se traslado a la AFP
Porvenir S.A., administradora de pensiones a la cual pertenece actualmente. (ol 36 a 38, historia

laboral Porvenir S.A archivo 01).

5. Carga probatoria y deber de informacion. Para resolver el problema juridico
relacionado con la carga probatoria, debe decirse que la misma si recae en la AFP no en
el demandante, en primer lugar, porque la omisién en torno al deber de informacién
expuesta en el libelo incoatorio tiene la connotacién de una negacion indefinida, exenta
de prueba de conformidad con lo preceptuado en el art. 167 del C.G. del P., en segundo
lugar, porque la custodia de la documentacion asi como la obligacion legal de brindar
informacion se encuentra en cabeza del fondo, conforme a lo dispuesto desde el Decreto
663 de 1993, y en tercer lugar, porque el literal b) del art 11 de la Ley 1328 de 2009,
considera una practica abusiva la imposicion de dicha carga a los consumidores
financieros, teniendo en cuenta que los afiliados se encuentran en desventaja probatoria
ademas de ser la parte débil de la relacién contractual, quien en este tipo de procesos se
enfrentan a una entidad financiera, que cuenta con posicion en el mercado,
profesionalismo, experticia y control de la operacion.

La Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia, entre otras, en sentencia SL
1897-2019, ha considerado que son las entidades de seguridad social las que deben
garantizar, en caso de estar frente a un traslado de régimen pensional, que existié una

decisidon informada, que fue verdaderamente autdnoma, consciente y objetivamente
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verificable, en el entendido de que los afiliados puedan conocer los riesgos que ello
implica, asi como los beneficios que le reportaria.

Dicho de otra manera, no se puede predicar la existencia de una manifestacion libre y
voluntaria cuando quiera que un afiliado al sistema no conoce la incidencia que la decisién
de trasladarse de régimen pensional pueda tener, frente a eventuales derechos
prestacionales; de ahi que no le corresponda a ella sino a la administradora de fondos de
pensiones dar cuenta de que brindd la correspondiente informacion, que fue clara y
suficiente, ya que un engano no soélo se produce en lo que se dice, sino en el silencio que
guarda el respectivo asesor, quien ha de tener la iniciativa de proporcionar todo aquello
que resulte relevante y fundamental, tanto lo favorable como lo desfavorable para tomar
la decision e incluso, desanimar al afiliado en caso de que el traslado resulte perjudicial
para su derecho pensional.

Frente a la informacion que se debia brindar para esa época —afno 1995-, debe recodarse
por la Sala que la CSJ en sentencia SL1452 de 2019 identifico distintas etapas sobre la
evolucidn normativa del deber de informacion a cargo de las administradoras, que
corresponde a los siguientes periodos:

Normas que obligan a

Etapa las administradoras de | Contenido minimo y alcance del
acumulativa pensiones a dar | deber de informacion
informacion

Arts. 13 literal b), 271y 272
de la Ley 100 de 1993

Art. 97, numeral 1 del
Decreto 663 de 1993,
modificado por el articulo
Deber de | 23 de la Ley 797 de 2003
informacion Disposiciones
constitucionales relativas al
derecho a la informacion,
no menoscabo de derechos
laborales 'y autonomia
personal

Ilustracion de las caracteristicas,
condiciones, acceso, efectos y riesgos
de cada uno de los regimenes
pensionales, lo que incluye dar a
conocer la existencia de un régimen de
transicion y la eventual pérdida de
beneficios pensionales

Implica el andlisis previo, calificado y
global de los antecedentes del afiliado
y los pormenores de los regimenes
mformgaon, Ley 1328 de 2009 pensionales, a fin de'c'|ue el asesor o
asesoria y buen promotor pueda emitir un consejo,
X Decreto 2241 de 2010 . 7 -

consejo sugerencia o recomendacion al afiliado
acerca de lo que mas le conviene vy,
por tanto, lo que podria perjudicarle

Deber de Articulo 3, literal c) de la

Deber de | Ley 1748 de 2014
informacion, Articulo 3 del Decreto 2071
asesoria, buen | de 2015

consejo y doble | Circular Externa n. 016 de
asesoria. 2016

Junto con lo anterior, lleva inmerso el
derecho a obtener asesoria de los
representantes de ambos regimenes
pensionales.

Asi, para la data en que el actor se traslad6 a la AFP Colfondos S.A., esto es, el 1° de
junio de 1995, el deber de informacion se enmarca en el primer periodo, fecha en la cual
se exigia una descripcion de las caracteristicas, condiciones, acceso y servicios de cada
uno de los regimenes pensionales, de modo que el afiliado pudiera conocer con exactitud
la 16gica de los sistemas publico y privado de pensiones, lo cual implica un parangon entre
las caracteristicas, ventajas y desventajas objetivas de cada uno de los regimenes
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vigentes, asi como las consecuencias juridicas del traslado; entendiendo en esa primera
etapa como informacién suficiente "/a obligacion de dar a conocer al usuario, de la manera
mads amplia posible, todo lo relacionado sobre el producto o servicio que adquiere.”
(SL1452 de 2019)

Adicionalmente es necesario indicar que, la Sala no desconoce que para el momento en
que el demandante se trasladd al RAIS se encontraba vigente el Decreto 692 de 1994
"Por el cual se reglamenta parcialmente la Ley 100 de 1993” en cuyo articulo 11 sefala
que para adelantar el proceso de vinculacion a la AFP se debe diligenciar el formulario
previsto por la Superintendencia Bancaria y que en el mismo debera consignarse que la
decision de trasladarse al régimen seleccionado se ha tomado de manera libre,
espontanea y sin presiones, siendo posible que el formulario contenga la leyenda
preimpresa en ese sentido, sin embargo, como lo ha indicado la CSJ desde la sentencia
bajo el radicado N.° 31989 del 2008, la responsabilidad de las administradoras de
pensiones es de caracter profesional, la que le impone cumplir puntualmente las
obligaciones que taxativamente le sefialan las normas, en especial las de los articulos 14
y 15 del Decreto 656 de 1994 y ademas todas aquellas que se le integran por fuerza de
la naturaleza de las mismas, como lo impone el art. 1603 del C.C.

Sefiald ademas la Corte en la sentencia SL 2324-2019 al reiterar la sentencia bajo el
radicado N.© 33.083 del 2011, que por la doctrina se han elaborado un conjunto de
obligaciones especiales, con especifica vigencia para las administradoras de pensiones,
que emanan de la buena fe, como el de transparencia, vigilancia y el deber de
informacion; éste Ultimo —informacion- debe comprender todas las etapas del proceso,
desde la antesala de la afiliacion hasta la determinacién de las condiciones para el disfrute
pensional.

Por tanto, la AFP demandada si estaba en la obligacion de proporcionar al demandante
una informacién completa y comprensible, con la finalidad de orientarlo como potencial
afiliado, dando las diferentes alternativas, con sus beneficios e inconvenientes, y aln a
desanimarlo de tomar una opcion que claramente le perjudica, de manera que se equivoca
la postura de las AFP al considerar desde la optica de los vicios del consentimiento que
en el presente caso no se dan los presupuestos para declarar la ineficacia del traslado,
como quiera que es claro, conforme al reiterado criterio jurisprudencial de la CSJ, que
ademas constituye doctrina probable, que a la parte actora se le debid garantizar la debida
asesoria al momento de su traslado, a fin de que su decision estuviera precedida de un
consentimiento informado.

En el mismo sentido, la Sala observa que ninguna contradiccion se presenta en el
interrogatorio de parte, pues el actor fue consistente en manifestar que sélo dio cuenta
de generalidades y los beneficios del RAIS, situacion que llevaba a la AFP a demostrar
que en efecto brindd la informacidn de manera particular e integral al actor, presentandole
todas las aristas de aquella decision, pero nada de eso se encuentra acreditado, razén
por la cual, se reafirma aun mas la ineficacia por falta al deber de informacion.

Finalmente, es necesario precisar que en el presente caso no es necesario estudiar si el
demandante esta o no dentro de la prohibicion establecida en la Ley 797 del 2003 la cual
no permite que los afiliados se trasladen cuando les falten 10 afios o menos para adquirir
la edad minima para pensionarse, ni tampoco si cumple con los requisitos establecidas en
la sentencia SU 062 del 2010, como quiera que no nos encontramos frente a una
solicitud de traslado sino de ineficacia del traslado.
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6. Saneamiento de la ineficacia ante el transcurso del tiempo. Se debe indicar
respecto a obtener la declaratoria de saneamiento de la ineficacia generada por la falta
de informacién por el simple paso del tiempo, que conforme lo tiene adoctrinado la CSJ,
entre otras, en la sentencia SL 1688-2019, el hecho de que el demandante haya
permanecido muchos afos en el RAIS, no tiene la virtualidad o aptitud de subsanar el
incumplimiento de la obligacién de informacién en que incurrid la AFP inicial al momento
del traslado, toda vez que la oportunidad de la informacién se juzga al momento del acto
juridico del traslado, no con posterioridad, pues como se explico, el afiliado requiere para
tomar decisiones la entrega de datos bajo las variables de tiempo e informacién, que le
permitan ponderar costos, desventajas y beneficios hacia el futuro. Desde este punto de
vista, un dato solo sera relevante si es oportuno, es decir, si al momento en que se entrega
brinda al destinatario su maximo de utilidad. Por el contrario, si la asesoria no se otorga
oportunamente, pierde su utilidad, lo que equivale a ausencia de informacion.

7. Traslado entre las diferentes AFP del RAIS no sanea la ineficacia generada
por la falta de informacion. En este punto, cabe resaltar lo adoctrinado por la Corte
Suprema de Justicia, Sala de Casacion Laboral, entre otras sentencias, la de radicado No.
31989 del 9 de septiembre de 2008, en la que expreso: “la actuacion viciada de traslado
del régimen de prima media con prestacién definida al de ahorro individual, no se
convalida por los traslados de administradoras dentro de este Ultimo régimen”.

Ello por la simple razon de que la declaracion de ineficacia de traslado trae consigo el que
las cosas vuelvan a su estado anterior y, por lo tanto, una nueva afiliacion al interior del
RAIS no convalida la actuacioén viciada de traslado, tal como acontece en el sub examine,
pues, aunque el actor se trasladd entre AFP del RAIS, de tal acto no puede predicarse la
convalidacion de la ineficacia del traslado inicial por falta del deber de informacién en que
incurrié Colfondos S.A. en el afio 1995, ademas de que ni siquiera en el traslado al interior
del mismo RAIS se evidencia soporte documental acreditativo de haberse suministrado
informacion clara, completa y comprensible a la potencial afiliado, menos aun, calculos
comparativos de la mesada pensional en ambos regimenes.

Asi las cosas, el traslado entre AFP del mismo régimen, no convalida la ineficacia del
traslado de régimen pensional pristino y, por tanto, una vez declarada la ineficacia del
traslado de régimen pensional inicial del 1° de junio de 1995, queda sin efectos los
consecutivos traslados efectuados al interior del RAIS, los que se itera, no convalidan el
acto juridico del traslado de régimen pensional, y en esa medida pervive el vicio de la
falta de consentimiento informado para migrar al RAIS.

8. Actos de relacionamiento. Esta tematica en efecto ha sido abordada por parte de
la Sala de Descongestion Laboral de la Corte Suprema de Justicia, quien ha tenido en
cuenta los actos posteriores a la afiliacion para convalidar la misma en el RAIS; no
obstante, tal tesis fue objeto de accion de tutela, y la Sala de Casacion Penal de la Corte
Suprema de Justicia en sentencia STP15228-2021 concluyd que la tesis de los llamados
“actos de relacionamiento” modificaba o variaba la linea jurisprudencial de la Sala de
Casacidon Laboral — permanente, ya que “el analisis probatorio para determinar si se
cumplié el deber de informacién en los actos de traslado de régimen pensional, debe ser
antecedente o concomitante al mismo, sin tener en cuenta los actos posteriores que el
afiliado hubiera podido realizar”, tesitura que en el caso concreto no modifica la decisién
de instancia, pues la falta de informacion se juzga al momento del traslado sin importar
los actos posteriores del afiliado, sin que el hecho de que el afiliado permanezca 20 o mas
anos haga que se convalide la falta de informacion por la llamada tesis de los “actos de
relacionamiento”.
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9. Aceptacion de aportes y activacion de la afiliacion. Es necesario precisar, que al
quedar sin efecto la afiliacién al RAIS del demandante es claro que su vinculacion con
Colpensiones quedd incolume de ahi que surja la necesidad de trasladar por parte de la
AFP codemandada los aportes efectuados por aquella a ésta a fin de que reposen en la
historia laboral de la entidad, quien esta en la obligacién de activarla en el régimen de
prima media con prestacion definida, conforme a lo considerado por la CS] en la sentencia
SL4360 de 2019.

Lo anterior, no genera ningun detrimento para Colpensiones, ni afecta su sostenibilidad
financiera, pues la devolucién debe hacerse trasladando los dineros que se encuentren en
la cuenta de ahorro individual del demandante de manera integra a COLPENSIONES,
declaracidon trae consigo la consecuencia inmediata de no haber pertenecido al RAIS,
debiendo restituirse las cosas a su estado original. (Criterio expuesto por la CSJ en
sentencia SL 4911-2019 —sentencia de instancia-).

10. Consecuencias de la declaratoria de ineficacia -devolucion a Colpensiones
de las sumas descontadas por gastos de administracion, comisiones y
rendimientos. Frente al topico encaminado a determinar si la AFP privada esta obligada
a devolver las sumas descontadas por gastos de administracién y comisiones se debe
indicar que en tratandose de afiliados, la CSJ ha adoctrinado, entre otras, en la sentencia
SL 14911-2019 que los fondos privados de pensiones deben trasladar a Colpensiones la
totalidad del capital ahorrado, junto con los rendimientos financieros. Asi mismo, ha
dicho que esta declaracién obliga a las entidades del régimen de ahorro individual con
solidaridad a devolver los gastos de administracion y comisiones con cargo a sus
propias utilidades, pues desde el nacimiento del acto ineficaz, estos recursos han
debido ingresar al régimen de prima media con prestacion definida administrado por
Colpensiones (CSJ SL 31989, 9 sep. 2008, CSJ SL4964-2018, CSJ SL4989-2018, CSJ
SL1421-2019, (CSJSL1688-2019, (CSISL2877-2020, y SL2329-2021). Criterio que
igualmente es aplicable en tratandose del porcentaje destinado a seguros
previsionales y a constituir el Fondo de Garantia de Pension Minima (CSJ] SL
2208-2021 y SL 1637-2022).

Ahora, en lo relacionado con la devolucion de los anteriores conceptos cuando se
presentan varios traslados al interior del RAIS, la Corte también ha tenido oportunidad de
pronunciarse y en sentencia SL2877-2020, concluyd:

"la declaratoria de ineficacia del traslado de régimen pensional deben asumirla todas las
entidades del régimen de ahorro individual a las que estuvo vinculado el actor, sin
importar si tuvieron o no injerencia, o si participaron o no en el cambio de régimen
pensional”.

(...) Por ello, es que todas las cotizaciones efectuadas por el promotor del proceso al
sistema general de pensiones, durante su vida laboral, deben entenderse realizadas al
de prima media con prestacion definida administrado por Colpensiones, tal como asento
el Tribunal”

Conforme a ello, es claro que procede la devolucién de todos los aportes, cotizaciones, y
rendimientos financieros de la cuenta de ahorro individual, en la que se incluyen gastos
de administracién, descuentos para el fondo de garantia de pensién minima y comisiones
0 sumas adicionales de la aseguradora por parte de AFP Porvenir S.A. y Colfondos S.A.
(durante el tiempo de permanencia del actor en la AFP), con destino a Colpensiones,
debidamente indexado (SL3321 del 26 de junio del 2021 y SL1637 del 11 de mayo de
2022), sin que exista incompatibilidad entre los rendimientos y la actualizaciéon, dado que
los rendimientos es frente a los aportes, mientras que la indexacién es sobre los conceptos
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que se ordena trasladar, esto es, gastos de administracién, descuentos para el fondo de
garantia de pensién minima y comisiones o sumas adicionales de la aseguradora.

Tampoco pueden pretender que se den restituciones mutuas, pues si bien existen reglas
en el ordenamiento civil tendientes a este fin y la Ley 100 de 1993 faculta a los fondos
privados para descontar algunos valores durante la afiliacion, lo cierto también es que, en
el especifico caso de la declaratoria de ineficacia, se eliminan todos los efectos del acto
contrario a derecho, imponiendo la devolucién de todo lo recibido con ocasion del negocio
juridico que transgredid las prescripciones legales como si el negocio nunca se hubiere
celebrado, por consiguiente, resulta desacertado lo afirmado por la censura, cuando busca
que se invalide la condena de dichos conceptos (Sentencia SL1637 de 2002).

Aunado a que en estos procesos de ineficacia de traslado no se estudia si la gestion del
fondo demandado fue buena o no y por tanto se generaron unos rendimientos, pues lo
que se debe revisar es si la AFP privada brindd informacion necesaria al demandante al
momento en que se efectlo el traslado al ISS, ya que la devolucion de los conceptos
ordenados es la consecuencia ante el incumplimiento del deber legal de brindar la asesoria
pertinente a sus futuros afiliados.

Ademas, hay que precisar que los conceptos de la Superintendencia Financiera no son
vinculantes, pues asi lo ha establecido la CS] desde vieja data: “...Ilas hechas por la
Superintendencia Bancaria, no tienen el caracter de ser judiciales ni vinculan a los jueces”
(Radicado 17784 de 2002). Tampoco es aplicable al presente caso el articulo 113 de la
Ley 100 de 1993, como quiera que no nos encontramos frente a un traslado de régimen
sino a una solicitud de ineficacia del traslado, por lo que se reitera que esta Sala acoge
en su integridad la postura de la CSJ.

Por lo anterior, se impone la confirmacion de la sentencia de primer grado en lo que hace
a este punto de reproche.

11. Excepcion de prescripcion. Se debe precisar que la accion de ineficacia del traslado
no esta sometida al término trienal que rige en materia laboral, por corresponder a un
asunto que esta ligado estrechamente con la construccion de un derecho pensional, el
cual aun no se ha causado Yy, por tanto, resulta imprescriptible y asi se dejo sentado por
nuestra H. Corte Suprema de Justicia, entre otras sentencias, en las de radicado SL1421
de 2019 y SL1689 de 2019. En cuanto a la devolucién de los gastos de administracion,
comisiones, los rendimientos financieros, el porcentaje destinado a seguros previsionales
y a constituir el Fondo de Garantia de Pensidn Minima, al ser una consecuencia de la
ineficacia del traslado y hacer parte de la cuenta individual de aportes del afiliado, la Sala
considera que son igualmente imprescriptibles (SL1688-2019, SL1421-2019, SL4426-
2019, SL4360-2019, SL373-2021 y SL2300 de 2023).

12. Costas en esta instancia. En segunda instancia se impondran costas a cargo de
AFP Porvenir S.A. dado que no prosperd el recurso de alzada. Las de primera se confirman.

En mérito de lo expuesto, la Sala de Decision Laboral del Tribunal Superior del Distrito
Judicial de Bogota, administrando justicia en nombre de la Republica de Colombia y por
autoridad de la ley,

RESUELVE
PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida el 11 de julio del 2023 por el Juzgado

Treinta Laboral del Circuito de Bogota, de conformidad con la parte motiva de este fallo.
9
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SEGUNDO: CONDENAR en COSTAS en esta instancia a favor del demandante y a cargo
de Porvenir S.A. Las de primera se confirman.

La presente providencia se notifica a las partes mediante edicto,
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Magistrada
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Magistrada

EDGAR RENDON LONDONO

Magistrado

AUTO PONENTE

COSTAS en esta instancia fijandose como agencias en derecho en favor del demandante
y a cargo de la AFP Porvenir S.A. el equivalente a un (1) SMMLYV, esto es, la suma de

$1.160.000.
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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA D.C.
SALA LABORAL

Magistrada Ponente: DIANA MARCELA CAMACHO FERNANDEZ

Proceso: ORDINARIO LABORAL

Demandante: ELISERIO BONILLA MEDINA
Demandadas: COLPENSIONES Y OTROS

Radicacion: 110013105-017-2022-00003-01

Tema: INEFICACIA DE TRASLADO — CONFIRMA

Bogota D.C., catorce (14) de diciembre del dos mil veintitrés (2023)

En virtud de lo establecido en el articulo 13 de la Ley 2213 de 2022 y vencido el término
otorgado para alegar de conclusién, se procede a proferir la siguiente,

SENTENCIA
ANTECEDENTES RELEVANTES

1. Demanda. Eliserio Bonilla Medina instauré6 demanda ordinaria contra Colpensiones,
Porvenir S.A. y Proteccion S.A. con el propodsito de que se declare la ineficacia del traslado
efectuado al RAIS con la primera de ellos el 23 de agosto de 1994, asi como, la ineficacia
de la afiliacién efectuada con la segunda AFP el 18 de noviembre de 1998, asi como los
traslado posteriores entre AFP el 06 de diciembre de 1999 y la del 05 de abril de 2002;
en consecuencia, solicita se retrotraigan las cosas a su estado anterior y se ordene a
Colpensiones tenerle entre sus afiliados, como si hunca se hubiera trasladado; se ordene
su regreso al RPMPD, con la totalidad de aportes realizados, rendimientos financieros,
cuotas de admiracion y bonos pensionales; por ultimo, lo que ultra y extra petita y costas
y agencias en derecho.

Como fundamentos facticos de sus pretensiones sefiald en sintesis que, realizd
cotizaciones para la pension al ISS, desde el 30 de marzo de 1987 hasta el 19 de agosto
de 1994; se trasladd el RAIS administrado por la AFP Porvenir S.A. el 23 de agosto de
1994, donde los asesores comerciales al momento del traslado del régimen, no le
brindaron informacién clara, completa y oportuna acerca de las ventajas y desventajas
que se otorgaban en el RPMPD como en el RAIS, en especial no se le hizo un estudio de
su situacion particular, sino que, se le ilustré sobre los beneficios que podria obtener al
cambiarse de régimen; realizo varios traslados horizontales en el RAIS, a pesar de ello,
tampoco le brindaron informaciéon completa; presentd reclamacién administrativa ante

Colpensiones el 05 de noviere de 2021, la cual fue respondida de manera negativa. expediente
digital PDF. 02DemandaAnexos.pdf, Pag. 3-9)

2. Notificacion a la Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado. Fue
notificada en debida forma (exediente digital POF. 04constancianotificacion.paf); SIN €mMbargo, no se hizo
presente, ni realizd ningln pronunciamiento en el presente proceso.

3. Contestacion de la demanda

3.1. Colpensiones. En la contestacién de la demanda, se opuso a cada una de las
pretensiones de la demanda tanto declarativas como condenatorias, exponiendo que,
dentro del presente proceso obran medios de prueba documentales suficientes, que llevan
a determinar que el traslado efectuado por la accionante al Régimen de Ahorro Individual,
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se llevod a cabo de manera libre y voluntaria, asi como, que el respectivo asesor del fondo
privado, suministro la totalidad de la informacidn clara y precisa, respecto de los efectos
juridicos que le acarrearia el trasladarse del Régimen de RPMCD administrado por el
Instituto de los Seguros Sociales, con destino al RAIS; por otro lado, sefiald que, las
alegaciones por parte del actor frente a que los asesores comerciales, mediante maniobras
enganosas, efectud el traslado de régimen, es a esta parte a quien le corresponde
demostrar estos supuestos, asi como desvirtuar la buena fe del fondo de pensiones.
Propuso excepciones de mérito, como, prescripcion, validez de la afiliacion al régimen de
ahorro individual, inexistencia del derecho y de la obligacién, falta de causa para pedir,
buena fe e innominada o genérica. (Expediente digital pdf. 06ContestacionDemandaColpensiones.pdf — pag. 3-14)

3.2. Porvenir S.A. La llamada a juicio se opuso a las pretensiones de la demanda,
aduciendo que, el traslado de régimen pensional del demandante al RAIS fue
completamente valido, el cual estuvo precedido por una asesoria clara, expresa, completa,
veraz y oportuna, con toda la informacién pertinente y necesaria; indicd que, seria
improcedente declarar un error de hecho, cuando en realidad lo que se alega aqui es un
error de derecho frente a condiciones que estan determinadas en la normatividad de
publico conocimiento, asi mismo, el demandante, no aporta prueba que permita indicar
que su traslado de régimen pensional se dio bajo algun vicio del consentimiento, que da
lugar a concluir que el traslado es nulo, por lo que, no es dable retrotraer la afiliacion
efectuada al RAIS; por otro lado, dijo que, no es viable que la demandante alegue hoy,
mas de 25 afios posteriores a su traslado inicial de régimen pensional, la voluntad de
retornar al RPM, cuando teniendo la posibilidad de ejercer su derecho al retracto no lo
hizo y, teniendo la posibilidad de trasladarse de régimen, resolvié continuar haciendo sus
aportes, por ultimo, indico que, frente a devolucion de los rendimientos financieros, gastos
de administracion, y demas gastos, dejaria al demandante en una situacién mas favorable
que la que tendria de haber permanecido en el Régimen de Pirma Media, dado que
recibiria dineros que no se generan en este régimen pensional, en clara contravencion a
lo establecido en el articulo 897 del Cédigo de Comercio. En su favor propuso excepciones
de fondo, las que denomin®, prescripcién, prescripcion de la accidon de nulidad, cobro de
lo no debido por ausencia de causa e inexistencia de la obligacidon y buena fe. (expediente
digital PDF. 05ContestacionDemandaPorvenir.pdf — Pag. 3-32)

3.3. Proteccion S.A. Contesto el libelo introductor oponiéndose a las pretensiones de la
demanda, sefalando para ello que, se encuentra bajo un acto existente, valido, exento
de vicios del consentimiento y de cualquier fuerza para realizarlo, expresd que, el
formulario de vinculacion suscrito por la parte actora se realizd en forma libre y
espontanea, solemnizandose de esta forma su afiliacion, acto éste que tiene la naturaleza
de un verdadero contrato entre ambas partes, por virtud del cual se generaron derechos
y obligaciones en cabeza tanto del fondo como de la parte demandante, por lo que, dijo
que, dicha manifestacion de voluntad estuvo libre de presidon y engafios, desvirtuandose
de esta manera cualquier evento que pudiera viciar el consentimiento, lo anterior,
conforme lo dispuesto en los términos del articulo 11 del Decreto 692 de 1994 respetando
el derecho a la libre seleccion de régimen consagrado en los articulos 13 y 271 de la Ley
100 de 1993. Formulé las excepciones de mérito de inexistencia de la obligacién vy falta
de causa para pedir, buena fe, prescripcién, aprovechamiento indebido de los recursos
publicos y del sistema general de pensiones, innominada o genérica, inexistencia de la
obligacion de devolver el seguro previsional cuando se declara la nulidad y/o ineficacia de
la afiliacion por falta de causa y porque afecta derechos de terceros de buena fe,
reconocimiento de restitucion mutua en favor de la AFP: inexistencia de la obligacion de
devolver la comision de administracién cuando se declarara la nulidad y/o ineficacia de la
afiliacion por falta de causa. (Expediente digital PDF. 08ContestacionDemandaProteccion.Pdf — Pag. 3-26)
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4. Fallo de Primera Instancia. Termino la instancia con sentencia del 26 de septiembre
de 2023, en la que el fallador de primera instancia declar6 que, el traslado realizado por
el actor al RAIS y sus vinculaciones posteriores fueron ineficaces y por consiguiente no
produjeron efectos juridicos, asi mismo que, el demandante se encuentra validamente
afiliado al RPMPD y que Colpensiones tiene la obligacion legal de validar el retorno del
filiado sin solucidon de continuidad, para todos los efectos legales, de esa manera, le
ordend a la AFP Proteccién S.A. y a la AFP Porvenir S.A. a trasladar todos los valores que
conformaban la cuenta de ahorro individual del accionante en esa entidad, tales como
cotizaciones, sumas adicionales de la aseguradora, bonos pensionales, todo con sus frutos
y rendimientos, debiendo devolver ademas los gastos y comisiones de administracion,
primas de seguros previsionales de invalidez y sobrevivencia, porcentajes destinados a
conformar el Fondo de Garantia de Pensién Minima, valores que deberan ser devueltos
debidamente indexados y con cargo a sus propias utilidades, por el tiempo en que él
estuvo vinculado con las AFPs, a su vez, dispuso que Colpensiones debia recibir el traslado
de fondos que efectien a favor del afiliado por las codemandadas; declaré no probados
los medios exceptivos propuesto y gravd en costas a las demandada.

La decisién del a quo se basé en que, se debia analizar en primer lugar las semanas
cotizadas que tuvo el afiliado dentro del RPMPD, toda vez que, tenia una importante
densidad de cotizaciones, circunstancia que debid ser objeto de andlisis por parte de los
asesores de loa fondos, para saber si era su verdadera voluntad trasladarse de régimen
pensional, es asi como en el escrito de demanda, se sefialdé que, hubo una omisién por
parte de las administradoras en el RAIS de habérsele brindado una informacion clara y
completa, acerca de las caracteristicas, condiciones, econdmicas, juridicas y financieras,
es asi, como sefiala el fallador que, dentro del formulario de afiliacién la informacién que
esta alli plasmada corresponde a la general del futuro afiliado, sin que se pueda
establecer, de la revision de dichos datos que los asesores o representantes comerciales,
se preocuparon por cumplir con el deber de brindar una informacion clara, completa y
suficiente conforme a lo consagrado en los articulos 59 y siguientes de la Ley 100 de
1993, en ese sentido concluye que, la responsabilidad debe ser asumida por las entidades
administradoras del RAIS, que tenian la obligacién de percatarse que en el momento de
asesorar al futuro afiliado, acerca de su situacion particular, debian determinar los pros y
los contras de ser aceptado como nuevo afiliado, incluso decirle el riesgo de llegar a
obtener una respuesta o un desistimiento de tal propdsito; por otro lado, adujo que, el
deber de informacién y asesoria pensional, constituye un pilar fundamental del sistema
general de pensiones por los derechos y expectativas pensionales que involucra y por la
naturaleza misma del consentimiento informado que se ha de constituir a partir del
respeto al principio de la libertad de informacion, que ampara los afiliados del sistema,
donde también es aplicable el Estatuto Organico del Sistema Financiero, norma que es
aplicable a la actividad de las entidades administradoras de fondos de pensiones, ya que
hacen parte del sistema como instituciones financieras privadas de caracter previsional,
es asi como, dentro de ese estatuto se establecié la importancia del deber de informar al
consumidor financiero, sus servicios para lograr la mayor transparencia en las operaciones
que realicen, para que, les permita a través de elementos de juicio claros y objetivos,
escoger las mejores opciones del mercado; por lo tanto, frente a esa omision del deber
de informacién, no se encuentran en estricto sentido frente a una causal de nulidad sino
que la consecuencia que se genera, a partir de esa omision, es la ineficacia del acto
juridico de traslado, es asi como en el presente caso, se evidencia claramente en la
demanda y en el interrogatorio de parte, la omisidn por parte de las administradoras de
pensiones, y que tampoco surgié con los efectos juridicos, no se logré acreditar el
cumplimiento estricto de ese deber de informacién, por lo que accedié a la declaratoria
de ineficacia solicitada. Frente a las excepciones declard no probadas las excepciones
propuestas por las demandadas. (expediente electrénico. 23VideoAudiencia26-09-2023)
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5. Impugnacion y limites del ad quem. Fue propuesto recurso de apelacion por las
siguientes partes procesales.

5.1 AFP Porvenir S.A. Sustento el recurso de apelacion argumentando que, la entidad
cumplié con cada una de las obligaciones establecidas en la normativa a la fecha en que
se efectio el traslado del régimen pensional, por lo cual, no habria lugar a declarar la
ineficacia del traslado; por otra parte, sefial6 que, tampoco habria lugar a que se
trasladaran los gastos de administracién, toda vez que, tienen una designacion especifica
por mandato legal, la cual fue cumplida plenamente, pues esta sumas fueron invertidas
en debida forma y no se encuentran en el poder de Porvenir, y que, todas esas sumas
fueron destinadas a cubrir todos los gastos que implicaron la correcta administracion de
los recursos aportados por la parte demandante de la cuenta de ahorro individual, en ese
sentido, indica que en caso que se deba retornar todos los rendimientos financieros
causados, resultaria necesario utilizar el descuento de las restitucion mutua a que haya
lugar, en vista que, independientemente del motivo que da lugar a la ineficacia, al fondo
se le debe reconocer los gastos de administracidén en qué incurrié a favor del afiliado, para
generarle esos rendimientos financieros, puesto que si se devuelven generaria un
enriquecimiento sin justa causa por parte del RPMPD y esta Ultima seria beneficiaria de
una administracion que no hizo por los periodos que se pretenden anular; por otro lado,
sefala que, los dineros destinados a la prima de seguros previsionales de invalidez y
sobrevivencia fueron utilizados durante la afiliacion del demandante, es decir que,
también se cumplié con la finalidad que contempla la ley, sin que sea admisible su
devolucidon y ademas senald que, esos dineros ya se trasladaron a la aseguradora que
brind6 la cobertura, por lo que no es posible retrotraer esos pagos, por ultimo dijo que es
improcedente la condena a la indexacién de dichos gastos de administracién, porque esa
figura busca la actualizacion de la moneda, la que se compensa con los rendimientos
generados. (Expediente electrénico. 23VideoAudiencia26-09-2023)

5.2 Colpensiones. Interpuso recurso de apelacion frente a la declaratoria de ineficacia
de la afiliacidon la condena en costas y las agencias en derecho, argumentando que, se
estarian vulnerando derechos en su calidad de tercero de buena fe, por lo tanto, los actos
en los que hayan incurrido los sujetos procesales, como lo fueron las administradoras de
fondos de pensiones privadas, son ellas sobre las cuales recae la carga probatoria y deben
demostrar la doble asesoria, al momento del traslado; en este mismo sentido, sefala que
dichos actos no deben afectar a quien actia de buena fe, en la medida que la entidad
actuoé en cumplimiento del ordenamiento legal; de otro lado, refiere que, la condena
impuesta genera una afectacién al principio de sostenibilidad del sistema pensional, que
administra Colpensiones, en la medida que se genera un detrimento patrimonial del fondo
comun del régimen de prima media con prestacion definida, en vista que el actor ya
supera la edad de pensién y no ha producido ningin rendimiento en favor de
Colpensiones. (Expediente electrdnico. 23VideoAudiencia26-09-2023)

6. Alegatos de conclusion. Dentro de los términos procesales previstos se corrid
traslado a las partes para alegar de conclusion. Cabe anotar que los alegatos de conclusion
no constituyen una nueva oportunidad para complementar el recurso de apelacién si este
fue interpuesto en primera instancia.

CONSIDERACIONES DE LA SALA

1. Apelacion de sentencia, grado jurisdiccional de consulta y principio de
consonancia. Los recursos de apelacion interpuesto por Porvenir S.A. y Colpensiones se
estudiaran de acuerdo con las directrices establecidas en el articulo 66A del CPTSS que
consagra el principio de consonancia, esto es, teniendo en cuenta los puntos y materias
objeto de inconformidad, expuestos por las recurrentes, y se estudiard en consulta en
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favor del ente publico en lo que le sea desfavorable, de conformidad con lo dispuesto en
el art. 69 CPT y de la SS.

2. Problema juridico. Corresponde a la sala dilucidar el siguiente problema juridico
principal: ¢Es ineficaz el traslado del régimen de prima media con prestacién definida al
Régimen de ahorro individual con solidaridad, efectuado por el accionante? Para lo cual
se abordaran los siguientes problemas juridicos secundarios: (i) élLos aportes o
cotizaciones son requisito de validez del acto juridico de afiliacion? (ii) ¢Es suficiente para
declarar la ineficacia de la afiliacion que la AFP privada haya omitido su deber de
informacion al momento en que el actor se trasladd de régimen?; (iii) éLas AFP privadas
estan obligadas a devolver a Colpensiones las sumas descontadas por gastos de
administracion, comisiones, seguros provisionales y rendimientos?; (iv) éColpensiones
debe aceptar el traslado y activar la afiliacion del demandante? (v) y ¢Deben ser condena
en costas Colpensiones?

3. Ineficacia del traslado de régimen - no nulidad del traslado. Previo a resolver
los problemas juridicos planteados, debe precisar la Sala que el estudio del cambio de
régimen pensional fundado en la transgresion del deber de informacion debe abordarse
desde su ineficacia y no desde la nulidad, conforme se extrae del contenido del literal
b) del articulo 13 de la Ley 100 de 1993 y 271 ibidem. Por tanto, resulta equivocado
exigirle al afiliado la acreditacion de los vicios del consentimiento: error, fuerza o dolo,
cuando el legislador consagrd expresamente que el acto de afiliacion se afecta cuando no
ha sido consentido de manera informada, conforme lo ha expuesto nuestra Corte Suprema
de Justicia de manera reiterada desde la sentencia bajo el radicado N.°© 31.989 del 8 de
septiembre del 2008, postura que mantiene actualmente, entre otras, en la sentencia SL
2208 del 26 de mayo de 2021.

4. Afiliacion, cotizacion y traslado. Se encuentra que Eliserio Bonilla Medina realizé
cotizaciones a la parte accionada ISS, hoy Colpensiones desde el 30 de marzo de 1987 al
19 de agosto de 1994 (expediente digital, PDF 02DemandaAnexos, pag. 39-42), quien con posterioridad se
trasladé al régimen de ahorro individual con solidaridad de la siguiente forma:

- AFP Horizonte el 23 de agosto de 1994 al 31 de diciembre de 1998, segun el
historial de vinculaciones de Asofondos. (Expediente digital - 08ContestacionDemandaProteccion.pdf,

pag. 43)

- AFP ING el 18 de noviembre de 1998 al 31 de enero de 2000, segun el historial de
vinculaciones de Asofondos. (Expediente digital - 08ContestacionDemandaProteccion.pdf, pag. 43)

- Retorno a la AFP Horizonte el 06 de diciembre de 1999 hasta el 31 de mayo de
2000 la fecha, segun el historial de vinculaciones de Asofondos. (expediente digital -
08ContestacionDemandaProteccion.pdf, pag. 43)

- Por ultimo, realizé un traslado a la AFP Proteccion S.A. el 5 de abril de 2002 hasta
la fecha, seglin el historial de vinculaciones de Asofondos. (expediente digital -

08ContestacionDemandaProteccion.pdf, pag. 43)

5. Carga probatoria y deber de informacioén. Para resolver el problema juridico
relacionado con la carga probatoria, debe decirse que la misma si recae en la AFP no en
el afiliado, en primer lugar, porque la omision en torno al deber de informacion expuesta
en el libelo incoatorio tiene la connotacion de una negacion indefinida, exenta de prueba
de conformidad con lo preceptuado en el art. 167 del C.G. del P. En segundo lugar, porque
la custodia de la documentacion asi como la obligacion legal de brindar informacién
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se encuentra en cabeza del fondo, conforme a lo dispuesto desde el Decreto 663 de 1993,
y en tercer lugar, porque el literal b) del art 11 de la Ley 1328 de 2009, considera una
practica abusiva la imposicion de dicha carga a los consumidores financieros,
teniendo en cuenta que los afiliados se encuentran en desventaja probatoria ademas de
ser la parte débil de la relacion contractual, quien en este tipo de procesos se enfrentan
a una entidad financiera, que cuenta con posicion en el mercado, profesionalismo,
experticia y control de la operacion.

La Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia, entre otras, en sentencia SL
1897-2019, ha considerado que son las entidades de seguridad social las que deben
garantizar, en caso de estar frente a un traslado de régimen pensional, que existié una
decisidon informada, que fue verdaderamente autdnoma, consciente y objetivamente
verificable, en el entendido de que los afiliados puedan conocer los riesgos que ello
implica, asi como los beneficios que le reportaria.

Dicho de otra manera, no se puede predicar la existencia de una manifestacion libre y
voluntaria cuando quiera que un afiliado al sistema no conoce la incidencia que la decision
de trasladarse de régimen pensional pueda tener, frente a eventuales derechos
prestacionales; de ahi que no le corresponda a ella sino a la administradora de fondos de
pensiones dar cuenta de que brindd la correspondiente informacion, que fue clara y
suficiente, ya que un engafio no solo se produce en lo que se dice, sino en el silencio que
guarda el respectivo asesor, quien ha de tener la iniciativa de proporcionar todo aquello
que resulte relevante y fundamental, tanto lo favorable como lo desfavorable para tomar
la decision e incluso, desanimar al afiliado en caso de que el traslado resulte perjudicial
para su derecho pensional.

Frente a la informacion que se debia brindar para esa época —afio 1994-, debe recodarse
por la Sala que la CSJ en sentencia SL1452 de 2019 identifico distintas etapas sobre la
evolucidn normativa del deber de informacion a cargo de las administradoras, que
corresponde a los siguientes periodos:

Normas que obligan a
Etapa las administradoras de | Contenido minimo y alcance del
acumulativa pensiones a dar | deber de informacion
informacion

Arts. 13 literal b), 271 y
272 de la Ley 100 de 1993
Art. 97, numeral 1 del
Decreto 663 de 1993, | Ilustracion de las caracteristicas,
modificado por el articulo | condiciones, acceso, efectos vy
23 de la Ley 797 de 2003 | riesgos de cada uno de los regimenes
Disposiciones pensionales, lo que incluye dar a
constitucionales relativas | conocer la existencia de un régimen
al derecho a la | de transicidn y la eventual pérdida de
informacion, no | beneficios pensionales

menoscabo de derechos
laborales y autonomia
personal

Deber de
informacion
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Implica el andlisis previo, calificado y
global de los antecedentes del
afiliado y los pormenores de los

Deber de , . , . .

. s Articulo 3, literal ¢) de la | regimenes pensionales, a fin de que

informacion, .

asesora buen Ley 1328 de 2009 el asesor o promotor pueda emitir un

. Y Decreto 2241 de 2010 consejo, sugerencia o}

consejo s .
recomendacion al afiliado acerca de
lo que mas le conviene y, por tanto,
lo que podria perjudicarle

Deber de | Ley 1748 de 2014 . .

, L, , Junto con lo anterior, lleva inmerso el

informacion, Articulo 3 del Decreto

derecho a obtener asesoria de los
representantes de ambos regimenes
pensionales.

asesoria, buen | 2071 de 2015
consejo y doble | Circular Externa n. 016 de
asesoria. 2016

Asi, para la data en que el actor se trasladd a la AFP Horizonte hoy Porvenir S.A., esto es
el 23 de agosto de 1994, el deber de informacidon se enmarca en el primer periodo, fecha
en la cual se exigia, una descripcion de las caracteristicas, condiciones, acceso y servicios
de cada uno de los regimenes pensionales, de modo que el afiliado pudiera conocer con
exactitud la logica de los sistemas publico y privado de pensiones, lo cual implica un
parangdn entre las caracteristicas, ventajas y desventajas objetivas de cada uno de los
regimenes vigentes, asi como las consecuencias juridicas del traslado.

La informacion en los términos anotados no fue brindada por parte de la AFP demandada,
pues no existe ninguna prueba dentro del expediente que permita inferir que para el
momento del traslado se le dio explicacion al promotor de la contienda acerca de las
diferentes modalidades de pensidn, su calculo, las pérdidas o ganancias en lo que al
rendimiento podria tener su ahorro, la redencién del bono pensional, el porcentaje que
se destina para gastos de administracion y seguros previsionales, los casos en que
procede la devolucién de aportes, las variables que podia tener la prestacion con el paso
del tiempo y demas aspectos a los que se hizo mencidn, los cuales se han dejado sentados
por nuestra CSJ en una sdlida linea jurisprudencial frente al tema.

En este punto, debe dejarse claro que la Corte en reciente pronunciamiento vertido en
sentencia SL 3685 de 2020, sefialé que el diligenciamiento del formulario de vinculacién
a una Administradora del Sistema de Seguridad Social en Pensiones produce el efecto de
la afiliacion, con independencia de las cotizaciones a ésta sufragadas, de manera que
dichos aportes no constituyen un requisito de validez del acto juridico. Ademas, indicé la
Corte al reiterar la sentencia bajo el radicado SL 413-2018, que '(..) /as cotizaciones no son
un requisito de validez del acto juridico de su afiliacion, aunque si puede llegar a ser clara sefial
del compromiso de un trabajador de pertenecer a un régimen pensional en casos dudosos (...)".

Por tanto, la AFP demandada estaba en la obligacion de proporcionar al gestor de la litis
una informacién completa y comprensible, con la finalidad de orientarlocomo potencial
afiliado, dando las diferentes alternativas, con sus beneficios e inconvenientes, y aun a
desanimarlo de tomar una opcién que claramente le perjudica, de manera que se equivoca
la postura de Colpensiones al considerar desde la dptica de los vicios del consentimiento
que en el presente caso no se dan los presupuestos para declarar la ineficacia del traslado,
pues es claro, conforme al reiterado criterio jurisprudencial de la CSJ, que ademas
constituye doctrina probable, que se le debid garantizar al actor la debida asesoria al
momento de su traslado, a fin de que su decisidn estuviera precedida de un
consentimiento informado, sin que tal obligacidn se encuentre exenta por el hecho de que
el afiliado sea profesional.
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Finalmente, debe acotar la Sala que en el presente caso no es necesario estudiar si el
precursor de la litis estd o no dentro de la prohibicién establecida en la Ley 797 del 2003
la cual no permite que los afiliados se trasladen cuando les falten 10 afos 0 menos para
adquirir la edad minima para pensionarse, ni tampoco si cumple con los requisitos
establecidas en la sentencia SU 062 de 2010, como quiera que no nos encontramos frente
a una solicitud de traslado sino de ineficacia del traslado.

6. Traslado entre las diferentes AFP del RAIS no sanea la ineficacia generada
por la falta de informacion. En este punto, cabe resaltar lo adoctrinado por la Corte
Suprema de Justicia, Sala de Casacion Laboral, entre otras sentencias, la de radicado No.
31989 del 9 de septiembre de 2008, en la que expreso: “/a 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”.

Ello por la simple razon de que la declaracion de ineficacia de traslado trae consigo el que
las cosas vuelvan a su estado anterior y, por lo tanto, una nueva afiliacion al interior del
RAIS no convalida la actuacion viciada de traslado, tal como acontece en el sub examine,
pues, aungue el actor se trasladd entre AFP del RAIS, de tal acto no puede predicarse la
convalidacion de la ineficacia del traslado inicial por falta del deber de informacion en que
incurrid la AFP Porvenir S.A. y AFP Proteccion S.A., en el afio 1994 y 1998
respectivamente, ademas de que ni siquiera en el traslado al interior del mismo RAIS se
evidencia soporte documental acreditativo de haberse suministrado informacion clara,
completa y comprensible al afiliado, menos aun, calculos comparativos de la mesada
pensional en ambos regimenes.

Asi las cosas, el traslado entre AFP del mismo régimen, no convalida la ineficacia del
traslado de régimen pensional pristino y, por tanto, una vez declarada la ineficacia del
traslado de régimen pensional inicial del 23 de agosto de 1994, queda sin efectos los
consecutivos traslados efectuados al interior del RAIS, los que se itera, no convalidan el
acto juridico del traslado de régimen pensional, y en esa medida pervive el vicio de la
falta de consentimiento informado para migrar al RAIS.

7. Actos de relacionamiento. Esta tematica en efecto ha sido abordada por parte de
la Sala de Descongestion Laboral de la Corte Suprema de Justicia, quien ha tenido en
cuenta los actos posteriores a la afiliacion para convalidar la misma en el RAIS; no
obstante, tal tesis fue objeto de accidn de tutela, y la Sala de Casacion Penal de la Corte
Suprema de Justicia en sentencia STP15228-2021 concluyd que la tesis de los llamados
“actos de relacionamiento” modificaba o variaba la linea jurisprudencial de la Sala de
Casacion Laboral — permanente, ya que “el analisis probatorio para determinar si se
cumplié el deber de informacién en los actos de traslado de régimen pensional, debe ser
antecedente o concomitante al mismo, sin tener en cuenta los actos posteriores que el
afiliado hubiera podido realizar”, tesitura que en el caso concreto no modifica la decisidn
de instancia, pues la falta de informacion se juzga al momento del traslado sin importar
los actos posteriores del afiliado, sin que el hecho de que el afiliado permanezca 20 o mas
afos haga que se convalide la falta de informacién por la llamada tesis de los “actos de
relacionamiento”.

8. Saneamiento de la ineficacia ante el transcurso del tiempo. Se debe indicar
respecto a obtener la declaratoria de saneamiento de la ineficacia generada por la falta
de informacién por el simple paso del tiempo, que conforme lo tiene adoctrinado la CSJ,
entre otras, en la sentencia SL 1688-2019, el hecho de que el convocante a juicio haya
permanecido muchos anos en el RAIS, no tiene la virtualidad o aptitud de subsanar el
incumplimiento de la obligacién de informacidn en que incurrid la AFP inicial al momento
del traslado, toda vez que la oportunidad de la informacion se juzga al momento del acto
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juridico del traslado, no con posterioridad, pues como se explicd, el afiliado requiere para
tomar decisiones la entrega de datos bajo las variables de tiempo e informacién, que le
permitan ponderar costos, desventajas y beneficios hacia el futuro. Desde este punto de
vista, un dato sdlo sera relevante si es oportuno, es decir, si al momento en que se entrega
brinda al destinatario su maximo de utilidad. Por el contrario, si la asesoria no se otorga
oportunamente, pierde su utilidad, lo que equivale a ausencia de informacion.

9. Aceptacion de aportes y activacion de la afiliacion. Es necesario precisar, que al
quedar sin efecto la afiliacion al RAIS del demandante es claro que su vinculacion con
Colpensiones quedd incolume de ahi que surja la necesidad de trasladar por parte de la
AFP codemandada los aportes efectuados por aquel a ésta a fin de que reposen en la
historia laboral de la entidad, quien esta en la obligacién de activarlo en el régimen de
prima media con prestacion definida, conforme a lo considerado por la CSJ en la sentencia
SL4360 de 2019.

Lo anterior, no genera ningln detrimento para Colpensiones, ni afecta su sostenibilidad
financiera, pues la devolucidn debe hacerse trasladando los dineros que se encuentren en
la cuenta de ahorro individual del demandante de manera integra a Colpensiones,
declaracién que trae consigo la consecuencia inmediata de no haber pertenecido al RAIS,
debiendo restituirse las cosas a su estado original. (Criterio expuesto por la CSJ en
sentencia SL 4911-2019 —sentencia de instancia-).

10. Consecuencias que conlleva la ineficacia del traslado- devolucion a
Colpensiones de las sumas descontadas por gastos de administracion,
comisiones y rendimientos. Frente al topico encaminado a determinar si la AFP privada
esta obligada a devolver las sumas descontadas por gastos de administracion y comisiones
se debe indicar que en tratandose de afiliados, la CSJ ha adoctrinado, entre otras, en la
sentencia SL 14911-2019 que los fondos privados de pensiones deben trasladar a
Colpensiones la totalidad del capital ahorrado, junto con los rendimientos
financieros. Asi mismo, ha dicho que esta declaracion obliga a las entidades del régimen
de ahorro individual con solidaridad a devolver los gastos de administracion y
comisiones con cargo a sus propias utilidades, pues desde el nacimiento del acto
ineficaz, estos recursos han debido ingresar al régimen de prima media con prestacion
definida administrado por Colpensiones (CSJ SL 31989, 9 sep. 2008, CSJ SL4964-2018,
CSJ SL4989-2018, CSJ SL1421-2019, CSISL1688-2019, CSISL2877-2020, y SL2329-
2021). Criterio que igualmente es aplicable en tratandose del porcentaje destinado
a seguros previsionales y a constituir el Fondo de Garantia de Pension Minima
(CSJ SL 2208-2021 y SL 1637-2022).

Ahora, en lo relacionado con la devolucion de los anteriores conceptos cuando se
presentan varios traslados al interior del RAIS, la Corte también ha tenido oportunidad de
pronunciarse y en sentencia SL2877-2020, concluyé:

“Ya declaratoria de ineficacia del traslado de régimen pensional deben asumirla todas las
entidades del régimen de ahorro individual a las que estuvo vinculado el actor, sin
importar si tuvieron o no injerencia, o si participaron o no en el cambio de régimen
pensional”.

(...) Por €llo, es que todas las cotizaciones efectuadas por el promotor del proceso al
sistema general de pensiones, durante su vida laboral, deben entenderse realizadas al
de prima media con prestacion definida administrado por Colpensiones, tal como asento
el Tribunal”

Conforme a ello, es claro que procedela devolucion de todos los aportes, cotizaciones, y
rendimientos financieros de la cuenta de ahorro individual, en la que se incluyen gastos
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de administracidn, descuentos para el fondo de garantia de pensidn minima y comisiones
0 sumas adicionales de la aseguradora por parte de Proteccion S.A. y Porvenir S.A.
(durante el tiempo de permanencia de la actora en la AFP), con destino a Colpensiones,
debidamente indexado (SL3321 del 26 de junio del 2021 y SL1637 del 11 de mayo de
2022), sin que exista incompatibilidad entre los rendimientos y la actualizacién, dado que
los rendimientos son frente a los aportes, mientras que la indexacion es sobre los
conceptos que se ordena trasladar, esto es, gastos de administracion, descuentos para el
fondo de garantia de pension minima y comisiones o sumas adicionales de la aseguradora.

En el sub examine, una vez revisada la decisién de instancia, la misma congloba de
manera expresa los conceptos atras referidos, junto con la indexacion y, por ende, habra
de confirmarse la sentencia en este item.

Ademas se debe precisar que, efectivamente como lo afirma las AFP del RAIS en el RPMPD
también se hacen descuentos por concepto de gastos de administracion, sin embargo,
esto no las exonera de la obligacién de devolver a Colpensiones las sumas descontadas
por este concepto, ni tampoco pueden pretender que se den restituciones mutuas, como
quiera que nuestra CSJ fue clara al sefalar que en estos casos, en que se debe declarar
la ineficacia del traslado por falta de informacion, se debe hacer devolucién no solo de los
rendimientos sino también de las sumas descontadas por gastos de administracién y
comisiones, independientemente de que la Ley 100 de 1993 permitiera a los fondos
descontar este valor durante la afiliacién.

11. Excepcion de prescripcion. Se debe precisar que la accion de ineficacia del
traslado no esta sometida al término trienal que rige en materia laboral, por corresponder
a un asunto que esta ligado estrechamente con la construccién de un derecho pensional,
el cual aun no se ha causado y, por tanto, resulta imprescriptible y asi se dejo sentado
por nuestra H. Corte Suprema de Justicia, entre otras sentencias, en las de radicado
SL1421 de 2019 y SL1689 de 2019. En cuanto a la devolucion de los gastos de
administracion, comisiones, los rendimientos financieros, el porcentaje destinado a
seguros previsionales y a constituir el Fondo de Garantia de Pensién Minima, al ser una
consecuencia de la ineficacia del traslado y hacer parte de la cuenta individual de aportes
del afiliado, la Sala considera que son igualmente imprescriptibles (SL1688-2019, SL1421-
2019, SL4426-2019, SL4360-2019, SL373-2021 y SL2300 de 2023).

12. Costas en primera instancia. Finalmente, debe recordarse que el art. 365 del CGP
prevé que se debe condenar en costas a la parte vencida en el proceso, no siendo
procedente no condenarlas y menos aun cuando se opusieron a todas las pretensiones
de la demanda, por lo que este punto de apelacion resulta infructuoso.

13. Costas en esta instancia. En segunda instancia se impondran costas a cargo de
Porvenir S.A. y Colpensiones y a favor del demandante, por no haber prosperado el
recurso de apelaciéon impetrado.

En mérito de lo expuesto, la Sala de Decisidon Laboral del Tribunal Superior del Distrito
Judicial de Bogotd, administrando justicia en nombre de la Republica de Colombia y por
autoridad de la ley,

RESUELVE

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida el 26 de septiembre de 2023, por el

Juzgado Diecisiete Laboral del Circuito de Bogota D.C., de conformidad con la parte motiva
de este fallo.

10
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SEGUNDO: CONDENAR en COSTAS en esta instancia en favor del demandante y a
cargo de Porvenir S.A. y Colpensiones. Las de primera, se confirman.

La presente providencia se notifica a las partes mediante edicto,

DIANA MARCELA CAL/;WZQW% QQXM»

Magistrada

ELCY JIMENA VALENCIA CASTRILLON
Magistrada

o

EDGAR RENDON LONDONO
‘ Magistrado

AUTO PONENTE

COSTAS en esta instancia fijandose como agencias en derecho en favor del demandante
y a cargo de cada una de las demandadas AFP Porvenir S.A. y Colpensiones el equivalente
a un (1) SMMLV, esto es, la suma de $1.160.000.

i

oo e

DIANA MARCELA CAMACHO FERNAN
Magistrada

11
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Magistrada Ponente: DIANA MARCELA CAMACHO FERNANDEZ

Proceso: ORDINARIO LABOR,AL )
Demandante: JORGE ALBERTO DIAZ MARTINEZ
Demandadas: COLPENSIONES Y PORVENIR S.A.
Radicacion: 110013105-044-2023-00183-01

Tema: INEFICACIA DE TRASLADO — CONFIRMA

Bogota D.C., catorce (14) de diciembre del dos mil veintitrés (2023)

En virtud de lo establecido en el articulo 13 de la Ley 2213 de 2022 y vencido el término
otorgado para alegar de conclusion, se procede a proferir la siguiente,

SENTENCIA
ANTECEDENTES RELEVANTES

1. Demanda. Jorge Alberto Diaz Martinez instaurdé demanda ordinaria contra
Colpensiones y Porvenir S.A., con el propdsito de que se declaré la nulidad/ineficacia
absoluta del traslado al RAIS; como consecuencia se ordene a Porvenir S.A. retornar al
accionante junto con todos los valores que hubiere recibido, como cotizaciones, bonos
pensionales, descuentos o sumas adicionales de la aseguradora, con todos sus frutos e
intereses, con los rendimientos que se hubieren causado; se ordene a Colpensiones
recibirlo y mantenerlo afiliado sin solucién de continuidad; lo que corresponda a las
facultades ultra y extra petita y costas del proceso.

Como fundamentos facticos de sus pretensiones sefiald en sintesis que, cotizo en el ISS
desde 1979 hasta el 2000; refirid6 que en abril de 2000 se trasladd a Porvenir S.A, al
momento del traslado el asesor le indicé que en dicho fondo tendria mejores rendimientos
condiciones al momento de pensionarse, que tendria derecho a bono pensional y que lo
podria retirar en cualquier momento, que el ISS se iba a acabar, que tampoco le
informaron las modalidades de pensionarse, o qué podia trasladarse de régimen cada 5
anos; finalmente senala que tampoco le informaron sobre la prohibicién del traslado 10
afos antes de cumplir la edad para pension. expediente digital, PDFO1DemandaAnexos. Pég. 2 a 16)

2. Notificacion a la Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado. Fue
notificada en debida forma (expediente digital PDFo4ConfirmacionNotificacionAgencia); Sin €mbargo, no se
hizo presente, ni realizd ninglin pronunciamiento en el presente proceso.

3. Contestacion de la demanda

3.1. Colpensiones. En la contestacién de la demanda, se opuso a cada una de las
pretensiones de la demanda, aduciendo que dentro del expediente no obra prueba alguna
que demuestre que efectivamente al afiliado se le hubiese hecho incurrir en error (falta
al deber de informacién) por parte de la citada AFP o de que se estd en presencia de
algun vicio del consentimiento, tampoco se evidencia dentro de las solicitudes anotacion
alguna que permita inferir con probabilidad de certeza que hubo una inconformidad por
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parte del demandante, al contrario se observa que las documentales se encuentra sujetas
a derecho, y que el traslado se hizo de manera libre y voluntaria, sin dejar observaciones
sobre constrefiimientos o presiones indebidas, igualmente en el presente caso no se
cumple con los requisitos de la sentencia SU-062 de 2010. COmo excepciones de mérito
formuld las denominadas, errénea e indebida aplicacién del articulo 1604 del C.C,
descapitalizacion del sistema pensional, existencia del derecho para regresar al RPMPD,
prescripcion de la accion laboral, caducidad, saneamiento de la nulidad alegada,
inoponibilidad de la responsabilidad de la AFP ante Colpensiones por ser tercero de buena
fe, no procedencia al pago de costas en instituciones administrativas de Seguridad Social
de orden plflbliCO y la innominada o genérica-(Expediente digital PDF10ContestaciénColpensiones. Pag. 3-50)

3.2. AFP Porvenir S.A. Contestd el libelo introductor oponiéndose a las pretensiones de
la demanda bajo el argumento que, en la vinculacién efectuada a la AFP, el 14 de febrero
de 2000 el trabajador recibié informacion transparente y necesaria, lo que le permitié
compararla con el conocimiento que tenia del régimen de prima media con prestacion
definida por haber pertenecido a él, para asi tomar la mejor decisién de acuerdo con sus
intereses pensionales. En su defensa formuld las excepciones de mérito que denomind
prescripcidn, buena fe, inexistencia de la obligacion, compensacidn, restituciones mutuas
y la genérica. (Expediente digital PDFO7ContestacionPorvenir. Pag. 2-25)

4. Fallo de Primera Instancia. Termino la instancia con sentencia del 19 de septiembre
de 2023, en la que la falladora de primera instancia declard la ineficacia del traslado al
RAIS efectuado el 14 de febrero de 2000; en consecuencia declaré que el demandante
nunca se trasladd y siempre permanecioé en el RPMPD; ordend a Porvenir S.A devolver a
Colpensiones el capital acumulado en la cuenta de ahorro individual, rendimientos y los
bonos pensionales a que haya lugar, asi como los gastos de administracion, las
comisiones, los porcentajes destinados a conformar el Fondo de Garantia de Pensidn
Minima y los valores utilizados en seguros previsionales con cargo a sus propias utilidades,
todos estos debidamente indexados; a su vez, condend a Colpensiones a recibir al
demandado en el RAIS como si nunca se hubiese retirado de dicho régimen y a corregir
su historia laboral; declaré no probadas las excepciones propuestas y gravo en costas a
la demandada Porvenir.

La a quo fundamentd su decisidon en que el traslado de régimen de todo afiliado debe
estar presidido de informacion clara, comprensible y suficiente sobre las consecuencias
favorables y desfavorables que su decisién conlleva, que le permita al afiliado tomar una
decision de forma libre, informada, espontanea y sin presiones, asi lo ha explicado la Sala
Laboral de la Corte Suprema de Justicia; del mismo modo, precisé que la obligacion de la
informacidn se encuentra en cabeza de las administradoras y son ellas las que tienen la
carga probatoria consistente en demostrar que se cumplié con este deber al momento del
traslado, hecho que no ha sido demostrado en el presente juicio, pues, este no se agota
con la simple suscripcién del formulario de afiliacion. A su vez, sostuvo que la fecha en
que el demandante se trasladd de régimen el deber de informacién se enmarca en la
primera etapa de las precisadas por la Corte; esto es que las AFP deben entregar
informacion suficiente y transparente que le permita al afiliado elegir la opcién que mas
se ajuste a sus intereses; asi mismo, sostuvo que en el interrogatorio de parte del
demandante, sefiala que conocid algunos aspectos del régimen pensional, esto no
demuestra una explicaciéon amplia y suficiente, de tal manera no se logra acreditar, el
requisito descrito por la jurisprudencia, destacd que, si bien de los aportes pensionales se
generaron unos aportes financieros no por ello se debe negar la indexacion ya que las
comisiones y los gastos de administracion, si han perdido el valor adquisitivo. Finalmente,
declaré no probada la excepcion de prescripcion por tratarse de un derecho ligado a la
pensidon de vejez de caracter imprescriptible, las demas excepciones las declard por no
probadas. (expediente digital, PDF18ActaAudiencia.pdf)
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5. Impugnacion y limites del ad quem. Fue propuesto recurso de apelacion por las
siguientes partes procesales.

5.1. AFP Porvenir S.A. Apel6 de manera parcial, frente a la condena de indexacion,
pues esta es la simple actualizacion de la moneda para contrarrestar la devaluacion de la
misma por el paso del tiempo dada la inflacion, de igual manera, una de las obligaciones
que debe cumplir el fondo de pensiones es la de la de garantizar la rentabilidad minima
de las cuentas de ahorro individual de cada uno de sus afiliados, de ahi que, resulte
incompatible ordenar la indexacion, teniendo en cuenta que los aportes del afiliado no se
vieron afectados por este fendmeno, por contrario siguieron generando rendimientos.

5.2. Colpensiones. Interpuso recurso de apelacién argumentando que, el demandante
ha estado afiliado al RAIS un poco mas de 20 afios y teniendo en cuenta la solicitud que
realiza frente a una nulidad de traslado, se encuentra inmerso dentro de la prohibicidn
legal de los Ultimos 10 afos para acceder a esta; aun asi, sefiala que se presento
negligencia por parte de Porvenir S.A al no haberle informado al actor de manera clara y
precisa la prohibicidn legal a la cual ingresaria al momento de cumplir los 52 afios de
edad. Por ultimo, sostiene que Colpensiones nada tuvo que ver en el traslado voluntario
que realizé el demandante.

6. Alegatos de conclusion. Dentro de los términos procesales previstos se corrio
traslado a las partes para alegar de conclusion. Cabe anotar que los alegatos de conclusidn
no constituyen una nueva oportunidad para complementar el recurso de apelacion si este
fue interpuesto en primera instancia.

CONSIDERACIONES DE LA SALA

1. Apelacion de sentencia, grado jurisdiccional de consulta y principio de
consonancia. Los recursos de apelacion interpuestos por Colpensiones y AFP Porvenir
S.A. se estudiaran de acuerdo con las directrices establecidas en el articulo 66A del CPTSS
que consagra el principio de consonancia, esto es, teniendo en cuenta los puntos y
materias objeto de inconformidad, expuestos por las recurrentes, y se estudiara en
consulta en favor del ente publico en lo que le sea desfavorable, de conformidad con lo
dispuesto en el art. 69 CPT y de la SS.

2. Problema juridico. Corresponde a la sala dilucidar el siguiente problema juridico
principal: ¢Es ineficaz el traslado del régimen de prima media con prestacion definida al
Régimen de ahorro individual con solidaridad, efectuado por el accionante? Para lo cual
se abordaran los siguientes problemas juridicos secundarios: (i) {Los aportes o
cotizaciones son requisito de validez del acto juridico de afiliacidon? (ii) ¢Es suficiente para
declarar la ineficacia de la afiliacion que la AFP privada haya omitido su deber de
informacion al momento en que el actor se trasladd de régimen?; (iii) éLa AFP privada
estd obligada a devolver a Colpensiones las sumas descontadas por gastos de
administracion, comisiones, seguros provisionales y rendimientos, debidamente
indexadas?; (v) ¢Colpensiones debe aceptar el traslado y activar la afiliacién del
demandante?; (vi) éLa accién para reclamar la ineficacia del traslado se encuentra
prescrita?.

3. Ineficacia del traslado de régimen - no nulidad del traslado. Previo a resolver
los problemas juridicos planteados, debe precisar la Sala que el estudio del cambio de
régimen pensional fundado en la transgresion del deber de informacion debe abordarse
desde su ineficacia y no desde la nulidad, conforme se extrae del contenido del literal
b) del articulo 13 de la Ley 100 de 1993 y 271 ibidem. Por tanto, resulta equivocado
exigirle al afiliado la acreditacién de los vicios del consentimiento: error, fuerza o dolo,
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cuando el legislador consagré expresamente que el acto de afiliacién se afecta cuando no
ha sido consentido de manera informada, conforme lo ha expuesto nuestra Corte Suprema
de Justicia de manera reiterada desde la sentencia bajo el radicado N.°© 31.989 del 8 de
septiembre del 2008, postura que mantiene actualmente, entre otras, en la sentencia SL
2208 del 26 de mayo de 2021.

4. Afiliacion, cotizacion y traslado. Se encuentra demostrado que el sefior Jorge
Alberto Diaz Martinez realizd cotizaciones al ISS hoy Colpensiones desde el 25 de octubre
de 1979 al 30 de septiembre de 1997 (expediente digital, PDF12RequerimeintoRespuestaludicial); S€ trasladd
a AFP Porvenir S.A. el 14 de febrero de 2000, mediante la suscripcion del formulario
numero 01314005, iniciando cotizaciones desde el 1 de abril de 2000 hasta la fecha,
entidad donde se encuentra actualmente (expediente digital PDF07ContestacionPorvenir. Pag. 69-74)

5. Carga probatoria y deber de informacion. Para resolver el problema juridico
relacionado con la carga probatoria, debe decirse que la misma si recae en la AFP no en
el promotor de la contienda, en primer lugar, porque la omision en torno al deber de
informacidon expuesta en el libelo incoatorio tiene la connotacién de una negacién
indefinida, exenta de prueba de conformidad con lo preceptuado en el art. 167 del C.G.
del P. En segundo lugar, porque la custodia de la documentacion asi como la
obligacién legal de brindar informacién se encuentra en cabeza del fondo, conforme a lo
dispuesto desde el Decreto 663 de 1993, y en tercer lugar, porque el literal b) del art 11
de la Ley 1328 de 2009, considera una practica abusiva la imposicién de dicha carga a
los consumidores financieros, teniendo en cuenta que los afiliados se encuentran en
desventaja probatoria ademas de ser la parte débil de la relacidon contractual, quien en
este tipo de procesos se enfrentan a una entidad financiera, que cuenta con posicion en
el mercado, profesionalismo, experticia y control de la operacion.

La Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia, entre otras, en sentencia SL
1897-2019, ha considerado que son las entidades de seguridad social las que deben
garantizar, en caso de estar frente a un traslado de régimen pensional, que existié una
decisidon informada, que fue verdaderamente autdnoma, consciente y objetivamente
verificable, en el entendido de que los afiliados puedan conocer los riesgos que ello
implica, asi como los beneficios que le reportaria.

Dicho de otra manera, no se puede predicar la existencia de una manifestacion libre y
voluntaria cuando quiera que un afiliado al sistema no conoce la incidencia que la decisién
de trasladarse de régimen pensional pueda tener, frente a eventuales derechos
prestacionales; de ahi que no le corresponda a ella sino a la administradora de fondos de
pensiones dar cuenta de que brindd la correspondiente informacion, que fue clara y
suficiente, ya que un engaino no solo se produce en lo que se dice, sino en el silencio que
guarda el respectivo asesor, quien ha de tener la iniciativa de proporcionar todo aquello
que resulte relevante y fundamental, tanto lo favorable como lo desfavorable para tomar
la decisidn e incluso, desanimar al afiliado en caso de que el traslado resulte perjudicial
para su derecho pensional.

Frente a la informacidn que se debia brindar para esa época —afo 2000-, debe recodarse
por la Sala que la CSJ en sentencia SL1452 de 2019 identifico distintas etapas sobre la
evolucion normativa del deber de informacion a cargo de las administradoras, que
corresponde a los siguientes periodos:

Etapa Normas que obligan a | Contenido minimo y alcance del
acumulativa las administradoras de | deber de informacion
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pensiones a dar

informacion

Arts. 13 literal b), 271 y

272 de la Ley 100 de 1993

Art. 97, numeral 1 del

Decreto 663 de 1993, | Ilustracion de las caracteristicas,

modificado por el articulo | condiciones, acceso, efectos vy
Deber de 23 de la Ley 797 de 2003 | riesgos de cada uno de los regimenes
. L Disposiciones pensionales, lo que incluye dar a
informacion . . . . -

constitucionales relativas | conocer la existencia de un regimen

al derecho a la | de transicion y la eventual pérdida de

informacion, no | beneficios pensionales

menoscabo de derechos

laborales y autonomia

personal

Implica el andlisis previo, calificado y
global de los antecedentes del
Deber de , _ aﬂlllado y los _pormenore'.s de los
. s Articulo 3, literal ¢) de la | regimenes pensionales, a fin de que
informacion, o
asesoria v buen Ley 1328 de 2009 el asesor o promotor pueda emitir un
. Y Decreto 2241 de 2010 consejo, sugerencia o]
consejo s .
recomendacion al afiliado acerca de
lo que mas le conviene y, por tanto,
lo que podria perjudicarle

Deber de | Ley 1748 de 2014 i .

. ., , Junto con lo anterior, lleva inmerso el

informacion, Articulo 3 del Decreto ,

, derecho a obtener asesoria de los
asesoria,  buen | 2071 de 2015 representantes de ambos regimenes
consejo y doble | Circular Externa n. 016 de P . g

, pensionales.
asesoria. 2016

Asi, para la data en que el actor se traslado a AFP Porvenir S.A., esto es, 14 de febrero
del 2000, el deber de informacién se enmarca en el primer periodo, fecha en la cual se
exigia, una descripcion de las caracteristicas, condiciones, acceso y servicios de cada uno
de los regimenes pensionales, de modo que el afiliado pudiera conocer con exactitud la
l6gica de los sistemas publico y privado de pensiones, lo cual implica un parangdn entre
las caracteristicas, ventajas y desventajas objetivas de cada uno de los regimenes
vigentes, asi como las consecuencias juridicas del traslado.

La informacion en los términos anotados no fue brindada por parte de la AFP demandada,
pues no existe ninguna prueba dentro del expediente que permita inferir que para el
momento del traslado se le dio explicacion al actor acerca de las diferentes modalidades
de pensidn, su calculo, las pérdidas o ganancias en lo que al rendimiento podria tener su
ahorro, la redencion del bono pensional, el porcentaje que se destina para gastos de
administracion y seguros previsionales, los casos en que procede la devolucion de aportes,
las variables que podia tener la prestacion con el paso del tiempo y demas aspectos a los
que se hizo mencidn, los cuales se han dejado sentados por nuestra CSJ en una sdlida
linea jurisprudencial frente al tema.

En este punto, debe dejarse claro la Corte en reciente pronunciamiento vertido en
sentencia SL 3685 de 2020, sefiald que el diligenciamiento del formulario de vinculacién
a una Administradora del Sistema de Seguridad Social en Pensiones produce el efecto de
la afiliacion, con independencia de las cotizaciones a ésta sufragadas, de manera que
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dichos aportes no constituyen un requisito de validez del acto juridico. Ademas, indicé la
Corte al reiterar la sentencia bajo el radicado SL 413-2018, que '(..) /as cotizaciones no son
un requisito de validez del acto juridico de su afiliacion, aunque si puede llegar a ser clara senal
del compromiso de un trabajador de pertenecer a un régimen pensional en casos dudosos (...)".

Por tanto, la AFP demandada estaba en la obligacion de proporcionar al convocante a
juicio una informacién completa y comprensible, con la finalidad de orientarlocomo
potencial afiliado, dando las diferentes alternativas, con sus beneficios e inconvenientes,
y aun a desanimarlo de tomar una opcién que claramente le perjudica, de manera que se
equivoca la postura de Colpensiones al considerar desde la Optica de los vicios del
consentimiento que en el presente caso no se dan los presupuestos para declarar la
ineficacia del traslado, pues es claro, conforme al reiterado criterio jurisprudencial de la
CSJ, que ademas constituye doctrina probable, que se le debidé garantizar al actor la
debida asesoria al momento de su traslado, a fin de que su decisidon estuviera precedida
de un consentimiento informado, sin que tal obligacidn se encuentre exenta por el hecho
de que el afiliado sea profesional.

Finalmente, debe acotar la Sala que en el presente caso no es necesario estudiar si el
gestor de la litis esta o no dentro de la prohibicién establecida en la Ley 797 del 2003 la
cual no permite que los afiliados se trasladen cuando les falten 10 afios 0 menos para
adquirir la edad minima para pensionarse, ni tampoco si cumple con los requisitos
establecidas en la sentencia SU 062 de 2010, como quiera que no nos encontramos frente
a una solicitud de traslado sino de ineficacia del traslado.

6. Saneamiento de la ineficacia ante el transcurso del tiempo. Se debe indicar
respecto a obtener la declaratoria de saneamiento de la ineficacia generada por la falta
de informacién por el simple paso del tiempo, que conforme lo tiene adoctrinado la CSJ,
entre otras, en la sentencia SL 1688-2019, el hecho de que el accionante haya
permanecido muchos afios en el RAIS, no tiene la virtualidad o aptitud de subsanar el
incumplimiento de la obligacién de informacién en que incurrié la AFP inicial al momento
del traslado, toda vez que la oportunidad de la informacion se juzga al momento del acto
juridico del traslado, no con posterioridad, pues como se explico, el afiliado requiere para
tomar decisiones la entrega de datos bajo las variables de tiempo e informacién, que le
permitan ponderar costos, desventajas y beneficios hacia el futuro. Desde este punto de
vista, un dato sdlo sera relevante si es oportuno, es decir, si al momento en que se entrega
brinda al destinatario su maximo de utilidad. Por el contrario, si la asesoria no se otorga
oportunamente, pierde su utilidad, lo que equivale a ausencia de informacion.

7. Actos de relacionamiento. Esta tematica en efecto ha sido abordada por parte de
la Sala de Descongestion Laboral de la Corte Suprema de Justicia, quien ha tenido en
cuenta los actos posteriores a la afiliacion para convalidar la misma en el RAIS; no
obstante, tal tesis fue objeto de accion de tutela, y la Sala de Casacion Penal de la Corte
Suprema de Justicia en sentencia STP15228-2021 concluyd que la tesis de los llamados
“actos de relacionamiento” modificaba o variaba la linea jurisprudencial de la Sala de
Casacion Laboral — permanente, ya que “e/ andlisis probatorio para determinar si se
cumplio el deber de informacion en los actos de traslado de régimen pensional, debe ser
antecedente o concomitante al mismo, sin tener en cuenta los actos posteriores que el
afiliado hubiera podido realizar”, tesitura que en el caso concreto no modifica la decision
de instancia, pues la falta de informacion se juzga al momento del traslado sin importar
los actos posteriores del afiliado, sin que el hecho de que el afiliado permanezca 20 o mas
anos haga que se convalide la falta de informacion por la llamada tesis de los “actos de
relacionamiento”.
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8. Relatividad del acto juridico. La censura planteada por Colpensiones cuestiona en
rigor que no puede ser responsable por actos juridicos donde no intervino, debido a que
no participd en la vinculacion del actor con el fondo de pensiones accionado, por tanto,
tampoco podria imponérsele obligacién cuando es declarada la ineficacia de ese acto.

Atinente a este reproche, es cierto como se afirma que en virtud del principio res inter
allios acta, los efectos juridicos de los actos o negocios solo se surten entre los
intervinientes, pero no frente a terceros; figura juridica frente a la cual la Sala de Casacion
Laboral de la Corte Suprema de Justicia, por ejemplo, en sentencia SL7044 de 2017, ha
dicho que “impone que las obligaciones que se generan a partir de su celebracion, como regla
general, deben ser atendidas por los contratantes, que no por un tercero, con las excepciones
legales consagradas” de tal manera que la invalidacidn del acto juridico entre el accionante
y el fondo de pensiones, no surte en linea de principio efectos en contra de Colpensiones
por su calidad de tercero de buena fe, pues no hizo parte del mismo, por lo que ni su
celebracién, tampoco su eventual ineficacia lo debe perjudicar.

No obstante, para la Sala, es claro que la declaracién judicial que se haga respecto de la
ineficacia del traslado tiene la aptitud de involucrar a Colpensiones, pues pese a que ho
intervino en la afiliacion al RAIS, si es un tercero relativo que, por virtud de la relacion
juridica con el accionante le acarrea la consecuencia de aceptar su retorno como si nunca
se hubiera trasladado. Emerge con nitidez de lo anterior, que la figura de la relatividad
del acto juridico halle su excepcién respecto de la afiliacion que sostuvo el gestor de la
litis contienda con el RAIS, cuya ineficacia se demanda, debido a que, al ser declarada
judicialmente, sus efectos necesariamente vinculan a Colpensiones al permanecer
incélume la afiliacion a dicha entidad, con independencia de que hubiere actuado de
buena fe y sea un tercero ajeno a los actos juridicos de estos.

Tal panorama en que se afinca la Sala, tampoco varia en la forma sefialada por la
recurrente, por las omisiones en el deber de informacion en la que incurrid el fondo de
pensiones demandado, pues ante el incumplimiento, lo que emerge es dejar sin efectos
su vinculacién con éste, de tal manera que la relacién que surgid entre Colpensiones vy el
actor retorna como si nunca hubiera nacido el acto de traslado, con mayor razén, cuando
en este asunto esta probada la infraccién al deber de informacidn en incurrié el fondo
privado en el acto de vinculacion, de ahi que esas razones sean suficientes para
desestimar los reproches indicados por Colpensiones.

9. Aceptacion de aportes y activacion de la afiliacion. Es necesario precisar, que al
quedar sin efecto la afiliacién al RAIS del accionante es claro que su vinculacién con
Colpensiones quedd incélume de ahi que surja la necesidad de trasladar por parte de la
AFP codemandada los aportes efectuados por aquél a ésta a fin de que reposen en la
historia laboral de la entidad, quien esta en la obligacidon de activarlo en el régimen de
prima media con prestacion definida, conforme a lo considerado por la CS] en la sentencia
SL4360 de 2019.

Lo anterior, no genera ningun detrimento para Colpensiones, ni afecta su sostenibilidad
financiera, pues la devolucién debe hacerse trasladando los dineros que se encuentren en
la cuenta de ahorro individual del demandante de manera integra a Colpensiones,
declaracidon que trae consigo la consecuencia inmediata de no haber pertenecido al RAIS,
debiendo restituirse las cosas a su estado original. (Criterio expuesto por la CSJ en
sentencia SL 4911-2019 —sentencia de instancia-).

10. Consecuencias que conlleva la ineficacia del traslado- devolucion a
Colpensiones de las sumas descontadas por gastos de administracion,
comisiones y rendimientos. Frente al topico encaminado a determinar si la AFP privada
esta obligada a devolver las sumas descontadas por gastos de administracién y comisiones
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se debe indicar que en tratandose de afiliados, la CSJ ha adoctrinado, entre otras, en la
sentencia SL 14911-2019 que los fondos privados de pensiones deben trasladar a
Colpensiones la totalidad del capital ahorrado, junto con los rendimientos
financieros. Asi mismo, ha dicho que esta declaracion obliga a las entidades del régimen
de ahorro individual con solidaridad a devolver los gastos de administracion y
comisiones con cargo a sus propias utilidades, pues desde el nacimiento del acto
ineficaz, estos recursos han debido ingresar al régimen de prima media con prestacion
definida administrado por Colpensiones (CSJ SL 31989, 9 sep. 2008, CS] SL4964-2018,
CS] SL4989-2018, CSJ SL1421-2019, CSJSL1688-2019, CSISL2877-2020, y SL2329-
2021). Criterio que igualmente es aplicable en tratandose del porcentaje destinado
a seguros previsionales y a constituir el Fondo de Garantia de Pension Minima
(CSJ SL 2208-2021 y SL 1637-2022).

En el sub examine, una vez revisada la decisién de instancia, la misma congloba de
manera expresa los conceptos atras referidos, junto con la indexacion y, por ende, habra
de confirmarse la sentencia en este item,

Ademas se debe precisar que, efectivamente como lo afirma las AFP del RAIS en el RPMPD
también se hacen descuentos por concepto de gastos de administracion, sin embargo,
esto no las exonera de la obligacion de devolver a COLPENSIONES las sumas descontadas
por este concepto, como quiera que nuestra CSJ fue clara al sefalar que en estos casos,
en que se debe declarar la ineficacia del traslado por falta de informacion, se debe hacer
devolucién no solo de los rendimientos sino también de las sumas descontadas por gastos
de administracion y comisiones, independientemente de que la Ley 100 de 1993
permitiera a los fondos descontar este valor durante la afiliacion.

Conforme a ello, es claro que procede la devolucion a Colpensiones de estos conceptos, lo
que incluye que deba ser entregados debidamente indexados, pues tal y como lo sefal6
la Sala de Casacion de la Corte Suprema de Justicia, en sentencia SL1637-2022, “desde e/
nacimiento del acto ineficaz, estos recursos han debido ingresar al RPMPD administrado por
Colpensiones”, por lo tanto, se impone su reintegro actualizado, con miras a reajustar el
valor del dinero por la pérdida de su poder adquisitivo a consecuencia de la inflacion, de
alli que se siga manteniendo en su integridad la sentencia de primer grado, no siendo
procedente acoger los argumentos expuesto por Porvenir S.A.

11. Excepcion de prescripcion. Se debe precisar que la accion de ineficacia del
traslado no esta sometida al término trienal que rige en materia laboral, por corresponder
a un asunto que esta ligado estrechamente con la construccién de un derecho pensional,
el cual aln no se ha causado y, por tanto, resulta imprescriptible y asi se dejé sentado
por nuestra H. Corte Suprema de Justicia, entre otras sentencias, en las de radicado
SL1421 de 2019 y SL1689 de 2019. En cuanto a la devolucion de los gastos de
administracion, comisiones, los rendimientos financieros, el porcentaje destinado a
seguros previsionales y a constituir el Fondo de Garantia de Pensién Minima, al ser una
consecuencia de la ineficacia del traslado y hacer parte de la cuenta individual de aportes
del afiliado, la Sala considera que son igualmente imprescriptibles (SL1688-2019, SL1421-
2019, SL4426-2019, SL4360-2019, SL373-2021 y SL2300 de 2023).

12. Costas en esta instancia. En segunda instancia se impondran costas a cargo de
Colpensiones y AFP Porvenir S.A. y a favor del demandante, por no haber prosperado los
recursos de apelacion impetrados.

En mérito de lo expuesto, la Sala de Decision Laboral del Tribunal Superior del Distrito
Judicial de Bogota, administrando justicia en nombre de la Republica de Colombia y por
autoridad de la ley,
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RESUELVE
PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida el 19 de septiembre 2023, por el
Juzgado Cuarenta y cuatro Laboral del Circuito de Bogota D.C., de conformidad con la
parte motiva de este fallo.

SEGUNDO: CONDENAR en COSTAS en esta instancia en favor del demandante y a
cargo de Colpensiones y Porvenir S.A. Las de primera, se confirman.

La presente providencia se notifica a las partes mediante edicto,

[
DIANA MARCELA CI&%GZSCL@C;@ QQI\QI‘HJ&L@»
Magistrada

ELCY JIMENA VALENCIA CASTRILLON
Magistrada

o

EDGAR RENDON LONDONO
‘ Magistrado

AUTO PONENTE

COSTAS en esta instancia fijandose como agencias en derecho en favor del demandante
y a cargo de Colpensiones y Porvenir S.A., el/equivalente a un (1) SMMLYV, esto es, la
suma de $1.160.000. (

iy

010 el

‘;/. i
DIANA MARCELA CAMI/-\C FERNAN
Magistrada
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Tema: INEFICACIA DE TRASLADO - CONFIRMA

Bogota D.C., catorce (14) de diciembre del dos mil veintitrés (2023)

En virtud de lo establecido en el articulo 13 de la Ley 2213 de 2022 y vencido el término
otorgado para alegar de conclusién, se procede a proferir la siguiente,

SENTENCIA
ANTECEDENTES RELEVANTES

1. Demanda. Rafael Octavio Villamarin Abril instaurd demanda ordinaria contra
Colpensiones, Proteccién S.A. y Skandia S.A. con el fin de que se deje sin valor o efecto
o se declare la ineficacia del formulario de afiliacién de traslado al RAIS, a las AFPs Davivir
S.A hoy Proteccion S.A 'y Skandia S.A.; como consecuencia, se declare que dicho traslado
al ser ineficaz no produjo efectos juridicos alguno; se declare que se encuentra
validamente afiliado a Colpensiones; se condene a Colpensiones para que proceda a
reactivar, sin solucion de continuidad, al demandante desde la fecha de afiliacion inicial
al RAIS; asi mismo, que Skandia S.A proceda a trasladar a Colpensiones todos los valores
de la cuenta de ahorro individual que fueron recibidos con motivo de la vinculacion del
afiliado, tales como cotizaciones, bonos pensionales con sus frutos y rendimientos
financieros e intereses, sin deduccion alguna por concepto de gastos de administracién,
seguros o cualquier otro descuento que se pretenda aplicar; que una vez Colpensiones
reciba todos los valores proceda a reconocer la pension de vejez; se condene en costas a
las demandadas.

Como fundamentos facticos de sus pretensiones sefald que, realizd aportes a cargo de la
Caja de Prevision Municipal con el Municipio de Tena Departamento de Cundinamarca
desde el 16 de julio de 1985 hasta el 31 de mayo de 1990; cotizo al ISS desde 1987 hasta
el 30 de septiembre de 1998; se traslado a Davivir S.A. hoy la AFP Proteccion S.A el 1 de
octubre de 1998, posteriormente, se traslada a Skandia S.A la cual se hace efectiva el 01
de abril de 2012, donde se encuentra actualmente; al momento del traslado no se le
informaron las ventajas y desventajas de cada régimen, ni se le realizaron proyecciones
de la pensidon, tampoco se le informd el valor de la pension quedaba sujeto a los
rendimientos del capital, simplemente le indicaron que las AFPs eran la mejor opcion; en
el reporte de semanas cotizadas, falta incluir un tiempo a cargo del Municipio de Tena
Cundinamarca, por lo que hay un bono pensional a cargo del FONPET. (expediente electrénico,
PDF03Demanda, pag. 1 a 21)

2. Notificacion a la Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado. Fue
notificada en debida forma (expediente electrénico, PDF17NotificacionAgencia); SiN embargo, no se hizo
presente, ni realizd ningun pronunciamiento en el presente proceso.
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3. Contestacion de la demanda

3.1. Colpensiones: En su respuesta la demandada se opuso a todas y cada una de las
pretensiones tanto declarativas como condenatorias, argumentando que, no obra prueba
alguna tendiente a demostrar que se presentd algun vicio en el consentimiento que
invalide el traslado de régimen. Por el contrario, dicha afiliacién se efectué de manera
libre consciente y voluntaria, dentro del plenario no obra prueba fehaciente que permita
declarar la ineficacia del traslado. Ademas, que el demandante ha estado afiliado al RAIS,
por mas de 15 afos, sin haber expresado su inconformidad de seguir perteneciendo al
mismo, también indica que esta inmerso en la prohibicion de traslado de la Ley 797 de
2003. Como excepciones de fondo propuso las que denomind como la inoponibilidad de
la responsabilidad de la AFP ante Colpensiones en casos de ineficacia de traslado de
régimen, responsabilidad sui generis de las entidades de la Seguridad Social, sugerir un
juicio de proporcionalidad y ponderacion, el error de derecho no vicia el consentimiento,
inobservancia del principio constitucional de sostenibilidad financiera del sistema, buena
fe de Colpensiones, cobro de lo no debido, falta de causa para pedir, presuncion de
legalidad de los actos juridicos, aplicabilidad de la sentencia SL 373 de 2001 para aquellos
que consolidaron su derecho en el RAIS, inexistencia del derecho reclamado, prescripcién
y la innominada o genérica-(Expediente electrénico, PDF12Contestaciondemandacolpenciones. pag. 1 a 31)

3.2. Proteccion S.A.: La llamada a juicio se opuso a cada una de las declaraciones en
las que se involucre directamente a la AFP, toda vez que, el acto por medio del cual se
realizd el traslado del demandante al RAIS es existente, valido, exento de vicios del
consentimiento y de cualquier fuerza para realizarlo, como prueba de ello obra el
formulario de vinculacién que suscribi6 el demandante el cual se realizd de forma libre y
espontanea, solemnizando asi la afiliacion al RAIS, acto que tiene naturaleza de un
verdadero contrato entre el demandante y la AFP Proteccidn S.A., y en virtud del cual, se
generaron derechos y obligaciones en cabeza del fondo como del afiliado. Resaltd que
dicha manifestacion estuvo libre de presidén y enganos, desvirtuando de esta manera
cualquier evento que pudiera viciar el consentimiento. Como excepciones de mérito
propuso las que denomind como inexistencia de la obligacién y falta de causa para pedir,
buena fe, prescripcion, aprovechamiento indebido de los recursos publicos del sistema
general de pensiones, innominada o genérica, inexistencia de la obligacion de devolver la
prima del seguro previsional cuando se declara la nulidad y/o ineficacia de la afiliacion por
falta de causa y porque afecta derechos de terceros de buena fe, reconocimiento de
restitucion mutua en favor de la AFP: inexistencia de la obligacién de devolver la comisién
de administracion cuando se declara la nulidad y/o ineficacia de la afiliacion por falta de
Causa, traslado de apOrtES.(Expediente electrénico, PDF16Contestaciodemandaproteccion pag. 1-37)

3.3. Skandia S.A. La llamada a juicio se opuso a todas y cada una de las pretensiones
formuladas por el demandante, argumentando que le es plenamente aplicable la
prohibicidn establecida en el articulo 13 literal €) de la Ley 100 de 1993, debido a que se
encuentra a menos de 10 anos para cumplir la edad de pensidn de vejez. Adicionalmente,
indica que la seleccion de régimen dentro del Sistema General de Pensiones es libre y
voluntaria por parte del afiliado, por lo que, en tal sentido, al seleccionar el RAIS acepto
todas y cada una de las condiciones propias de dicho régimen, conforme lo dispone la
Ley. Como excepciones de fondo propuso las que denomind como, Skandia no participo
ni intervino en el momento de seleccion de régimen, el demandante se encuentra
inhabilitado para el traslado de régimen en razon de la edad y en tiempo cotizado,
ausencia de Configuracién de causales de nulidad, inexistencia de violacion al debido
proceso para el momento de afiliacion al RAIS, ausencia de falta al deber de asesoria e
informacidn, los supuestos facticos de este proceso no son iguales o similares ni siquiera
parecidos al contexto de la sentencias invocadas por el demandante, prescripcion,
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imposibilidad de reintegrar gastos de administracién, buena fe y la genérica. Expediente
electrénico, PDF10ContestacionSkandia, pag. 1-27)

4. Fallo de Primera Instancia. Termind la instancia con sentencia del 23 de agosto de
2023, en la que la falladora de primera instancia declar6 la ineficacia del traslado
efectuado por el demandante al RAIS, a la AFP hoy Proteccion S.A; ordend a Skandia S.A
a normalizar la afiliacién del actor en el SIAFP y trasladar a Colpensiones, la totalidad de
los valores de la cuenta de ahorro individual del actor, incluidos los rendimientos y bonos
pensionales, gastos de administracion y comisiones, primas de los seguros previsionales
y los aportes realizados al fondo de garantia de pension minima, sumas que deberan ser
debidamente indexadas. Asi como, el archivo y el detalle de aportes realizados durante la
permanencia en el RAIS; ordend a Proteccion S.A, a devolver la totalidad de los valores
que hayan sido descontados durante la afiliacién del demandante, por concepto de gastos
de administracion, comisiones, primas de los seguros previsionales y los aportes
realizados al fondo de garantia de pensidon minima, debidamente indexadas, lo anterior,
cobija el periodo de permanencia con la AFP Davivir e ING, en virtud del proceso de
fusion; ordend a Colpensiones a recibir e imputar, una vez recibidos los aportes, a la
historia laboral del demandante; declard no probada la excepcidn de prescripcion y gravo
en costas a Colpensiones, Proteccion S.A. y Skandia S.A.

El a quo fundamentd su decisidon en que la obligacidn de la informacién se encuentra en
cabeza de las administradoras desde la expedicidon de la ley 100 de 1993, la cual en el
literal B del articulo 13 senala la posibilidad que tiene el afiliado de elegir de manera libre
y voluntaria entre el régimen de prima media con prestacion definida y el RAIS, eleccion
que parte de la informacion que tenga el afiliado de uno y otro Régimen Pensional. Asi
mismo, el articulo 97 del decreto 663 de 1993, Estatuto Organico del Sistema Financiero
aplicable a las convocadas a este juicio indicaba para este afo que, las entidades deben
suministrar la informacidon necesaria a los usuarios, siendo ello asi, la obligacién de la
informacion se encuentra en cabeza de las administradoras y son ellas las que tienen la
carga probatoria consistente en demostrar que se cumplié con este deber al momento del
traslado, conforme ha sido definido en multiples pronunciamientos de la Corte Suprema
de Justicia Sala de Casacion Laboral; hecho que no ha sido demostrado en el presente
juicio, pues este no se agota con la simple suscripcién del formulario de afiliacion. En
cuanto a la excepcion de prescripcion, sostuvo que, al tratarse de un derecho pensional,
el mismo no se ve afectado por este fendmeno. Finalmente, frente a la solicitud de
reconocimiento de la pension, sefiala que, el actor si bien cuenta con 62 afios de edad, lo
cierto es que, no cumple los requisitos de las semanas cotizadas, debido a que, de acuerdo
con lo reflejado en la historia laboral, tan solo cuenta con 1.224,26 semanas y por esta
razon no se puede acceder al reconocimiento y pago de la pensidon de vejez (expediente
electrdnico, PDF44Actaaudienciafall)

5. Impugnacion y limites del ad quem.Fue propuesto recurso de apelacion por las
siguientes partes procesales.

5.1 Colpensiones Interpuso recurso de apelacion argumentando que, el afiliado se
encuentra dentro de la prohibicién legal descrita en el articulo 02 de la Ley 797 de 2003,
y por ello no puede trasladarse de régimen pensional debido a que le faltan menos de 10
afos para cumplir la edad para tener derecho a la pensién de vejez; por otro lado, las
leyes que surgieron entre el afio 1993 y el ano 2014, no exigian nada diferente al
documento de afiliacién al momento del traslado para demostrar su consentimiento, libre,
voluntario e informado, maxime que en el presente caso el demandante tuvo un traslado
horizontal; considera que a la entidad se le esta imponiendo cargas adicionales, debido a
que nadie puede resultar subsidiado a costa de los recursos ahorrados de manera
obligatoria por los otros afiliados a este régimen, por lo tanto Colpensiones no puede
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tener como afiliado al actor ni reconocer la pension; de otro lado, refiere que tampoco
habria lugar a la ineficacia del traslado, pues, en el fondo privado ya cumplié con los
requisitos para acceder a la pension de vejez. Finalmente solicita que se revoque la
condena en costas, toda vez que la entididad no tuvo injerencia en el acto de afiliacion,
igualmente se debe tener en cuenta que toda la defensa judicial se ha fundamentado en
la negativa de no acceder al traslado teniendo en cuenta la prohibicion legal en la que se
encontraba el afiliado.

5.2 Skandia S.A. Fue propuesto recurso de apelacion parcialmente frente a la orden de

devolver los gastos de administracion y primas de seguros previsionales, debidamente
indexados, teniendo en cuenta para ello que, el Decreto 3995 del afio 2008 regula de
manera taxativa los emolumentos que deben trasladarse, y nada indica sobre el traslado
de gastos de administracion y primas de seguros previsionales. Aln mas, cuando no
fueron conceptos solicitados en la demanda. Por otro lado, sostiene que la indexacion en
este tipo de procesos no opera de manera automatica, a su vez, se esta haciendo la
devoluciéon de los rendimientos y de esta manera se estaria compensando cualquier
depreciacion de la moneda, por lo que no podria generarse una doble sancién por el
mismo hecho, que en este caso seria la indexacién mas los rendimientos.

6. Alegatos de conclusion. Dentro de los términos procesales previstos se corrid
traslado a las partes para alegar de conclusion. Cabe anotar que los alegatos de conclusién
no constituyen una nueva oportunidad para complementar el recurso de apelacion si este
fue interpuesto en primera instancia.

CONSIDERACIONES DE LA SALA

1. Apelacion de sentencia, grado jurisdiccional de consulta y principio de
consonancia. Los recursos de apelacion interpuestos por Colpensiones y Skandia S.A.
se estudiaran de acuerdo con las directrices establecidas en el articulo el 66A del CPTSS
que consagra el principio de consonancia, esto es, teniendo en cuenta los puntos y
materias objeto de inconformidad, expuestos por los recurrentes, y se estudiara en
consulta en favor del ente publico en lo que le sea desfavorable, de conformidad con lo
dispuesto en el art. 69 CPT y de la SS.

2. Problema juridico. Corresponde a la sala dilucidar el siguiente problema juridico
principal: ¢Es ineficaz el traslado del régimen de prima media con prestacion definida al
Régimen de ahorro individual con solidaridad, efectuado por el accionante? Para lo cual
se abordaran los siguientes problemas juridicos secundarios: (i) ¢Los aportes o
cotizaciones son requisito de validez del acto juridico de afiliacion? (i) ¢Es suficiente para
declarar la ineficacia de la afiliaciéon que la AFP privada hubiera omitido su deber de
informacién al momento en que el actor se trasladé de régimen?; (iii) ¢El traslado entre
diferentes AFP del RAIS convalida la afiliacion a dicho régimen?; (iv) éLa AFP privada esta
obligada a devolver a Colpensiones sumas descontadas por gastos de administracion,
comisiones, seguros provisionales y rendimientos debidamente indexado?; (v)
¢Colpensiones debe aceptar el traslado y activar la afiliacion de la demandante?; y (vi)
¢éLa accidn para reclamar la ineficacia del traslado se encuentra prescrita?

3. Ineficacia del traslado de régimen - no nulidad del traslado. Previo a resolver
los problemas juridicos planteados, debe precisar la Sala que el estudio del cambio de
régimen pensional fundado en la transgresion del deber de informacion debe abordarse
desde su ineficacia y no desde la nulidad, conforme se extrae del contenido del literal
b) del articulo 13 de la Ley 100 de 1993 y 271 ibidem. Por tanto, resulta equivocado
exigirle al afiliado la acreditacion de los vicios del consentimiento: error, fuerza o dolo,
cuando el legislador consagré expresamente que el acto de afiliacidn se afecta cuando no
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ha sido consentido de manera informada, conforme lo ha expuesto nuestra Corte Suprema
de Justicia de manera reiterada desde la sentencia bajo el radicado N.°© 31.989 del 8 de
septiembre del 2008, postura que mantiene actualmente, entre otras, en la sentencia SL
2208 del 26 de mayo de 2021.

4. Afiliacion, cotizacion y traslado. Se encuentra demostrado que el sefior Rafael
Octavio Villamarin Abril, cotizd en la Caja de Prevision Municipal desde el 16 de julio de
1985, hasta el 31 de mayo de 1990 (expediente electrénico, PDF10ContestacionSkandia, pag 64-66). S€ afilio
al ISS, el 21 de septiembre de 1987 hasta el 30 de septiembre de 1998 (Expediente electrénico,
PDF14expediente administrativo, pag 144-149), S€ traslado al RAIS por medio de la afiliacion a la AFP
Davivir hoy Proteccion S.A. el 18 de septiembre de 1998, iniciando cotizaciones a partir
del 01 de noviembre 1998 hasta el 30 de junio de 2001, Expediente electronico,
PDF16Contestacidnproteccién pag. 46, 64-65), posteriormente, se afilid a Skandia S.A. el 28 de febrero
de 20 14, hasta la fecha. (Expediente electrénico, PDF10ContestacionSkandia, pag. 42)

5. Carga probatoria y deber de informacion. Para resolver el problema juridico
relacionado con la carga probatoria, debe decirse que la misma si recae en la AFP no en
la promotora de la contienda, en primer lugar, porque la omision en torno al deber de
informacion expuesta en el libelo incoatorio tiene la connotacién de una negacidn
indefinida, exenta de prueba de conformidad con lo preceptuado en el art. 167 del C.G.
del P., en segundo lugar, porque la custodia de la documentacion asi como la
obligacion legal de brindar informacién se encuentra en cabeza del fondo, conforme a lo
dispuesto desde el Decreto 663 de 1993, y en tercer lugar, porque el literal b) del art 11
de la Ley 1328 de 2009, considera una practica abusiva la imposicién de dicha carga a
los consumidores financieros, teniendo en cuenta que los afiliados se encuentran en
desventaja probatoria ademas de ser la parte débil de la relacidon contractual, quien en
este tipo de procesos se enfrentan a una entidad financiera, que cuenta con posicion en
el mercado, profesionalismo, experticia y control de la operacion.

La Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia, entre otras, en sentencia SL
1897-2019, ha considerado que son las entidades de seguridad social las que deben
garantizar, en caso de estar frente a un traslado de régimen pensional, que existié una
decisidon informada, que fue verdaderamente auténoma, consciente y objetivamente
verificable, en el entendido de que los afiliados puedan conocer los riesgos que ello
implica, asi como los beneficios que le reportaria.

Dicho de otra manera, no se puede predicar la existencia de una manifestacion libre y
voluntaria cuando quiera que un afiliado al sistema no conoce la incidencia que la decision
de trasladarse de régimen pensional pueda tener, frente a eventuales derechos
prestacionales; de ahi que no le corresponda a ella sino a la administradora de fondos de
pensiones dar cuenta de que brindd la correspondiente informacion, que fue clara y
suficiente, ya que un engafio no solo se produce en lo que se dice, sino en el silencio que
guarda el respectivo asesor, quien ha de tener la iniciativa de proporcionar todo aquello
que resulte relevante y fundamental, tanto lo favorable como lo desfavorable para tomar
la decision e incluso, desanimar al afiliado en caso de que el traslado resulte perjudicial
para su derecho pensional.

Frente a la informacion que se debia brindar para esa época —afio 1998-, debe recodarse
por la Sala que la CSJ en sentencia SL1452 de 2019 identificd distintas etapas sobre la
evolucion normativa del deber de informacidn a cargo de las administradoras, que
corresponde a los siguientes periodos:
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acumulativa pensiones a dar | deber de informacion
informacion
Arts. 13 literal b), 271 vy
272 de la Ley 100 de 1993
Art. 97, numeral 1 del
Decreto 663 de 1993, | Ilustracion de las caracteristicas,
modificado por el articulo | condiciones, acceso, efectos vy
23 de la Ley 797 de 2003 | riesgos de cada uno de los regimenes
Deber de | = - . .
informacion Dlspo.5|C|c_>nes _ pensionales, _Io que incluye ,d_ar a
constitucionales relativas | conocer la existencia de un régimen
al derecho a la | de transicion y la eventual pérdida de
informacion, no | beneficios pensionales
menoscabo de derechos
laborales y autonomia
personal
Implica el analisis previo, calificado y
global de los antecedentes del
Deber de ] . afiligdo y los pormenores de los
informacion Articulo 3, literal ¢) de la | regimenes pensionales, a fin d.e.que
asesoria y ’buen Ley 1328 de 2009 el asesor o promotor puec!a emitir un
consejo Decreto 2241 de 2010 consejo, ~ sugerencia o]
recomendacion al afiliado acerca de
lo que mas le conviene vy, por tanto,
lo que podria perjudicarle
Deber de | Ley 1748 de 2014 . .
informacion, Articulo 3 del Decreto 2071 Junto con lo anterior, lleva INMErso el
S buen | de 2015 derecho a obtener asesoria ,de los
! . representantes de ambos regimenes
consejo y doble | Circular Externa n. 016 de .
. pensionales.
asesoria. 2016

Asi, para la data en que el actor se trasladd a la AFP Davivir hoy Proteccion S.A., esto es,
el 18 de septiembre de 1998, el deber de informacion se enmarca en el primer periodo,
fecha en la cual se exigia una descripcion de las caracteristicas, condiciones, acceso y
servicios de cada uno de los regimenes pensionales, de modo que el afiliado pudiera
conocer con exactitud la logica de los sistemas publico y privado de pensiones, lo cual
implica un parangon entre las caracteristicas, ventajas y desventajas objetivas de cada
uno de los regimenes vigentes, asi como las consecuencias juridicas del traslado;
entendiendo en esa primera etapa como informacion suficiente "/a obligacion de dar a
conocer al usuario, de la manera mas amplia posible, todo lo relacionado sobre el producto
o0 servicio que adquiere.”(SL1452 de 2019).

Adicionalmente es necesario indicar que, la Sala no desconoce que para el momento en
que el convocante a juicio se trasladd al RAIS se encontraba vigente el Decreto 692 de
1994 "Por el cual se reglamenta parcialmente la Ley 100 de 1993” en cuyo articulo 11
sefiala que para adelantar el proceso de vinculacién a la AFP se debe diligenciar el
formulario previsto por la Superintendencia Bancaria y que en el mismo debera
consignarse que la decisién de trasladarse al régimen seleccionado se ha tomado de
manera libre, espontanea y sin presiones, siendo posible que el formulario contenga la
leyenda preimpresa en ese sentido, sin embargo, como lo ha indicado la CSJ] desde la
sentencia bajo el radicado N.° 31989 del 2008, la responsabilidad de las administradoras
de pensiones es de caracter profesional, la que le impone cumplir puntualmente las
obligaciones que taxativamente le sefialan las normas, en especial las de los articulos 14
y 15 del Decreto 656 de 1994 y ademas todas aquellas que se le integran por fuerza de
la naturaleza de las mismas, como lo impone el art. 1603 del C.C.
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Sefalé ademas la Corte en la sentencia SL 2324-2019 al reiterar la sentencia bajo el
radicado N.°© 33.083 del 2011, que por la doctrina se han elaborado un conjunto de
obligaciones especiales, con especifica vigencia para las administradoras de pensiones,
que emanan de la buena fe, como el de transparencia, vigilancia y el deber de
informacion; éste Ultimo —informacidén- debe comprender todas las etapas del proceso,
desde la antesala de la afiliacion hasta la determinacién de las condiciones para el disfrute
pensional.

Por tanto, la AFP demandada si estaba en la obligacién de proporcionar a la precursora
del juicio una informacién completa y comprensible, con la finalidad de orientarlocomo
potencial afiliado, dando las diferentes alternativas, con sus beneficios e inconvenientes,
y aun a desanimarlo de tomar una opcion que claramente le perjudica, de manera que se
equivoca la postura de las AFP al considerar desde la éptica de los vicios del
consentimiento que en el presente caso no se dan los presupuestos para declarar la
ineficacia del traslado, como quiera que es claro, conforme al reiterado criterio
jurisprudencial de la CSJ, que ademas constituye doctrina probable, que a la parte actora
se le debid garantizar la debida asesoria al momento de su traslado, a fin de que su
decision estuviera precedida de un consentimiento informado.

Finalmente, es necesario precisar que en el presente caso no es necesario estudiar si el
demandante esta o no dentro de la prohibicidn establecida en la Ley 797 del 2003 la cual
no permite que los afiliados se trasladen cuando les falten 10 afios o menos para adquirir
la edad minima para pensionarse, ni tampoco si cumple con los requisitos establecidas en
la sentencia SU 062 del 2010, como quiera que no nos encontramos frente a una
solicitud de traslado sino de ineficacia del traslado.

6. Saneamiento de la ineficacia ante el transcurso del tiempo. Se debe indicar
respecto a obtener la declaratoria de saneamiento de la ineficacia generada por la falta
de informacién por el simple paso del tiempo, que conforme lo tiene adoctrinado la CSJ,
entre otras, en la sentencia SL 1688-2019, el hecho de que el demandante haya
permanecido muchos afos en el RAIS, no tiene la virtualidad o aptitud de subsanar el
incumplimiento de la obligacién de informacion en que incurrié la AFP inicial al momento
del traslado, toda vez que la oportunidad de la informacién se juzga al momento del acto
juridico del traslado, no con posterioridad, pues como se explico, el afiliado requiere para
tomar decisiones la entrega de datos bajo las variables de tiempo e informacién, que le
permitan ponderar costos, desventajas y beneficios hacia el futuro. Desde este punto de
vista, un dato sdlo sera relevante si es oportuno, es decir, si al momento en que se entrega
brinda al destinatario su maximo de utilidad. Por el contrario, si la asesoria no se otorga
oportunamente, pierde su utilidad, lo que equivale a ausencia de informacion.

7. Traslado entre las diferentes AFP del RAIS no sanea la ineficacia generada
por la falta de informacion. En este punto, cabe resaltar lo adoctrinado por la Corte
Suprema de Justicia, Sala de Casacién Laboral, entre otras sentencias, la de radicado No.
31989 del 9 de septiembre de 2008, en la que expresd: “/a 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’”.

Ello por la simple razén de que la declaracion de ineficacia de traslado trae consigo el que
las cosas vuelvan a su estado anterior y, por lo tanto, una nueva afiliacién al interior del
RAIS no convalida la actuacion viciada de traslado, tal como acontece en el sub examine,
pues, aunque la parte actora se trasladd entre AFP del RAIS, de tal acto no puede
predicarse la convalidacién de la ineficacia del traslado inicial por falta del deber de
informacién en que incurrié Davivir S.A. hoy Proteccion S.A. en el afio 1998, ademas de
que ni siquiera en el traslado al interior del mismo RAIS se evidencia soporte documental
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acreditativo de haberse suministrado informacion clara, completa y comprensible al
potencial afiliado, menos aun, calculos comparativos de la mesada pensional en ambos
regimenes.

Asi las cosas, el traslado entre AFP del mismo régimen, no convalida la ineficacia del
traslado de régimen pensional pristino y, por tanto, una vez declarada la ineficacia del
traslado de régimen pensional inicial del 18 de septiembre de 1998, queda sin efectos los
consecutivos traslados efectuados al interior del RAIS, los que se itera, no convalidan el
acto juridico del traslado de régimen pensional, y en esa medida pervive el vicio de la
falta de consentimiento informado para migrar al RAIS.

8. Relatividad del acto juridico. La censura planteada por Colpensiones cuestiona en
rigor que no puede ser responsable por actos juridicos donde no intervino, debido a que
no participd en la vinculacion de la actora con el fondo de pensiones accionado, por tanto,
tampoco podria imponérsele obligacién cuando es declarada la ineficacia de ese acto.

Atinente a este reproche, es cierto como se afirma que en virtud del principio res inter
allios acta, los efectos juridicos de los actos o negocios solo se surten entre los
intervinientes, pero no frente a terceros; figura juridica frente a la cual la Sala de Casacién
Laboral de la Corte Suprema de Justicia, por ejemplo, en sentencia SL7044 de 2017, ha
dicho que "impone que las obligaciones que se generan a partir de su celebracién, como
regla general, deben ser atendidas por los contratantes, que no por un tercero, con las
excepciones legales consagradas"; de tal manera que la invalidacion del acto juridico entre
la accionante y el fondo de pensiones, no surte en linea de principio efectos en contra de
Colpensiones por su calidad de tercero de buena fe, pues no hizo parte del mismo, por lo
que ni su celebracidn, tampoco su eventual ineficacia lo debe perjudicar.

No obstante, para la Sala, es claro que la declaracién judicial que se haga respecto de la
ineficacia del traslado tiene la aptitud de involucrar a Colpensiones, pues pese a que no
intervino en la afiliacion al RAIS, si es un tercero relativo que, por virtud de la relacion
juridica con la accionante le acarrea la consecuencia de aceptar su retorno como si nunca
se hubiera trasladado. Emerge con nitidez de lo anterior, que la figura de la relatividad
del acto juridico halle su excepcion respecto de la afiliacion que sostuvo la promotora de
la contienda con el RAIS, cuya ineficacia se demanda, debido a que, al ser declarada
judicialmente, sus efectos necesariamente vinculan a Colpensiones al permanecer
incélume la afiliacion a dicha entidad, con independencia de que hubiere actuado de
buena fe y sea un tercero ajeno a los actos juridicos de estos.

Tal panorama en que se afinca la Sala, tampoco varia en la forma sefalada por la
recurrente, por las omisiones en el deber de informacion en la que incurrié el fondo de
pensiones demandado, pues ante el incumplimiento, lo que emerge es dejar sin efectos
su vinculacién con éste, de tal manera que la relacién que surgié entre Colpensiones vy el
actor retorna como si nunca hubiera nacido el acto de traslado, con mayor razén, cuando
en este asunto esta probada la infraccidn al deber de informacion en el que incurrio el
fondo privado en el acto de vinculacion, de ahi que esas razones sean suficientes para
desestimar los reproches indicados por Colpensiones.

9. Actos de relacionamiento. Esta tematica en efecto ha sido abordada por parte de
la Sala de Descongestion Laboral de la Corte Suprema de Justicia, quien ha tenido en
cuenta los actos posteriores a la afiliacion para convalidar la misma en el RAIS; no
obstante, tal tesis fue objeto de accion de tutela, y la Sala de Casacion Penal de la Corte
Suprema de Justicia en sentencia STP15228-2021 concluyd que la tesis de los llamados
“actos de relacionamiento” modificaba o variaba la linea jurisprudencial de la Sala de
Casacion Laboral — permanente, ya que “e/ andlisis probatorio para determinar si se
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cumplio el deber de informacion en los actos de traslado de régimen pensional, debe ser
antecedente o concomitante al mismo, sin tener en cuenta los actos posteriores que el
afiliado hubiera podido realizar”, tesitura que en el caso concreto no modifica la decision
de instancia, pues la falta de informacion se juzga al momento del traslado sin importar
los actos posteriores del afiliado, sin que el hecho de que el afiliado permanezca 20 o mas
afnos haga que se convalide la falta de informacién por la llamada tesis de los “actos de
relacionamiento”.

10. Aceptacion de aportes y activacion de la afiliacion. Es necesario precisar, que
al quedar sin efecto la afiliacion al RAIS del demandante es claro que su vinculacion con
Colpensiones quedd incolume de ahi que surja la necesidad de trasladar por parte de la
AFP codemandada los aportes efectuados por aquella a ésta a fin de que reposen en la
historia laboral de la entidad, quien esta en la obligacién de activarla en el régimen de
prima media con prestacion definida, conforme a lo considerado por la CSJ en la sentencia
SL4360 de 20109.

Lo anterior, no genera ningun detrimento para Colpensiones, ni afecta su sostenibilidad
financiera, pues la devolucidon debe hacerse trasladando los dineros que se encuentren
en la cuenta de ahorro individual del demandante de manera integra a COLPENSIONES,
declaracién que trae consigo la consecuencia inmediata de no haber pertenecido al RAIS,
debiendo restituirse las cosas a su estado original. (Criterio expuesto por la CSJ en
sentencia SL 4911-2019 —sentencia de instancia-).

11. Consecuencias de la declaratoria de ineficacia -devolucion a Colpensiones
de las sumas descontadas por gastos de administracion, comisiones y
rendimientos. Frente al topico encaminado a determinar si la AFP privada esta obligada
a devolver las sumas descontadas por gastos de administracién y comisiones se debe
indicar que en tratandose de afiliados, la CSJ ha adoctrinado, entre otras, en la sentencia
SL 14911-2019 que los fondos privados de pensiones deben trasladar a Colpensiones la
totalidad del capital ahorrado, junto con los rendimientos financieros. Asi mismo, ha
dicho que esta declaracién obliga a las entidades del régimen de ahorro individual con
solidaridad a devolver los gastos de administracion y comisiones con cargo a sus
propias utilidades, pues desde el nacimiento del acto ineficaz, estos recursos han
debido ingresar al régimen de prima media con prestacién definida administrado por
Colpensiones (CSJ SL 31989, 9 sep. 2008, CSJ SL4964-2018, CSJ SL4989-2018, CSJ
SL1421-2019, CSISL1688-2019, CSISL2877-2020, y SL2329-2021).

Ahora, en lo relacionado con la devolucion de los anteriores conceptos cuando se
presentan varios traslados al interior del RAIS, la Corte también ha tenido oportunidad de
pronunciarse y en sentencia SL2877-2020, concluyd:

"Ya declaratoria de ineficacia del traslado de régimen pensional deben asumirla todas las
entidades del régimen de ahorro individual a las que estuvo vinculado el actor, sin
importar si tuvieron o no injerencia, o si participaron o no en el cambio de régimen
pensional”.

(...) Por €ello, es que todas las cotizaciones efectuadas por el promotor del proceso al
sistema general de pensiones, durante su vida laboral, deben entenderse realizadas al
de prima media con prestacion definida administrado por Colpensiones, tal como asento
el Tribunal”

Conforme a ello, es claro que procedela devolucion de todos los aportes, cotizaciones, y
rendimientos financieros de la cuenta de ahorro individual, en la que se incluyen gastos
de administracién, descuentos para el fondo de garantia de pensién minima y comisiones
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o sumas adicionales de la aseguradora por parte de Proteccion S.A. y Skandia S.A (durante
el tiempo de permanencia de la parte actora en la AFP), con destino a COLPENSIONES,
debidamente indexado (SL3321 del 26 de junio del 2021 y SL1637 del 11 de mayo de
2022), sin que exista incompatibilidad entre los rendimientos y la actualizaciéon, dado que
los rendimientos es frente a los aportes, mientras que la indexacion es sobre los conceptos
que se ordena trasladar, esto es, gastos de administracion, descuentos para el fondo de
garantia de pensién minima y comisiones o sumas adicionales de la aseguradora.

En el sub examine, una vez revisada la decisiéon de instancia, la misma engloba de manera
expresa los conceptos atras referidos, junto con la indexacién y, por ende, habra de
confirmarse la sentencia en este item.

Ademas se debe precisar que, efectivamente como lo afirma las AFP del RAIS en el RPMPD
también se hacen descuentos por concepto de gastos de administracion, sin embargo,
esto no las exonera de la obligacion de devolver a COLPENSIONES las sumas descontadas
por este concepto, ni tampoco pueden pretender que se den restituciones mutuas, como
quiera que nuestra CSJ fue clara al sefalar que en estos casos, en que se debe declarar
la ineficacia del traslado por falta de informacion, se debe hacer devolucion no solo de los
rendimientos sino también de las sumas descontadas por gastos de administracién y
comisiones, independientemente de que la Ley 100 de 1993 permitiera a los fondos
descontar este valor durante la afiliacién.

12. Costas en primera instancia. Finalmente, debe recordarse que el art. 365 del CGP
prevé que se debe condenar en costas a la parte vencida en el proceso, no siendo
procedente no condenarlas y menos aun cuando se opusieron a todas las pretensiones
de la demanda, por lo que este punto de apelacidn resulta infructuoso,

13. Costas en esta instancia. En segunda instancia se impondran costas a cargo de
Skandia S.A. y Colpensiones a favor de la parte demandante, por no haber prosperado el
recurso de apelacién impetrado.

En mérito de lo expuesto, la Sala de Decision Laboral del Tribunal Superior del Distrito
Judicial de Bogota, administrando justicia en nombre de la Republica de Colombia y por
autoridad de la ley.

RESUELVE

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida el 23 de agosto del 2023, por el Juzgado
Treinta y Seis Laboral del Circuito de Bogota, de conformidad con la parte motiva de este
fallo.

SEGUNDO: CONDENAR en COSTAS en esta instancia en favor del demandante y a
cargo de Skandia S.A. y de Colpensiones. Las de primera, se confirman.

La presente providencia se notifica a las partes/mediante edicto,

f
U gy

DIANA MARCELA CAMACHO FERNAN
Magistrada
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ELCY JIMENA VALENCIA CASTRILLON
Magistrada

o

EDGAR RENDON LONDONO
: Magistrado

AUTO PONENTE

COSTAS en esta instancia fijandose como agencias en derecho en favor del demandante
y a cargo de Colpensiones y Skandia S.A., el equivalente a un (1) SMMLV, esto es, la
suma de $1.160.000, para cada una de ellas.

e
/(

DIANA MARCELA CA&'IZQ:L% Q&Q&%

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

Magistrada Ponente: DIANA MARCELA CAMACHO FERNANDEZ

Proceso: ORDINARIO LABORAI7

Demandante: MARTHA PATRICIA LOPEZ RIVAS
Demandadas: COLPENSIONES Y PORVENIR S.A.
Radicacion: 11001-3105-009-2022-00029-01

Tema: INEFICACIA DE TRASLADO — CONFIRMA

Bogota D.C., catorce (14) de diciembre del dos mil veintitrés (2023)

En virtud de lo establecido en el articulo 13 de la Ley 2213 de 2022 y vencido el término
otorgado para alegar de conclusién, se procede a proferir la siguiente,

SENTENCIA
ANTECEDENTES RELEVANTES

1. Demanda. Martha Patricia Ldopez Rivas instaur6 demanda ordinaria contra
Colpensiones y AFP Porvenir S.A. con el propdsito de que se declaré la nulidad por
ineficacia de la afiliacién y el traslado al RAIS por la omisién de la AFP del deber de
informacidn; se declare que el traslado obedecid a la omision de la informacién, engaiio,
error y asalto de la buena fe y por ello la afiliacion a Colpensiones, debe permanecer
incolume; se condene a Porvenir S.A. a trasladar a Colpensiones la totalidad de los
aportes, rendimientos, bono pensional, semanas de cotizacién, asi como los demas
dineros aportados; se condene ultra y extra petita, asi como a las costas y agencias en
derecho.

Como fundamentos facticos de sus pretensiones sefiald en sintesis que, los fondos
privados de pensiones, a partir del 1° de abril de 1994, iniciaron una agresiva publicidad
por los distintos medios de comunicacion, asi como las visitas personales a las empresas
publicas con el Unico fin de trasladar a los afiliados al régimen privado de pensiones; u
traslado al RAIS se produjo con Invertir Organismo Cooperativo, quien posteriormente se
fusiond con la AFP Porvenir S.A.; el asesor que gestiond su traslado no contaba con el
titulo ni formacién profesional en el régimen general de seguridad social en pensiones, y
por ello, no conocia las particularidades del régimen de prima media con prestacion
definida ni del régimen de ahorro individual con solidaridad, por eso, no conocié la
situacion pensional real de la actora, no le informd ningun aspecto general ni propio
respecto de su afiliacion y futuro pensional en el régimen de prima media con prestacién
definida administrado por el Instituto de los Seguros Sociales, a su vez, dicho asesor
enfatizd que el ISS dada su grave situacidon econdmica no podria garantizarle el
reconocimiento de la pension de vejez; agotd la reclamacion administrativa ante la
Administradora Colombiana de Pensiones "COLPENSIONES”, radicado 2021_11764404 de
la Calle 94, petiCién que fue negada. (expediente digital PDF. 01DemandaAnexosActaReparto.pdf, Pag. 45 -60)

2. Notificacion a la Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado. Fue
notificada en debida forma (expediente digital PDF. 07TramiteNotificacion.pdf); SIN €mbargo, no se hizo
presente, ni realizd ningln pronunciamiento en el presente proceso.

3. Contestacion de la demanda
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3.1. Colpensiones. En la contestacion de la demanda, se opuso a cada una de las
pretensiones de la demanda tanto declarativas como condenatorias, exponiendo que, la
demandante se afilio al RAIS de manera libre y voluntaria ejerciendo su derecho a la libre
escogencia de régimen, dado que, ella decidié que su mesada pensional estuviera regida
por las caracteristicas propias de dicho régimen, debido a la informacidon brindada por
parte de los asesores de la AFP que efectud el traslado y mas aun cuando no obra ninguna
medio de prueba tendiente a demostrar que se presentd algun vicio en el consentimiento
al momento de su afiliacion que conlleve a su invalidacion, lo que se evidencia es la
negligencia de la demandante con respecto a consultar su situacién pensional, por lo tanto
y sabiendo las obligaciones de la accionante como consumidora financiera y dado que la
ignorancia de la ley no sirve de excusa, no quedaria otra alternativa sino la de concluir
que en el caso se presentd un error de derecho, que no vicia el consentimiento. Propuso
como excepciones de mérito, como la inoponibilidad de la responsabilidad de la AFP ante
Colpensiones, en casos de ineficacia de traslado de régimen, responsabilidad sui generis
de las entidades de la seguridad social, sugerir un juicio de proporcionalidad vy
ponderacion, el error de derecho no vicia el consentimiento, inobservancia del principio
constitucional de sostenibilidad financiera del sistema (Acto Legislativo 01 de 2005, que
adiciond el Articulo 48 de la Constitucion Politica), buena fe de Colpensiones, cobro de lo
no debido, falta de causa para pedir, presuncion de legalidad de los actos juridicos,
inexistencia del derecho reclamado, prescripcion e innominada o genérica. (expediente digital
PDF. 04ContestacionColpensiones.pdf — Pag. 1-18)

3.2. Porvenir S.A. La llamada a juicio se opuso a las pretensiones de la demanda,
aduciendo que, el traslado de la demandante se dio de manera libre, espontanea, sin
presiones o engafios, después de haber sido amplia y oportunamente informada, sobre el
funcionamiento del RAIS y de sus condiciones pensionales, tal como se aprecia en la
solicitud de vinculacion, que es un documento publico, en el que se observa la declaracion
escrita a que se refiere el articulo 114 de la Ley 100 de 1993, el que se presume auténtico
en los términos de los articulos 243 y 244 del CGP y el paragrafo del articulo 54 A del
CPT, en ese sentido, el vicio en el consentimiento la actora no lo probo, por lo tanto,
tampoco procede la ineficacia puesto que la misma, opera frente a actos que impidan o
atenten contra el derecho de afiliacion al sistema, es decir contra conductas dolosas, que
en este caso ni se alegan ni se acreditan por parte de la afiliada; finalmente, la sefiora
Ldpez le resulta aplicable la restriccion contenida en el literal e) del articulo 13 de la Ley
100 de 1993, modificado por el articulo 2° de la Ley 797 de 2003; a su favor propuso las
excepciones de mérito, como la prescripcion, buena fe, inexistencia de la obligacion,
compensacion y excepcion genérica. (expediente digital PDF. 03ContestacionPorvenir.pdf — Pag. 1-32)

4. Fallo de Primera Instancia. Termind la instancia con sentencia del 11 de agosto de
2023, en la que la falladora de primera instancia declaro la ineficacia del traslado que
realizd la demandante entre el RPM administrado por el Instituto de Seguros Sociales hoy
Administradora Colombiana de Pensiones Colpensiones al RAIS, administrado por
Colpatria hoy Porvenir S.A., el 01 de julio de 1996; condend a la AFP Porvenir S.A. a
trasladar a Colpensiones las cotizaciones recibidas en su integridad, frutos, rendimientos
financieros, bonos pensionales si los hubiere, asi como gastos de administracion,
comisiones, porcentajes destinados al Fondo de Garantia de Pension Minima y los valores
utilizados en los seguros previsionales con cargo a sus propias utilidades y debidamente
indexados al momento de cumplirse la orden, sin que haya lugar a descontar valor alguno
de acuerdo con lo expuesto en la parte motiva de esta decision; condend a Colpensiones
a recibir de la AFP Porvenir S.A. todos los valores que le fueren trasladados, y abonarlos
en el fondo comin que administra, convalidando en la historia laboral de la demandante
las correspondientes semanas; declard no probada las excepciones propuestas y gravo
en costas a Porvenir S.A.
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La decision del A guo se basd en que, la Ley 797 de 2003, establecid que la seleccidn de
cualquier régimen debe hacerse de manera libre y voluntaria por parte del afiliado, quien
para tal efecto manifestara por escrito su eleccion al momento de la vinculacién o del
traslado, en ese sentido, el Decreto 663 de 1993, Estatuto Organico del Sistema
Financiero, que es aplicable a las AFP, puede evidenciarse que desde su fundacion, las
sociedades administradoras de fondos de pensiones tenian la obligacién de garantizar una
afiliacion libre y voluntaria mediante la entrega de la informacion suficiente y transparente
que permitiera al afiliado elegir entre las distintas opciones posibles en el mercado, aquella
que mejor se ajustara a sus intereses, pese lo anterior, la AFP demandada no acredito
que la afiliacion contara con la informacién suficiente al momento del traslado y mas
cuando en el interrogatorio la demandante, sefiald que en el lugar donde estaba
trabajando le enviaron una citacién para asistir a una conferencia de treinta minutos, en
las que un asesor les habld en general sobre el fondo de pensiones y que era una mejor
opcion para tener la pension ya que iban a tener un porcentaje mayor al que ofrecia el
Instituto de Seguros Sociales, de lo anterior, circunstancia que impidié que la usuaria
contara con elementos de juicio suficientes para determinar, segun sus intereses, que
resultaba mas benéfico en su caso y de este modo de expresar su voluntad de manera
informada, de manera que resultaba procedente la declaratorio de la ineficacia.

Finalmente, frente a la excepcion de prescripcion, expuso que la declaratoria de ineficacia,
es imprescriptible, dado que, se trata de una pretensién meramente declarativa y por
cuanto, los derechos que nacen de aquella, tienen igual connotacién, puesto que, forman
parte del derecho irrenunciable a la seguridad social, ya que, es un derecho subjetivo y
que es exigible judicialmente ante las personas o entidades encargada de su satisfaccion.

(Expediente electrénico. Archivo 27AudienciaFalloParteDos.mp4)

5. Impugnacion y limites del ad quem. Fue propuesto recurso de apelacion por las
siguientes partes procesales.

5.1. Porvenir S.A. Interpuso recurso de apelacién de manera parcial, aduciendo que, no
es factible ordenar la devolucion de los gastos de administracion, de acuerdo lo indicado
en el inciso segundo del articulo 20 de la Ley 100 del 93, en la medida que se destina un
3% de las cotizaciones a financiar gastos de administracion, pension de invalidez y
sobrevivencia y dichos gastos de administracion no forman parte integral de la pension
vejez y por ello estan sujetos a la prescripcién; por lo tanto, sefiald que, que la
Superintendencia Financiera de Colombia, indico de forma expresa en el afio 2020, en los
eventos en que proceden ineficacia del traslado, las Unicas sumas a retornar son los
aportes y rendimientos de la cuenta de la afiliada, sin que proceda la devolucién de la
prima de seguros provisionales, en consideracion a lo anterior, dijo que, la aseguradora
cumplié con el deber contractual de mantener la cobertura durante la vigencia de la pdliza;
advirtié que, tal obligacion no puede entenderse a cargo de la sociedad absorbente por
cuando esta solamente adquiere las obligaciones que existieron al momento de la
formalizacion de la fusion y no estaria en la obligacién de reconocer dichos costos de
administracion, indico que, debera 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 los afiliados o sus rendimientos financieros, por cuanto no le corresponden
estos valores a los afiliados en ninguno de los regimenes pensionales en cuanto no
financiar la prestacion de vejez, no puede predicarse su imprescriptibilidad, considerd que,
los supuestos sobre los cuales se condenaron a la AFP en este punto en especifico no se
encuentran acreditados. (expediente electrénico. Archivo 27AudienciaFalloParteDos.mp4)

5.2. Colpensiones. Sustento el recurso de apelacién argumentando que, efectivamente
Colpensiones es un tercero de buena fe, exenta de culpa, puesto que no intervino en una
decision del accionante de cambiar de régimen, sino que contrario, este se apegé a la
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normatividad y le garantizo la reclamante su derecho de libre escogencia de régimen, de
igual forma, dijo que, no es razonable ni juridicamente valido imponer a las
administradoras obligaciones y soportes de informacion, no previstas en el ordenamiento
juridico vigente al momento del traslado del régimen, dado que, esa exigencia se da en
virtud del principio de confianza legitima, es asi como de lo anterior se viola gravemente
el debido proceso, porque Colpensiones no participd en dicho tramite y la juzgadora no
tuvo en cuenta, el principio de la relatividad juridica, donde los actos juridicos en principio
tienen efectos interpartes y las consecuencias que se derivan de la celebracién de ese
acto juridico, solo puede repercutir sobre las partes involucradas; por otro lado, con
respecto a la carga de la prueba, sefialé6 que, Unicamente recae en la AFP, donde hasta
el afo 2016, los fondos privados contaban Unicamente con el consentimiento vertido en
el formulario de afiliacién para probar que se dio sin vicios del consentimiento, toda vez
que, entre 1993 y 2016, no exigia nada diferente al documento de afiliacion, donde consta
la plena intencién de pertenecer al RAIS por lo que, imponer cargas adicionales constituye
una situacion de caracter imposible. Finalmente, arguyd que, Colpensiones resulta
lesionado con la decisién adoptada, puesto que, afecta el equilibrio y la sostenibilidad
financiera del sistema, que esta controlado por el articulo 48 de la Constitucion Politica,
en caso de confirmar la decisidn, dijo que, se mantenga la condena impuesta a la AFP,
aduciendo que, Colpensiones no podra dar cumplimiento a la sentencia hasta tanto
Porvenir S.A. reintegre 10S recursos. (Expediente electrénico. Archivo 27AudienciaFalloParteDos.mp4)

6. Alegatos de conclusion. Dentro de los términos procesales previstos se corrio
traslado a las partes para alegar de conclusion. Cabe anotar que los alegatos de conclusién
no constituyen una nueva oportunidad para complementar el recurso de apelacion si este
fue interpuesto en primera instancia.

CONSIDERACIONES DE LA SALA

1. Apelacion de sentencia, grado jurisdiccional de consulta y principio de
consonancia. Los recursos de apelacion interpuesto por Porvenir S.A. y Colpensiones se
estudiaran de acuerdo con las directrices establecidas en el articulo 66A del CPTSS que
consagra el principio de consonancia, esto es, teniendo en cuenta los puntos y materias
objeto de inconformidad, expuestos por las recurrentes, y se estudiara en consulta en
favor del ente publico en lo que le sea desfavorable, de conformidad con lo dispuesto en
el art. 69 CPT y de la SS.

2. Problema juridico. Corresponde a la sala dilucidar el siguiente problema juridico
principal: ¢Es ineficaz el traslado del régimen de prima media con prestacion definida al
Régimen de ahorro individual con solidaridad, efectuado por el accionante? Para lo cual
se abordaran los siguientes problemas juridicos secundarios: (i) ¢Los aportes o
cotizaciones son requisito de validez del acto juridico de afiliacién? (ii) ¢Es suficiente para
declarar la ineficacia de la afiliacion que la AFP privada haya omitido su deber de
informaciéon al momento en que la actora se trasladd de régimen?; (iii) ¢La AFP esta
obligada a devolver a Colpensiones las sumas descontadas por gastos de administracion,
comisiones, seguros provisionales y rendimientos?; (iv) {Colpensiones debe aceptar el
traslado y activar la afiliacion de la demandante? (v) éLe asiste derecho a la accionante
al reconocimiento y pago de la pension de vejez?

3. Ineficacia del traslado de régimen - no nulidad del traslado. Previo a resolver
los problemas juridicos planteados, debe precisar la Sala que el estudio del cambio de
régimen pensional fundado en la transgresion del deber de informacion debe abordarse
desde su ineficacia y no desde la nulidad, conforme se extrae del contenido del literal
b) del articulo 13 de la Ley 100 de 1993 y 271 ibidem. Por tanto, resulta equivocado
exigirle a la afiliada la acreditacién de los vicios del consentimiento: error, fuerza o dolo,
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cuando el legislador consagré expresamente que el acto de afiliacién se afecta cuando no
ha sido consentido de manera informada, conforme lo ha expuesto nuestra Corte Suprema
de Justicia de manera reiterada desde la sentencia bajo el radicado N.°© 31.989 del 8 de
septiembre del 2008, postura que mantiene actualmente, entre otras, en la sentencia SL
2208 del 26 de mayo de 2021.

4. Afiliacion, cotizacion y traslado. Se encuentra que Martha Patricia Lopez Rivas
realizd cotizaciones a la parte accionada ISS, hoy Colpensiones desde el 06 de mayo de
1992 hasta el 30 de junio de 1994 (expediente digital, PDF 01DEmandaAnexos, pag. 21 a 27), quien con
posterioridad se trasladd al régimen de ahorro individual con solidaridad de la siguiente
forma:

- AFP Invertir el 29 de junio de 1994 al 28 de febrero de 1997, segun formulario de
vinculacién nimero 17373. (Expediente digital, PDF 01Demanda y anexos, pag. 36)

- AFP Colpatria hoy Porvenir S.A. el 24 de febrero de 1997 hasta la fecha, segln
formulario de vinculacion nimero 3709 e historia laboral. (expediente digital, POF
01DemandaAnexos, pag. 35 y PDF 03ContestacionPorvenir, pag. 92 a 122)

5. Carga probatoria y deber de informacion. Para resolver el problema juridico
relacionado con la carga probatoria, debe decirse que la misma si recae en la AFP no en
el afiliado, en primer lugar, porque la omision en torno al deber de informacion expuesta
en el libelo incoatorio tiene la connotacion de una negacion indefinida, exenta de prueba
de conformidad con lo preceptuado en el art. 167 del C.G. del P. En segundo lugar, porque
la custodia de la documentacion asi como la obligacion legal de brindar informacién
se encuentra en cabeza del fondo, conforme a lo dispuesto desde el Decreto 663 de 1993,
y en tercer lugar, porque el literal b) del art 11 de la Ley 1328 de 2009, considera una
practica abusiva la imposicién de dicha carga a los consumidores financieros,
teniendo en cuenta que los afiliados se encuentran en desventaja probatoria ademas de
ser la parte débil de la relacién contractual, quien en este tipo de procesos se enfrentan
a una entidad financiera, que cuenta con posicion en el mercado, profesionalismo,
experticia y control de la operacion.

La Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia, entre otras, en sentencia SL
1897-2019, ha considerado que son las entidades de seguridad social las que deben
garantizar, en caso de estar frente a un traslado de régimen pensional, que existié una
decisiéon informada, que fue verdaderamente autdnoma, consciente y objetivamente
verificable, en el entendido de que los afiliados puedan conocer los riesgos que ello
implica, asi como los beneficios que le reportaria.

Dicho de otra manera, no se puede predicar la existencia de una manifestacion libre y
voluntaria cuando quiera que un afiliado al sistema no conoce la incidencia que la decisién
de trasladarse de régimen pensional pueda tener, frente a eventuales derechos
prestacionales; de ahi que no le corresponda a ella sino a la administradora de fondos de
pensiones dar cuenta de que brindd la correspondiente informacion, que fue clara y
suficiente, ya que un engano no solo se produce en lo que se dice, sino en el silencio que
guarda el respectivo asesor, quien ha de tener la iniciativa de proporcionar todo aquello
que resulte relevante y fundamental, tanto lo favorable como lo desfavorable para tomar
la decisidn e incluso, desanimar al afiliado en caso de que el traslado resulte perjudicial
para su derecho pensional.

Frente a la informacidn que se debia brindar para esa época —afo 1994-, debe recodarse
por la Sala que la CSJ en sentencia SL1452 de 2019 identifico distintas etapas sobre la
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evolucion normativa del deber de informacidn a cargo de las administradoras, que

corresponde a los siguientes periodos:

Normas que obligan a
Etapa las administradoras de | Contenido minimo y alcance del
acumulativa pensiones a dar | deber de informacion

informacion

Arts. 13 literal b), 271 y

272 de la Ley 100 de 1993

Art. 97, numeral 1 del

Decreto 663 de 1993, | Ilustraciéon de las caracteristicas,

modificado por el articulo | condiciones, acceso, efectos vy
Deber de 23 de la Ley 797 de 2003 | riesgos de cada uno de los regimenes
. L Disposiciones pensionales, lo que incluye dar a
informacion L . . . .

constitucionales relativas | conocer la existencia de un regimen

al derecho a la | de transicidn y la eventual pérdida de

informacion, no | beneficios pensionales

menoscabo de derechos

laborales y autonomia

personal

Implica el andlisis previo, calificado y
global de los antecedentes del
Deber de , . aﬂll’ado y los _pormenore'ls de los
. s Articulo 3, literal c) de la | regimenes pensionales, a fin de que
informacion, .
asesoria v buen Ley 1328 de 2009 el asesor o promotor pueda emitir un
. Y Decreto 2241 de 2010 consejo, sugerencia o]
consejo s .
recomendacion al afiliado acerca de
lo que mas le conviene y, por tanto,
lo que podria perjudicarle

Deber de | Ley 1748 de 2014 i .

. L , Junto con lo anterior, lleva inmerso el

informacion, Articulo 3 del Decreto ,

, derecho a obtener asesoria de los
asesoria,  buen | 2071 de 2015 representantes de ambos regimenes
consejo y doble | Circular Externa n. 016 de P . g

, pensionales.
asesoria. 2016

Asi, para que la actora se trasladé a AFP Invertir hoy Porvenir S.A., el 29 de junio de
1994, el deber de informacidon se enmarca en el primer periodo, fecha en que se exigia,
una descripcidn de las caracteristicas, condiciones, acceso y servicios de cada régimen
pensional, para que el afiliado conociera la ldgica de los sistemas publico y privado de
pensiones, lo que implica un parangdn entre las caracteristicas, ventajas y desventajas
objetivas de cada uno de los regimenes vigentes.

La informacion en los términos anotados no fue brindada por parte de la AFP demandada,
pues no existe ninguna prueba dentro del expediente que permita inferir que para el
momento del traslado se le dio explicacion al promotor de la contienda acerca de las
diferentes modalidades de pensién, su calculo, las pérdidas o ganancias en lo que al
rendimiento podria tener su ahorro, la redencidon del bono pensional, el porcentaje que
se destina para gastos de administracion y seguros previsionales, los casos en que
procede la devolucién de aportes, las variables que podia tener la prestacion con el paso
del tiempo y demas aspectos a los que se hizo mencidn, los cuales se han dejado sentados
por nuestra CSJ en una sdlida linea jurisprudencial frente al tema.
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En este punto, debe dejarse claro que la Corte en reciente pronunciamiento vertido en
sentencia SL 3685 de 2020, sefald que el diligenciamiento del formulario de vinculacion
a una Administradora del Sistema de Seguridad Social en Pensiones produce el efecto de
la afiliacidn, con independencia de las cotizaciones a ésta sufragadas, de manera que
dichos aportes no constituyen un requisito de validez del acto juridico. Ademas, indico la
Corte al reiterar la sentencia bajo el radicado SL 413-2018, que '(..) /as cotizaciones no son
un requisito de validez del acto juridico de su afiliacion, aunque si puede llegar a ser clara sefal
del compromiso de un trabajador de pertenecer a un régimen pensional en casos dudosos (...)".

Por tanto, la AFP demandada estaba en la obligacion de proporcionar a la promotora de
la contienda una informacién completa y comprensible, con la finalidad de orientarlo como
potencial afiliado, dando las diferentes alternativas, con sus beneficios e inconvenientes,
y aun a desanimarlo de tomar una opcidn que claramente le perjudica, de manera que se
equivoca la postura de Colpensiones al considerar desde la Optica de los vicios del
consentimiento que en el presente caso no se dan los presupuestos para declarar la
ineficacia del traslado, pues es claro, conforme al reiterado criterio jurisprudencial de la
CSJ, que ademas constituye doctrina probable, que se le debid garantizar a la actora la
debida asesoria al momento de su traslado, a fin de que su decisidon estuviera precedida
de un consentimiento informado, sin que tal obligacion se encuentre exenta por el hecho
de que el afiliado sea profesional.

Finalmente, debe acotar la Sala que en el presente caso no es necesario estudiar si el
precursor de la litis estd o no dentro de la prohibicién establecida en la Ley 797 del 2003
la cual no permite que los afiliados se trasladen cuando les falten 10 afios 0 menos para
adquirir la edad minima para pensionarse, ni tampoco si cumple con los requisitos
establecidas en la sentencia SU 062 de 2010, como quiera que no nos encontramos frente
a una solicitud de traslado sino de ineficacia del traslado.

6. Saneamiento de la ineficacia ante el transcurso del tiempo. Se debe indicar
respecto a obtener la declaratoria de saneamiento de la ineficacia generada por la falta
de informacién por el simple paso del tiempo, que conforme lo tiene adoctrinado la CSJ,
entre otras, en la sentencia SL 1688-2019, el hecho de que el convocante a juicio haya
permanecido muchos afios en el RAIS, no tiene la virtualidad o aptitud de subsanar el
incumplimiento de la obligacién de informacion en que incurrid la AFP inicial al momento
del traslado, toda vez que la oportunidad de la informacion se juzga al momento del acto
juridico del traslado, no con posterioridad, pues como se explicd, el afiliado requiere para
tomar decisiones la entrega de datos bajo las variables de tiempo e informacién, que le
permitan ponderar costos, desventajas y beneficios hacia el futuro. Desde este punto de
vista, un dato sdlo sera relevante si es oportuno, es decir, si al momento en que se entrega
brinda al destinatario su maximo de utilidad. Por el contrario, si la asesoria no se otorga
oportunamente, pierde su utilidad, lo que equivale a ausencia de informacion.

7. Aceptacion de aportes y activacion de la afiliacion. Es necesario precisar, que al
quedar sin efecto la afiliacién al RAIS de la gestora de la litis es claro que su vinculacion
con Colpensiones quedd incélume de ahi que surja la necesidad de trasladar por parte de
la AFP codemandada los aportes efectuados por aquel a ésta a fin de que reposen en la
historia laboral de la entidad, quien esta en la obligacién de activarlo en el régimen de
prima media con prestacion definida, conforme a lo considerado por la CS] en la sentencia
SL4360 de 2019.

Lo anterior, no genera ningun detrimento para Colpensiones, ni afecta su sostenibilidad
financiera, pues la devolucidon debe hacerse trasladando los dineros que se encuentren en
la cuenta de ahorro individual de la demandante de manera integra a Colpensiones,
declaracién que trae consigo la consecuencia inmediata de no haber pertenecido al RAIS,
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debiendo restituirse las cosas a su estado original. (Criterio expuesto por la CSJ en
sentencia SL 4911-2019 —sentencia de instancia-).

8. Actos de relacionamiento. Esta tematica en efecto ha sido abordada por parte de
la Sala de Descongestidon Laboral de la Corte Suprema de Justicia, quien ha tenido en
cuenta los actos posteriores a la afiliacion para convalidar la misma en el RAIS; no
obstante, tal tesis fue objeto de accion de tutela, y la Sala de Casacion Penal de la Corte
Suprema de Justicia en sentencia STP15228-2021 concluyd que la tesis de los llamados
“actos de relacionamiento” modificaba o variaba la linea jurisprudencial de la Sala de
Casacion Laboral — permanente, ya que “el analisis probatorio para determinar si se
cumplio el deber de informacion en los actos de traslado de régimen pensional, debe ser
antecedente o concomitante al mismo, sin tener en cuenta los actos posteriores que el
afiliado hubiera podido realizar”, tesitura que en el caso concreto no modifica la decision
de instancia, pues la falta de informacion se juzga al momento del traslado sin importar
los actos posteriores del afiliado, sin que el hecho de que el afiliado permanezca 20 o mas
afos haga que se convalide la falta de informacion por la llamada tesis de los “actos de
relacionamiento”.

9. Relatividad del acto juridico. La censura planteada por Colpensiones cuestiona en
rigor que no puede ser responsable por actos juridicos donde no intervino, debido a que
no participd en la vinculacion de la actora con el fondo de pensiones accionado, por tanto,
tampoco podria imponérsele obligacién cuando es declarada la ineficacia de ese acto.

Atinente a este reproche, es cierto como se afirma que en virtud del principio res inter
allios acta, los efectos juridicos de los actos o negocios solo se surten entre los
intervinientes, pero no frente a terceros; figura juridica frente a la cual la Sala de Casacién
Laboral de la Corte Suprema de Justicia, por ejemplo, en sentencia SL7044 de 2017, ha
dicho que "impone que las obligaciones que se generan a partir de su celebracién, como
regla general, deben ser atendidas por los contratantes, que no por un tercero, con las
excepciones legales consagradas"; de tal manera que la invalidacion del acto juridico entre
la accionante y el fondo de pensiones, no surte en linea de principio efectos en contra de
Colpensiones por su calidad de tercero de buena fe, pues no hizo parte del mismo, por lo
que ni su celebracidn, tampoco su eventual ineficacia lo debe perjudicar.

No obstante, para la Sala, es claro que la declaracién judicial que se haga respecto de la
ineficacia del traslado tiene la aptitud de involucrar a Colpensiones, pues pese a que no
intervino en la afiliacion al RAIS, si es un tercero relativo que, por virtud de la relacion
juridica con la accionante le acarrea la consecuencia de aceptar su retorno como si nunca
se hubiera trasladado. Emerge con nitidez de lo anterior, que la figura de la relatividad
del acto juridico halle su excepcion respecto de la afiliacion que sostuvo la promotora de
la contienda con el RAIS, cuya ineficacia se demanda, debido a que, al ser declarada
judicialmente, sus efectos necesariamente vinculan a Colpensiones al permanecer
incélume la afiliacion a dicha entidad, con independencia de que hubiere actuado de
buena fe y sea un tercero ajeno a los actos juridicos de estos.

Tal panorama en que se afinca la Sala, tampoco varia en la forma sefalada por la
recurrente, por las omisiones en el deber de informacion en la que incurri6 el fondo de
pensiones demandado, pues ante el incumplimiento, lo que emerge es dejar sin efectos
su vinculacién con éste, de tal manera que la relacién que surgié entre Colpensiones vy el
actor retorna como si nunca hubiera nacido el acto de traslado, con mayor razén, cuando
en este asunto esta probada la infraccidn al deber de informacion en el que incurrio el
fondo privado en el acto de vinculacion, de ahi que esas razones sean suficientes para
desestimar los reproches indicados por Colpensiones.
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10. Consecuencias que conlleva la ineficacia del traslado- devolucion a
Colpensiones de las sumas descontadas por gastos de administracion,
comisiones y rendimientos. Frente al topico encaminado a determinar si la AFP privada
esta obligada a devolver las sumas descontadas por gastos de administracion y comisiones
se debe indicar que en tratandose de afiliados, la CSJ ha adoctrinado, entre otras, en la
sentencia SL 14911-2019 que los fondos privados de pensiones deben trasladar a
Colpensiones la totalidad del capital ahorrado, junto con los rendimientos
financieros. Asi mismo, ha dicho que esta declaracion obliga a las entidades del régimen
de ahorro individual con solidaridad a devolver los gastos de administracion y
comisiones con cargo a sus propias utilidades, pues desde el nacimiento del acto
ineficaz, estos recursos han debido ingresar al régimen de prima media con prestacion
definida administrado por Colpensiones (CSJ SL 31989, 9 sep. 2008, CSJ SL4964-2018,
CSJ SL4989-2018, CSJ SL1421-2019, CSISL1688-2019, CSISL2877-2020, y SL2329-
2021). Criterio que igualmente es aplicable en tratandose del porcentaje destinado
a seguros previsionales y a constituir el Fondo de Garantia de Pension Minima
(CSJ SL 2208-2021 y SL 1637-2022).

Conforme a ello, es claro que procede la devolucidn de todos los aportes, cotizaciones, y
rendimientos financieros de la cuenta de ahorro individual, en la que se incluyen gastos
de administracién, descuentos para el fondo de garantia de pensién minima y comisiones
0 sumas adicionales de la aseguradora por parte de Porvenir S.A. (durante el tiempo de
permanencia de la actora en la AFP), con destino a Colpensiones, debidamente indexado
(SL3321 del 26 de junio del 2021 y SL1637 del 11 de mayo de 2022), sin que exista
incompatibilidad entre los rendimientos y la actualizacion, dado que los rendimientos son
frente a los aportes, mientras que la indexacion es sobre los conceptos que se ordena
trasladar, esto es, gastos de administracion, descuentos para el fondo de garantia de
pension minima y comisiones o sumas adicionales de la aseguradora.

En el sub examine, una vez revisada la decision de instancia, la misma congloba de
manera expresa los conceptos atras referidos, junto con la indexacion y, por ende, habra
de confirmarse la sentencia en este item.

Aunado a que en estos procesos de ineficacia de traslado no se estudia si la gestion del
fondo demandado fue buena o no y por tanto se generaron unos rendimientos, pues lo
que se debe revisar es si la AFP privada brindd informacion necesaria al demandante al
momento en que se efectlo el traslado al ISS, ya que la devolucidon de los conceptos
ordenados es la consecuencia ante el incumplimiento del deber legal de brindar la asesoria
pertinente a sus futuros afiliados.

Ademas, hay que precisar que los conceptos de la Superintendencia Financiera no son
vinculantes, pues asi lo ha establecido la CS] desde vieja data: “...Ias hechas por la
Superintendencia Bancaria, no tienen el caracter de ser judiciales ni vinculan a los jueces”
(Radicado 17784 de 2002). Tampoco es aplicable al presente caso el articulo 113 de la
Ley 100 de 1993, como quiera que no nos encontramos frente a un traslado de régimen
sino a una solicitud de ineficacia del traslado, por lo que se reitera que esta Sala acoge
en su integridad la postura de la CSJ.

11. Excepcion de prescripcion. Se debe precisar que la accion de ineficacia del
traslado no esta sometida al término trienal que rige en materia laboral, por corresponder
a un asunto que esta ligado estrechamente con la construccién de un derecho pensional,
el cual aun no se ha causado vy, por tanto, resulta imprescriptible y asi se dejé sentado
por nuestra H. Corte Suprema de Justicia, entre otras sentencias, en las de radicado
SL1421 de 2019 y SL1689 de 2019. En cuanto a la devolucion de los gastos de
administracion, comisiones, los rendimientos financieros, el porcentaje destinado a
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seguros previsionales y a constituir el Fondo de Garantia de Pensién Minima, al ser una
consecuencia de la ineficacia del traslado y hacer parte de la cuenta individual de aportes
del afiliado, la Sala considera que son igualmente imprescriptibles (SL1688-2019, SL1421-
2019, SL4426-2019, SL4360-2019, SL373-2021 y SL2300 de 2023). Por lo que, este punto
de apelacion resulta infructuoso.

12. Costas en esta instancia. En segunda instancia se impondran costas a cargo de
Porvenir S.A. y Colpensiones y a favor de la demandante, por no haber prosperado el
recurso de apelacién impetrado.

En mérito de lo expuesto, la Sala de Decisidon Laboral del Tribunal Superior del Distrito
Judicial de Bogota, administrando justicia en nombre de la Republica de Colombia y por
autoridad de la ley,

RESUELVE

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida el 11 de agosto de 2023, por el Juzgado
Noveno Laboral del Circuito de Bogota D.C., de conformidad con la parte motiva de este
fallo.

SEGUNDO: CONDENAR en COSTAS en esta instancia en favor de la demandante y a
cargo de Porvenir S.A. y Colpensiones. Las de primera, se confirman.

La presente providencia se notifica a las partes mediante edicto,

Magistrada

e

ELCY JIM VALENCIA CASTRILLON
Magistrada

EDGAR RENDON LONDONO
Magistrado
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AUTO PONENTE

COSTAS en esta instancia fijandose como agencias en derecho en favor del demandante
y a cargo de cada una de las demandadas AFP Porvenir S.A. y Colpensiones el equivalente
a un (1) SMMLYV, esto es, la suma de $1.160.000.

i
Il

DIANA MARCELA CAkIlVIZQI‘-I@)%=l Q&le

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

Magistrada Ponente: DIANA MARCELA CAMACHO FERNANDEZ

Proceso: ORDINARIO LABORAL

Demandante: DIOSELINA GARCIA QUINTERO
Demandados: COLPENSIONES y AFP PORVENIR S.A.
Radicacion: 110013105-046-2023-00021-01

Tema: INEFICACIA DE TRASLADO - CONFIRMA

Bogota D.C., catorce (14) de diciembre del dos mil veintitrés (2023)

En virtud de lo establecido en el articulo 13 de la Ley 2213 de 2022 y vencido el término
otorgado para alegar de conclusidn, se procede a proferir la siguiente,

SENTENCIA
ANTECEDENTES RELEVANTES

1. Demanda. Dioselina Garcia Quintero instauré demanda ordinaria contra Colpensiones
y AFP Porvenir S.A. con el propdsito que se declare la nulidad del traslado al RAIS desde
el 01 de junio de 2009; y en consecuencia, se condene a Porvenir S.A a trasladar los
aportes realizados por la demandante a Colpensiones junto con los rendimientos
generados. Asi mismo, se condene a Colpensiones a aceptar el traslado y recibir los
aportes pensionales realizados por la actora.

Como fundamentos facticos de sus pretensiones sefiald en sintesis que estuvo afiliada en
el ISS hoy Colpensiones desde el 7 de julio de 1980 hasta el 30 de mayo de 1999; el dia
01 de junio de 1999, fue trasladada a la AFP Porvenir S.A.; mediante una consulta en el
SIAF la accionante multiafiliacién al Sistema general de Seguridad Social en Pensiones, al
respecto, el 18 de julio de 2022 Colpensiones indicé que la demandante se encuentra
afiliada a la AFP Porvenir desde el 01 de junio de 1999, y que no era valido el traslado al
RPMPD porque ya estaba dentro de la prohibicion de los 10 afios para cambiarse de
régimen; el 18 de agosto de 2022 Porvenir S.A. sobre este tema responde, que el 13 de
mayo de 2009 la trabajadora solicitd traslado hacia Colpensiones, la cual fue aprobada el
30 de junio de 2009, que por lo tanto no registra situacion de multiafiliacion y que los
saldos fueron girados a Colpensiones; la AFP demandada de nuevo realiz6 la validacion
en donde indican que el 16 de agosto de 2022 Colpensiones solicitd la anulacion del
traslado de régimen debido a que la demandante ya contaba con 48 afios de edad, por lo
que se aceptd que la demandante se encuentra actualmente afiliada a Porvenir S.A.,
sefala que al momento del traslado no fue asesorada adecuadamente, le dijeron que el
RAIS era rentable y que el ISS se acabaria, tampoco le brindaron una proyeccion
financiera, un estudio pensional, los asesores le explicaron que se podia pensionar a
cualquier edad y en la cuantia que ella escogiera, tampoco le informaron el perjuicio de
trasladarse, por lo tanto senala que este traslado fue producto de engafos. (expediente
electrénico, PDF02demanda, 1-14)

2. Notificacion a la Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado. Fue
notificada en debida forma (expediente electrénico, PDF10NotificacionAgenciaNacional); Sin €mbargo, no se
hizo presente, ni realizd ninguin pronunciamiento en el presente proceso.
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3. Contestacion de la demanda

3.1. Colpensiones. En su respuesta se opuso a todas y cada una de las pretensiones de
la demanda tanto declarativas como condenatorias, argumentando que esto atenta de
forma directa contra la sostenibilidad financiera del Régimen, al tener que recibir el
traslado de la actora que por ley esta prohibido, por su edad, segun las disposiciones de
la Ley 797 de 2003, es por ello que no existe obligacion de recibir los dineros por gastos,
comisiones, cuotas de garantia de pension minima y seguros previsionales. Como
excepciones de mérito interpuso las que denomind como, aplicacion del precedente
establecido en la sentencia SL 373 del 2021, error sobre un punto de derecho no vicia el
consentimiento, prescripcion, presuncion de legalidad de los actos administrativos, cobro
de lo no debido, buena fe, inexistencia del derecho y la genérica. (expediente electrénico,
PDF11ContestacionDemanda)

3.2. AFP Porvenir S.A. La demandada se opuso a las pretensiones argumentando que
la parte actora se trasladd una vez recibio informacion transparente y necesaria, lo que le
permitid compararla con el conocimiento que tenia del régimen de prima media con
prestacion definida por haber pertenecido a él, para asi tomar la mejor decision de
acuerdo con sus intereses pensionales. Como excepciones de mérito propuso las que
denomind, prescripcién, Buena Fe, inexistencia de la obligacion, compensacion,
restituciones mutuas, y la genérica. expediente electrénico, PDF14ContestacionDemandaPorvenir)

4. Fallo de Primera Instancia. Termind la instancia con sentencia del 09 de octubre
de 2023, en la que el fallador de primer gradoé declaré la ineficacia del traslado al RAIS
del 29 de abril de 1999; ordend a la AFP Porvenir S.A el traslado de todos los valores
recibidos en la cuenta de ahorro individual de la accionante por concepto de cotizaciones
con sus respectivos rendimientos, asi como lo descontado por concepto de gastos de
administracion, primas de seguros previsionales de invalidez y sobrevivencia, y el
porcentaje destinado al fondo de garantia de pensién minima, estos ultimos tres rubros
debidamente indexados y con cargo a sus propios recursos, al momento de cumplirse
esta orden, los conceptos deberan discriminarse con sus respectivos valores, junto con el
detalle pormenorizado de los ciclos, IBC, aportes y demas informacion relevante; ordend
a Colpensiones a recibir todos los valores y a mantener la afiliacion de la demandante
como si no se hubiera realizado el traslado con la actualizacion de la historia laboral;
declaré no probadas las excepciones propuestas y gravé en costas a la las demandadas.

El A quo fundamento su decision en la jurisprudencia de la Sala de Casacion Laboral de
la Corte Suprema de Justicia en la cual ha destacado que las Administradoras de Fondos
de Pensiones tienen el deber de suministrar a sus interesados una informacion completa
y comprensible, es una informacion que se ha de proporcionar con la prudencia de quien
sabe que ella tiene el valor y alcance de orientar al potencial afiliado o de quien ya lo esta.
La eleccion del régimen pensional trasciende el simple deber de informacion, la
administradora tiene el deber del buen consejo que la compromete a un ejercicio mas
activo al proporcionar informacién dando a conocer las diferentes alternativas con sus
beneficios e inconvenientes, incluso a desanimar a la interesada de tomar una opcién que
le perjudica; que dentro del presente juicio no se habia acreditado el deber de informacién
por parte de la AFP demanda al momento de la realizacidon del traslado, por lo que se
debia declarar su ineficacia, asi, al declarar sin efecto la afiliacién al RAIS trae consigo la
consecuencia de no haber pertenecido a este debiendo restituirse las cosas al estado
original, junto con la devolucidn de todos los aportes con sus respectivos rendimientos y
su indexacion para contrarrestar la pérdida del poder adquisitivo de la moneda.

De otro lado, sostuvo la juzgadora que no se acogian los argumentos de Colpensiones
relativo a que la actora incumplié con sus obligaciones cdmo consumidora financiera, o
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de que el error en un punto de derecho no vicia el consentimiento ya que como se indico

la labor de las AFPs concierne a los intereses publicos, en concordancia con la proteccién
especial que la Constitucion brinda al trabajo. (expediente electrénico, PDF23ActaFallo)

5. Impugnacion y limites del ad quem. Fue propuesto recurso de apelacién por las
siguientes partes procesales:

5.1. Porvenir S.A. Presentd recurso de apelacion parcial referente al numeral segundo
de la sentencia, respecto de trasladar a Colpensiones los aportes destinados para el fondo
de garantia de pensién minima, seguros previsionales de invalidez y sobrevivencia y
gastos de administracion estos debidamente indexados, en la medida que los excelentes
rendimientos obtenidos durante el tiempo de permanencia de la actora en el fondo
compensan cualquier condena a cargo del patrimonio de Porvenir S.A., adicional a ello,
debe tenerse en cuenta que si la demandante hubiese permanecido afiliada en el RPMPD,
en este fondo publico también se descuentan unos porcentajes por concepto de pensidn
de invalidez y sobrevivientes y gastos de administracién; por lo tanto, reitera que de
ordenarse que estos rubros vayan de manera indexada a Colpensiones, se estaria
generando un enriquecimiento sin justa causa a favor de la entidad publica; asi mismo,
sostiene que no es procedente retornar a Colpensiones los seguros previsionales como
quiera que Porvenir S.A contrato los servicios de una aseguradora, por lo que estos rubros
ya no reposan en la entidad, ahora, si el Tribunal Superior considera la devolucidon de
dichos emolumentos, solicita que estas sumas no sean indexadas.

5.2. Colpensiones. Interpuso recurso de apelacion argumentando que, la demandante
se encuentra inmersa en la prohibicion legal del articulo 2° de la ley 797 del 2003, pues
supera los 47 aios, por lo que no le es permitido retornar al RPMPD; también sostiene
que el término de permanencia en el RAIS es un acto propio de relacionamiento que
permite suponer vocacion de permanencia, mas cuando la demandante tenia a su
disposicién los canales de comunicacion con la AFP, el deber de informacion por parte de
las administradoras no exonera a la afiliada del deber de concurrir suficientemente
ilustrado a la escogencia de su régimen pensional, en la medida que de su eleccién
dependera las condiciones de cubrimiento de las contingencias amparadas por el sistema
de seguridad social, pues la demandante es una persona plenamente capaz que conocia
el valor y alcance juridico del documento el cual suscribié. En consecuencia, solicita que
no se imponga condena alguna; que en caso de que se confirme la decision de primera
instancia, solicita se atiendan medidas menos lesivas teniendo en cuenta que es la Unica
administradora de RPMPD que alberga un mayor nimero de pensionados cuyas pensiones
se reconocen con subsidios del Estado. Finalmente, frente a la condena en costas
demanda que se revoque la misma atendiendo que dentro del expediente no se encuentra
prueba efectiva de la casacion de las mismas, ademas que Colpensiones no ha sido la
generadora de la presente litis.

6. Alegatos de conclusion. Dentro de los términos procesales previstos se corrio
traslado a las partes para alegar de conclusion. Cabe anotar que los alegatos de conclusion
no constituyen una nueva oportunidad para complementar el recurso de apelacion si este
fue interpuesto en primera instancia.

CONSIDERACIONES DE LA SALA

1. Apelacion de sentencia, grado jurisdiccional de consulta y principio de
consonancia. El recurso de apelacién interpuesto por Porvenir S.A. y Colpensiones se
estudiara de acuerdo con las directrices establecidas en el articulo el 66A del CPTSS que
consagra el principio de consonancia, esto es, teniendo en cuenta los puntos y materias
objeto de inconformidad, expuestos por la recurrente, y se estudiara en consulta a favor
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del ente publico en lo que le sea desfavorable, de conformidad con lo dispuesto en el art.
69 ejusdem.

2. Problema juridico. Corresponde a la sala dilucidar el siguiente problema juridico
principal: ¢Es ineficaz el traslado del régimen de prima media con prestacion definida al
Régimen de ahorro individual con solidaridad, efectuado por la accionante? Para lo cual
se abordaran los siguientes problemas juridicos secundarios: (i) éLos aportes o
cotizaciones son requisito de validez del acto juridico de afiliacidon? (i) ¢Es suficiente para
declarar la ineficacia de la afiliacion que la AFP PRIVADA hubiera omitido su deber de
informacion al momento en que la actora se trasladd de régimen?; (iii) éLa AFP privada
esta obligada a devolver a Colpensiones sumas descontadas por gastos de administracion,
comisiones, seguros provisionales y rendimientos debidamente indexado?; (iv)
¢Colpensiones debe aceptar el traslado y activar la afiliacién de la demandante?; y (v) éLa
accion para reclamar la ineficacia del traslado se encuentra prescrita?

3. Ineficacia del traslado de régimen - no nulidad del traslado. Previo a resolver
los problemas juridicos planteados, debe precisar la Sala que el estudio del cambio de
régimen pensional fundado en la transgresion del deber de informacién debe abordarse
desde su ineficacia y no desde la nulidad, conforme se extrae del contenido del literal
b) del articulo 13 de la Ley 100 de 1993 y 271 ibidem. Por tanto, resulta equivocado
exigirle a la afiliada la acreditacion de los vicios del consentimiento: error, fuerza o dolo,
cuando el legislador consagrd expresamente que el acto de afiliacidn se afecta cuando no
ha sido consentido de manera informada, conforme lo ha expuesto nuestra Corte Suprema
de Justicia de manera reiterada desde la sentencia bajo el radicado N.© 31.989 del 01 de
enero de 2002, postura que mantiene actualmente entre otras en la sentencia SL 2208
del 26 de mayo de 2021.

4. Afiliacion, cotizacion y traslado. Se encuentra demostrado que Dioselina Garcia
Quintero se afilid al ISS el 07 de junio de 1980 hasta el 30 de mayo de 1999 Expediente
electrénico, 16SubsanacionConstestacionDda, P&g.26 a 37 y PDF l4contestacionDemandaPorvenir, Pag. 96-98), CON
posterioridad se trasladd a la AFP Porvenir S.A. el 29 de abril de 1999, con cotizaciones
desde el 01 de junio de 1999 hasta la fecha. (expediente electrénico, PDF 14contestacionDemandaPorvenir,
Pag. 96-98)

5. Carga probatoria y deber de informacion. Para resolver el problema juridico
relacionado con la carga probatoria, debe decirse que la misma si recae en la AFP no en
la gestora de la litis, en primer lugar, porque la omisién en torno al deber de informacion
expuesta en el libelo incoatorio tiene la connotacion de una negacién indefinida, exenta
de prueba de conformidad con lo preceptuado en el art. 167 del C.G. del P., en segundo
lugar, porque la custodia de la documentacion asi como la obligacion legal de brindar
informacion se encuentra en cabeza del fondo, conforme a lo dispuesto desde el Decreto
663 de 1993, y en tercer lugar, porque el literal b) del art 11 de la Ley 1328 de 2009,
considera una practica abusiva la imposicién de dicha carga a los consumidores
financieros, teniendo en cuenta que los afiliados se encuentran en desventaja probatoria
ademas de ser la parte débil de la relacién contractual, quien en este tipo de procesos se
enfrentan a una entidad financiera, que cuenta con posicion en el mercado,
profesionalismo, experticia y control de la operacion.

La Sala de Casacién Laboral de la Corte Suprema de Justicia, entre otras, en sentencia SL
1897-2019, ha considerado que son las entidades de seguridad social las que deben
garantizar, en caso de estar frente a un traslado de régimen pensional, que existid una
decisidon informada, que fue verdaderamente auténoma, consciente y objetivamente
verificable, en el entendido de que los afiliados puedan conocer los riesgos que ello
implica, asi como los beneficios que le reportaria.
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Dicho de otra manera, no se puede predicar la existencia de una manifestacion libre y

voluntaria cuando quiera que un afiliado al sistema no conoce la incidencia que la decision

de trasladarse de régimen pensional pueda tener, frente a eventuales derechos

prestacionales; de ahi que no le corresponda a ella sino a la administradora de fondos de

pensiones dar cuenta de que brindd la correspondiente informacion, que fue clara y

suficiente, ya que un engano no soélo se produce en lo que se dice, sino en el silencio que

guarda el respectivo asesor, quien ha de tener la iniciativa de proporcionar todo aquello

que resulte relevante y fundamental, tanto lo favorable como lo desfavorable para tomar

la decision e incluso, desanimar al afiliado en caso de que el traslado resulte perjudicial
para su derecho pensional.

Frente a la informacion que se debia brindar para esa época —afno 1999-, debe recordarse
por la Sala que la CSJ en sentencia SL1452 de 2019 identificd distintas etapas sobre la
evolucion normativa del deber de informacidn a cargo de las administradoras, que
corresponde a los siguientes periodos:

Normas que obligan a

Etapa las administradoras de | Contenido minimo y alcance del
acumulativa pensiones a dar | deber de informacion
informacion

Arts. 13 literal b), 271 y
272 de la Ley 100 de 1993
Art. 97, numeral 1 del
Decreto 663 de 1993, | Ilustracion de las caracteristicas,
modificado por el articulo | condiciones, acceso, efectos vy
23 de la Ley 797 de 2003 | riesgos de cada uno de los regimenes

Deber de | = . . i
. ., Disposiciones pensionales, lo que incluye dar a
informacion o . . . ‘.
constitucionales relativas | conocer la existencia de un regimen
al derecho a la | de transicion y la eventual pérdida de
informacion, no | beneficios pensionales
menoscabo de derechos
laborales y autonomia
personal
Implica el andlisis previo, calificado y
global de los antecedentes del
afiliado y los pormenores de los
Deber de , . , A .
. . Articulo 3, literal c) de la | regimenes pensionales, a fin de que
informacion, e
. Ley 1328 de 2009 el asesor o promotor pueda emitir un
asesoria y buen . .
. Decreto 2241 de 2010 consejo, sugerencia o]
consejo . "
recomendacion al afiliado acerca de
lo que mas le conviene y, por tanto,
lo que podria perjudicarle
Deber de | Ley 1748 de 2014 i .
. . , Junto con lo anterior, lleva inmerso el
informacion, Articulo 3 del Decreto

derecho a obtener asesoria de los
representantes de ambos regimenes
pensionales.

asesoria, buen | 2071 de 2015
consejo y doble | Circular Externa n. 016 de
asesoria. 2016

Asi, para la data en que la actora se trasladd a la AFP Porvenir S.A., esto es, 29 de abril
de 1999, el deber de informacidén se enmarca en el primer periodo, fecha en la cual se
exigia una descripcién de las caracteristicas, condiciones, acceso y servicios de cada uno
de los regimenes pensionales, de modo que la afiliada pudiera conocer con exactitud la
l6gica de los sistemas publico y privado de pensiones, lo cual implica un parangén entre
las caracteristicas, ventajas y desventajas objetivas de cada uno de los regimenes
vigentes, asi como las consecuencias juridicas del traslado.
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La informacién en los términos anotados no fue brindada por parte de la AFP

codemandada, pues no existe ninguna prueba dentro del expediente que permita inferir

gue para el momento del traslado se le dio explicacion a la actora acerca de las diferentes

modalidades de pensidn, su calculo, las pérdidas o ganancias en lo que al rendimiento

podria tener su ahorro, la redencién del bono pensional, el porcentaje que se destina para

gastos de administracion y seguros previsionales, los casos en que procede la devolucion

de aportes, las variables que podia tener la prestacion con el paso del tiempo y demas

aspectos a los que se hizo mencidn, los cuales se han dejado sentados por nuestra CSJ]
en una solida linea jurisprudencial frente al tema.

En este punto, debe dejarse claro la Corte en reciente pronunciamiento vertido en
sentencia SL 3685 de 2020, senald que el diligenciamiento del formulario de vinculacion
a una Administradora del Sistema de Seguridad Social en Pensiones produce el efecto de
la afiliacién, con independencia de las cotizaciones a ésta sufragadas, de manera que
dichos aportes no constituyen un requisito de validez del acto juridico. Ademas, indicé la
Corte al reiterar la sentencia bajo el radicado SL 413-2018, que '(...) /as cotizaciones no son
un requisito de validez del acto juridico de su afiliacion, aunque si puede llegar a ser clara sefial
del compromiso de un trabajador de pertenecer a un régimen pensional en casos dudosos (...)".

Por tanto, la AFP demandada estaba en la obligacién de proporcionar a la gestora de la
litis una informacidon completa y comprensible, con la finalidad de orientarlacomo
potencial afiliada, dando las diferentes alternativas, con sus beneficios e inconvenientes,
y aun a desanimarla de tomar una opcién que claramente le perjudica, de manera que se
equivoca la censura al considerar desde la dptica de los vicios del consentimiento, que
en el presente caso no se dan los presupuestos para declarar la ineficacia del traslado,
pues es claro, conforme al reiterado criterio jurisprudencial de la CSJ], que ademas
constituye doctrina probable, que se le debié garantizar a la actora la debida asesoria al
momento de su traslado, a fin de que su decision estuviera precedida de un
consentimiento informado, sin que tal obligacidon se encuentre exenta por cualquier
circunstancias pues esto no releva a la entidad de su obligacién legal, y por esa via se
despacha negativamente la alzada en este aspecto.

Finalmente, debe acotar la Sala que en el presente caso no es necesario estudiar si la
demandante esta o no dentro de la prohibicidn establecida en la Ley 797 del 2003 la cual
no permite que los afiliados se trasladen cuando les falten 10 afios 0 menos para adquirir
la edad minima para pensionarse, ni tampoco si cumple con los requisitos establecidas en
la sentencia SU 062 de 2010, como quiera que no nos encontramos frente a una solicitud
de traslado sino de ineficacia del traslado.

6. Saneamiento de la ineficacia ante el transcurso del tiempo. Se debe indicar
respecto a obtener la declaratoria de saneamiento de la ineficacia generada por la falta
de informacién por el simple paso del tiempo, que conforme lo tiene adoctrinado la CSJ,
entre otras, en la sentencia SL 1688-2019, el hecho de que la convocante a juicio haya
permanecido muchos afios en el RAIS, no tiene la virtualidad o aptitud de subsanar el
incumplimiento de la obligacién de informacidn en que incurrié la AFP inicial al momento
del traslado, toda vez que la oportunidad de la informacién se juzga al momento del acto
juridico del traslado, no con posterioridad, pues como se explico, la afiliada requiere para
tomar decisiones la entrega de datos bajo las variables de tiempo e informacién, que le
permitan ponderar costos, desventajas y beneficios hacia el futuro. Desde este punto de
vista, un dato solo sera relevante si es oportuno, es decir, si al momento en que se entrega
brinda al destinatario su maximo de utilidad. Por el contrario, si la asesoria no se otorga
oportunamente, pierde su utilidad, lo que equivale a ausencia de informacion.
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7. Aceptacion de aportes y activacion de la afiliacion. Es necesario precisar, que al

quedar sin efecto la afiliacion al RAIS de la promotora de la contienda es claro que su

vinculacién con Colpensiones quedd incdlume de ahi que surja la necesidad de trasladar

por parte de la AFP codemandada los aportes efectuados por aquella a ésta a fin de que

reposen en la historia laboral de la entidad, quien esta en la obligacion de activarla en el

régimen de prima media con prestacion definida, conforme a lo considerado por la CSJ
en la sentencia SL4360 de 2019.

Lo anterior, no genera ningun detrimento para Colpensiones, ni afecta su sostenibilidad
financiera, pues la devolucién debe hacerse trasladando los dineros que se encuentren en
la cuenta de ahorro individual de la demandante de manera integra a Colpensiones,
declaracién que trae consigo la consecuencia inmediata de no haber pertenecido al RAIS,
debiendo restituirse las cosas a su estado original. (Criterio expuesto por la CSJ en
sentencia SL 4911-2019 —sentencia de instancia-).

8. Consecuencias que conlleva la ineficacia del traslado- devolucion a
Colpensiones de las sumas descontadas por gastos de administracion,
comisiones y rendimientos. Frente al topico encaminado a determinar si la AFP privada
esta obligada a devolver las sumas descontadas por gastos de administracién y comisiones
se debe indicar que en tratandose de afiliados, la CSJ ha adoctrinado, entre otras, en la
sentencia SL 14911-2019 que los fondos privados de pensiones deben trasladar a
Colpensiones la totalidad del capital ahorrado, junto con los rendimientos
financieros. Asi mismo, ha dicho que esta declaracion obliga a las entidades del régimen
de ahorro individual con solidaridad a devolver los gastos de administracion y
comisiones con cargo a sus propias utilidades, pues desde el nacimiento del acto
ineficaz, estos recursos han debido ingresar al régimen de prima media con prestacion
definida administrado por Colpensiones (CSJ SL 31989, 9 sep. 2008, CSJ SL4964-2018,
CS] SL4989-2018, CSJ SL1421-2019, CSISL1688-2019, CSISL2877-2020, y SL2329-
2021). Criterio que igualmente es aplicable en tratandose del porcentaje destinado
a seguros previsionales y a constituir el Fondo de Garantia de Pension Minima
(CSJ SL 2208-2021 y SL 1637-2022) sin que exista incompatibilidad entre los rendimientos
y la actualizacion, dado que los rendimientos son frente a los aportes, mientras que la
indexacion es sobre los conceptos que se ordena trasladar, esto es, gastos de
administracion, descuentos para el fondo de garantia de pensién minima y comisiones o
sumas adicionales de la aseguradora.

En el sub examine, una vez revisada la decision de instancia, la misma congloba de
manera expresa los conceptos atras referidos, junto con la indexacion y, por ende, habra
de confirmarse la sentencia en este item.

9. Costas en primera instancia. Finalmente, debe recordarse que el art. 365 del CGP
prevé que se debe condenar en costas a la parte vencida en el proceso, no siendo
procedente no condenarlas y menos aun cuando se opusieron a todas las pretensiones
de la demanda, por lo que este punto de apelacién resulta infructuoso.

10. Costas en esta instancia. En segunda instancia se impondran costas a cargo de
Colpensiones y de Porvenir S.A y a favor de la demandante, por no haber prosperado el
recurso de apelacién impetrado en términos del articulo 365 del C.G.P.

En mérito de lo expuesto, la Sala de Decisién Laboral del Tribunal Superior del Distrito
Judicial de Bogotd, administrando justicia en nombre de la Republica de Colombia y por
autoridad de la ley,
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RESUELVE
PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida el 9 de octubre de 2023, por el Juzgado
Cuarenta y Seis Laboral del Circuito de Bogota, de conformidad con la parte motivada de
este fallo.

SEGUNDO: CONDENAR en COSTAS en esta instancia a favor de la demandante y a
cargo de Colpensiones y Porvenir S.A. Las de primera se confirman.

La presente providencia se notifica a las partes fhediante edicto,

.
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DIANA MARCELA CAkI\L'IZCH% mg Qﬁ
Wrada

ELCY JIMENA/VALENCIA CASTR LL()N
Magistrada

EDGAR RENDON LONDONO
Magistrado

AUTO PONENTE

COSTAS en esta instancia fijandose como agencias en derecho en favor de la
demandante y a cargo de Colpensiones y de Porvenir S.A el equivalente a un (1) SMMLV,
esto es, la suma de $1.160.000 cada una.
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DIANA MARCELA CA ACHO FERNAN
Magistrada




