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

Magistrado Sustanciador: MILLER ESQUIVEL GAITAN

AUDIENCIA PUBLICA DE TRAMITE Y JUZGAMIENTO EN EL PROCESO
ORDINARIO LABORAL DE ALFREDO FRANCISCO ZULETA VALLE CONTRA LA
ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES - COLPENSIONES Y LAS AFP
PORVENIR S.A. Y PROTECCION S.A.

En Bogota, D.C., a los treinta (30) dias de octubre de dos mil veinte (2020),
siendo las tres de la tarde (3:00 p.m.), dia y hora senalados por auto anterior
para llevar a cabo la presente en el juicio referenciado, el Magistrado
Sustanciador la declaro abierta en asocio de los demds magistrados que

integran la Sala Tercera de Decision.

Acto seguido, el Tribunal procede a dictar la siguiente,

SENTENCIA

Conoce el Tribunal del recurso de apelacion interpuesto por las demandadas
AFP Porvenir S.A. y Colpensiones, contra la sentencia del 12 de agosto de 2020,
proferida por el Juzgado Dieciocho Laboral del Circuito de esta ciudad, dentro
del proceso de la referencia y en consulta frente aquellas condenas no apeladas

y que afectan a Colpensiones.

ANTECEDENTES

Alfredo Francisco Zuleta Valle actuando por intermedio de apoderado
judicial, demando a la Administradora Colombiana de Pensiones,

Colpensiones, y a las AFP Porvenir S.A. y Proteccion S.A., para que se declare
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la nulidad de la afiliacion o traslado del RPMPD administrado hoy por
Colpensiones, al RAIS, administrado por la AFP Porvenir S.A., realizado el 28
de julio de 1995 y en igual sentido, la afiliacion realizada a Proteccion S.A.
ante la omision en el deber de informacion de éstas; y como unicamente
valida la afiliacion al RPMPD. En consecuencia, se ordene a Colpensiones
recibirlo como afiliado cotizante; se condene a las AFP demandadas a
liberarlo de sus bases de datos y trasladar a Colpensiones todos los dineros
que hubiese recibido producto de la afiliacion, como cotizaciones, bonos
pensionales, sumas adicionales de la aseguradora, con todos los frutos e
intereses, es decir con los rendimientos financieros causados. Asi mismo pide
que se condena a las demandadas lo que resulte probado ultra y extra petita

y por las costas del proceso.

Son fundamento de las pretensiones los hechos narrados de folios 3 a 5 del
expediente, en los que en sintesis se indico que: nacio el 25 de abril de 1954;
se afilio al RPMPD desde el 27 de septiembre de 1983, y realizo cotizaciones
hasta el 28 de julio de 1995, calenda en que suscribio afiliacion con la AFP
Porvenir S.A. Senala que al momento de realizar su traslado de régimen el
asesor de la AFP citada le manifesto que el RPMPD iba a ser liquidado y por
ello sus aportes se encontraban en riesgo y le ofrecio beneficios para acceder
al traslado como que podia pensionarse a mas temprana edad y con un moto
de pension superior a la que podia recibir en el ISS, pero no se le realizo una
proyeccion de la prestacion que llegaria a obtener, ni un comparativo de las
diferencias en cada régimen; no le indico el monto del capital requerido para
poder pensionarse en el RAIS y para que pudiese ser heredada, no le serialo
sobre las consecuencias, ventajas o desventajas que ocasionaria su decision, la
posibilidad de retracto y el plazo para retornar al RPMPD. Seriala que el 10 de
abril de 2002 se traslado a la AFP Proteccion S.A. y el 14 de diciembre de 2011
retorno nuevamente a Porvenir S.A., que los formularios de afiliacion no
presentan informacion clarva, precisa y suficiente que le permitiera tomar la
mejor decision respeto a su perspectiva pensional y los asesores en ningun
momento ofrecieron el consentimiento informado en lo referente a beneficios y
consecuencias del traslado. Agrega que cuenta con 1313 semanas cotizadas
durante su vida laboral;, el 24 de febrero de 2017 la AFP porvenir le hizo

una proyeccion de su pension indicandole que seria aproximadamente de
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$1.005.300,00 a los 62 arios en la modalidad de retiro programado y
posteriormente el 7 de diciembre de 2018 le hizo una nueva indicando que
podia ser de $1.804.000,00 a los 64 arios con 1305 semanas y una tasa de
remplazo del 19,88 del IBC, mientras que; mientras que en RPMPD seria de
$8.942.383,00 teniendo en cuenta el IBC de los ultimos diez arios; y que el 28
de noviembre de 2018, presento reclamacion administrativa ante Colpensiones
y ante las AFP demandadas, las que fueron respondidas por cada una de ellas

en forma negativa.

CONTESTACION DE LA DEMANDA - EXCEPCIONES

Admitida la demanda y corrido el traslado de rigor, fue contestada por
Colpensiones en forma legal y oportuna, oponiéndose a todas y cada una de
las pretensiones formuladas, (fls. 122 a 132); en cuanto a los hechos acepto la
fecha de nacimiento del demandante, la afiliacion y cotizaciones realizas al
RPMPD, el traslado de régimen a la AFP Porvenir S.A., asi como el traslado
entre fondos, las proyecciones realizadas por la AFP, la reclamacion
administrativa presentada ante esa administradora y la respuesta negativa;
frente a los demds manifesto que no le constan. Como excepciones propuso
las que denomino: inexistencia del derecho para regresar al RPMPD,
prescripcion, caducidad, inexistencia de causal de nulidad, saneamiento de la
nulidad alegada, no procedencia del pago de costas en instituciones
administradoras de seguridad social del orden publico y la innominada o

genérica.

A su turno, la AFP Porvenir S.A. en plazo legal descorrio el traslado de la
demanda, oponiéndose a todas las pretensiones formuladas, (fls. 185 a 208);
en cuanto a los hechos admitio la fecha de nacimiento del promotor, la
vinculacion a dicha AFP y la proyeccion de pension realizada; sobre los
restantes manifesto que no son ciertos o no le constan. Propuso las
excepciones que denomino: prescripcion, buena fe, inexistencia de la

obligacion y la genérica.
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De otro lado, la AFP Proteccion S.A., dentro del término legal correspondiente,
dio contestacion al libelo, en escrito incorporado a folios 140 a 148, en el que
se opuso a las pretensiones incoadas; respecto de los hechos, acepto la fecha
de nacimiento del accionante, su afiliacion a la administradora, el retorno a
la AFP Porvenir y la reclamacion de nulidad de traslado; frente a los demads
dijo no constarle y no ser ciertos. Como medios de defensa propuso las
excepciones que denomindo: validez de la afiliacion al RAIS con Proteccion,
buena fe, inexistencia de vicio del consentimiento por error de derecho,

prescripcion y la innominada o genérica.

FALLO DE PRIMERA INSTANCIA

Agotada la etapa probatoria conforme a lo solicitado por las partes y decretado
por el juez de conocimiento, éste puso fin a la primera instancia mediante la
sentencia referida al inicio de este fallo (cd [l 230), en la que declaro la
ineficacia del traslado realizado por el serior Alfredo Francisco Zuleta Valle
con la AFP Porvenir S.A. el 20 de julio de 1995 y 1lue para todos los
efectos legales nunca se traslado al RAIS y siempre permanecio en el
RPMPD; ordeno a Porvenir S.A. a trasladar a Colpensiones todos los dineros
ahorrados en la cuenta de ahorro individual del demandante, junto con
los rendimientos financieros y gastos de administracion; y a Colpensiones a
recibirlos, declaro no probadas las excepciones presentadas por las

demandadas y condeno en costas a las AFP encartadas.

RECURSOS DE APELACION

Inconforme con la decision del a quo las demandas la recurren, asi: Porvenir
S.A. manifiesta que la situacion de la demandante no encaja dentro del
precedente jurisprudencial debido a que no es beneficiaria del régimen de
transicion, aunado que la accionante tomo la decision de cambiarse de
régimen pensional de manera libre, espontanea y sin presiones; y que su

afiliacion cumplio todos los requisitos legales vigentes para la época. Aniadio
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que la actora ha estado afiliada al RAIS por mas de 20 avios, ratificando de
esta manera su voluntad de estar en ese régimen; y que en el presente asunto
no podia operar la carga dinamica de la prueba, en tanto la demostracion de
los supuestos fdcticos estaba en cabeza de la parte accionante y corresponde
el descuento por gastos de administracion teniendo en cuenta que estos se

causan por la buena administracion de la cuenta individual de la promotora.

A su turno Colpensiones argumenta que la actora no demostro la afectacion
de los vicios del consentimiento al momento de realizarse el traslado de
régimen y se encuentra inmersa en la prohibicion legal de traslado
establecida en el articulo 2 de la Ley 797 de 2003. Agrego que la demandante
se traslado al RAIS de manera libre, voluntaria y espontanea; y que ha estado
afiliada a ese régimen por mds de 20 arvios sin mostrar inconformidad alguna
y ademads correspondia a éste obtener la informacion requerida al momento
de realizar su traslado de régimen y que Colpensiones no participo en el
tramite de traslado, por lo que no tiene el deber de asumir la carga
prestacional que acarrea la nulidad del traslado; lo contrario afectaria la

sostenibilidad financiera del sistema.

ALEGATOS EN SEGUNDA INSTANCIA

Corrido el término para alegar de conformidad con lo previsto en el Decreto
Legislativo 806 de 2020, la demandante y Colpensiones presentaron
alegaciones en esta instancia. La promotora pide confirmar la decision de
primera instancia teniendo en cuenta que ésta se sustenté en los parametros
Jjurisprudenciales establecidos por la sala de Casacion Laboral de la H. Corte
Suprema de Justicia, sobre el deber de informacion que tienen las AFP al
momento del traslado y en el caso particular, no se demostro haber
suministrado una informacion completa, veraz, clara, precisa, técnica,

adecuada y oportuna, para tomar la decision de traslado de régimen

Por su parte la AFP Porvenir S.A. indica que no se encuentran demostrados

los vicios del consentimiento; insistiendo que la informacion suministrada a
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los afiliados del RAIS, se encuentra acorde con las disposiciones legales, y no
son caprichosas y la teoria de la inversion de la carga de la prueba en esta
clase de proceso, para aplicar a situaciones ocurridas hace casi 20 arnos
atras, no resulta un andadlisis ponderado, ya que en principio incumbe al
demandante demostrar el actuar indebido de Porvenir S.A. o de sus
funcionarios; finalmente indica que de mantenerse la nulidad de la
afiliacion o traslado al volver las cosas a su estado inicial la obligacion de la
AFP corresponde al traslado d ellos aporte unicamente, ya que los
rendimiento financieros son mds elevados que los que pudiera recibir en dl
RPMPD, por lo que no se debe la restitucion de esto y los gastos de
administracion, por lo que pide que se revoque la decision de primera

instancia.

CONSIDERACIONES

Atendiendo lo expuesto en el articulo 66 A del CPT y SS, procede la Sala a
analizar los puntos de inconformidad propuestos por las demandadas en sus
recursos de apelacion, y en consulta frente aquellos puntos no apelados y que

afectan a Colpensiones.

ACLARACION PREVIA

Colpensiones hace referencia en su recurso de apelacion a la restriccion de
traslado de la parte actora, pues insiste que el mismo no resulta procedente
por cuanto a la fecha el actor no cumple con la edad requerida para poder
retornar al RPM conforme los parametros del literal e, del articulo 13 de la ley
100 de 1993 modificado por el articulo 2° de la ley 797 de 2003, asistiéndole
razon en tal aspecto pues es un hecho indiscutible que en la actualidad el
demandante cuenta con 66 arnos de edad, conforme se establece con la copia
de su cédula de ciudadania (fl. 28); sin embargo, la corporacion recuerda que
lo que se debate en el sub examine es la nulidad o ineficacia de traslado de
régimen pensional realizado el 18 de julio de 1995, con efectividad desde el 1°
de agosto del mismo ario a la AFP Porvenir S.A. (fl 149), diferente a la

procedencia del traslado de régimen cuando no se cumplen con los mandatos
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legales sobre estos temas, por lo que no son de recibo los argumentos

esgrimidos en el recurso en este punto.

DE LA NULIDAD DEL TRASLADO DE REGIMEN

Como antesala al andlisis del problema juridico planteado, se debe sevialar
que en casos como el aqui propuesto opera el principio de la carga dinamica
de la prueba, esto es, que la parte a quien se le facilite probar los hechos
debatidos o se encuentre en mejores condiciones de suministrar la prueba, es
quien tiene esta carga procesal, contrario a la regla general de onus probandi
incumbit actori; que Si bien es un principio universal, lleva consigo en muchos
casos injusticia, en tanto que impone una carga imposible de cumplir, cuando
quien la tiene no la suministra por astucia, aprovechandose del rigor de la
norma, desconociendo que la finalidad del proceso es obtener la verdad de los
hechos debatidos sin importar quién proporciona la prueba, ni quién sea el
litigante mas habil. Es asi, que en situaciones como las aqui controvertidas son
las AFP demandadas quien tienen la carga de probar que efectivamente al
afiliado se le dio toda la informacion veraz, pertinente y segura de cudles eran
las condiciones de su eventual pension en el RAIS, pues es la administradora la
que tiene la informacion sobre el particular, al haber sido la que impulso el

traslado de régimen pensional, como se vera mas adelante.

Igualmente, debe considerarse que una manifestacion del tipo “no se le realizo

una proyeccion de la prestacion que llegaria a obtener; no le indico el monto del capital
requerido para poder pensionarse en el RAIS y para que pudiese ser heredada, no le serialo
sobre las consecuencias, ventajas o desventajas que ocasionaria su decision, la posibilidad de
retracto y el plazo para retornar al RPMPD, los formularios de afiliacion no presentan
informacion clara, precisa y suficiente que le permitiera tomar la mejor decision respeto a su

perspectiva pensional y los asesores en ningtin momento ofrecieron el consentimiento

informado en lo referente a beneficios y consecuencias del traslado”, son hechos
indefinidos negativos que invierte la carga de la prueba hacia el demandado.
Sobre el particular, el inciso cuarto del articulo 167 del CGP enseria que 'las
afirmaciones o negaciones indefinidas no requieren prueba", se trata de hechos que por

su cardacter factico ilimitado hacen imposible su prueba para la parte que los
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aduce. Las negaciones o afirmaciones indefinidas no envuelven proposiciones
que puedan ser determinadas por circunstancias de tiempo, modo o lugar. La
imposibilidad logica de probar un evento o suceso indefinido radica en que no
habria limites a la materia o tema a demostrar. Ha dicho la Corte Suprema de
Justicia que en el caso de las negaciones, éstas no pueden demostrarse, no por

negativas, sino por indefinidas.

Acerca del derecho de informacion a cargo de la AFP para la validez del
traslado de régimen pensional la H. Corte Suprema de Justicia, Sala de
Casacion Laboral, en la sentencia del 9 de septiembre de 2008, radicacion
31989, criterio que fue ratificado en las sentencias del 18 de octubre de 2017,
radicacion 46292, en sentencia del 10 de abril 2019, rad. 56174, y en
sentencia de 14 de agosto de 2019, rad. 76284, explicito que:

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

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

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

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

La doctrina ha bien elaborado un conjunto de obligaciones especiales, con especifica
vigencia para todas aquellas entidades cuya esencia es la gestion fiduciaria, como la
de las administradoras de pensiones, que emanan de la buena fe, como el de la
transparencia, vigilancia, y el deber de informacion.
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La informacion debe comprender todas las etapas del proceso, desde la antesala de
la afiliacion hasta la determinacion de las condiciones para el disfrute pensional.

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

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

Bajo los anteriores derroteros, los requisitos que establece la maxima
corporacion para la validez de traslado de régimen pensional, se centran
unicamente al deber de informar que tiene la AFP al afiliado, sin distingos
de que éstos tengan o no algun beneficio adicional al momento del
reconocimiento pensional, expectativa de la pension de vejez, conocimientos
especializados o determinado tiempo en dicho régimen o movimiento entre
AFPs, en tal sentido la Sala procedera a analizar los medios probatorios
allegados al proceso. Acotando que unos son los principios que gobiernan el

derecho del trabajo y de la seguridad social, y otros el derecho comun.

Pues bien, el representante legal de la AFP Porvenir S.A. al absolver
interrogatorio de parte indico que no existe soporte de la asesoria que se le
brindo al actor al momento del traslado diferente al formulario de
afiliacion. Agrego que al momento de la asesoria no se hicieron proyecciones
de pension, pero y se brindo informacion requerida para la época sobre el
régimen pensional, pero no existe soporte de ello y acepta que no se le
informo sobre las modalidades de pension que existen en el RAIS, no se le

indico el monto del capital requerido para obtener la pension minima.

A su turno, el demandante al absolver interrogatorio de parte aseguro que
para época en que realizo el traslado en julio de 1995 a la AFP Porvenir los
reunieron en una oficina del Ministerio de Agricultura donde trabajaba y los

asesores le manifestaron en forma general les ofrecieron productos que
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supuestamente eran mds beneficioso a los que podia obtener en el RPMPD
se le indico que lo mejor era realizar su traslado y fue asi como acepto
trasladarse y firmo el formulario de afiliacion el cual fue diligenciado por el
asesor, pero no se brindo informacion adicional; finalmente con lo que
respecta al traslado a Proteccion, indico que en el 2002 un asesor se dirigio
a la compariia donde labora, donde le expuso algunas ventajas de fondo
indicandole que alli obtendria mayor rentabilidad y por tal motivo se
traslado nuevamente y retorno a Porvenir S.A. en 2011, debido a que queria
obtener informacion sobre su cuenta ya que Rioacha no habia
representacion de la anterior AFP. Agrego que nunca le informaron de la
posibilidad de devolverse al RPM, sobre los rendimientos financieros ni
aportes voluntarios; acepto que nunca se acerco a solicitar informacion,
pero porque confio plenamente en lo que los asesores le habian informado,

lo cual fu un total engario.

Una vez examinado el acervo probatorio, en su totalidad, debe indicarse que
en el caso objeto de estudio no obra medio de conviccion alguno que
demuestre que, efectivamente, la AFP Porvenir S.A., al momento de acoger
como dfiliado al actor, le hubiese suministrado informacion veraz, clara,
precisa y detallada sobre las consecuencias de su traslado a un fondo privado,
situacion que constituye omision de su deber de informacion, en los términos
seAalados en la jurisprudencia antes citada, por el contrario, se concluye que
en su empeno de atraer afiliados, los asesores o promotores de la AFP que
logro la vinculacion del demandante, no constataron que la informacion
brindada al momento de analizar la posibilidad de traslado, fuera veridica y
suficiente para tomar una decision consciente del riesgo y las eventualidades

que influyen en el cumplimiento de la obligacion pensional.

Lo anterior, se reitera, configura una anomalia de tal grado que hace
ineficaz el traslado y por tanto justifica la declaracion de nulidad del
traslado de régimen pensional, sin que la sola suscripcion por parte del
demandante de la solicitud de vinculacion y la ausencia de tacha o
desconocimiento de dicho documento permita desvirtuar tal conclusion, pues

la constancia inserta en la misma conforme a la cual “hago constar que la

seleccion del régimen de ahorro individual con solidaridad la he efectuado en forma libre
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espontdnea y sin presiones” no acredita el cumplimiento de las obligaciones
exigibles a la AFP Porvenir S.A., conforme a lo analizado y no condensa lo
que realmente se dio previo al traslado de régimen pensional. Ademas, como
se ha visto en multiples casos conocidos por esta sala de decision se trata de
proformas, que incuestionable el afiliado debe acceder y de dicha constancia

nada se infiere respecto al deber de informacion a cargo de la AFP.

Incluso, de la revision de la solicitud de vinculacion o traslado al fondo de
pensiones obligatorias, se advierte que dicha administradora ni siquiera
informo a la actor de su derecho de retracto, consagrado en el articulo 3" del
Decreto 1161 de 1994, el cual concede al afiliado la posibilidad de dejar sin
efecto su seleccion, ya sea de régimen pensional o de administradora, “dentro
de los 5 dias habiles siguientes a la fecha en la cual aquél haya manifestado por escrito la
correspondiente seleccion (...)” por lo que no puede utilizarse como argumento la
omision en el ejercicio de una facultad legal que no le fue advertida por la

entidad que debia suministrarle tal informacion.

Aunado a lo anterior, es claro que el deber de informacion ya se encontraba

estipulado en el art. 12 del Decreto 720 de 1994, en cuyos términos:

“Articulo 12. OBLIGACION DE LOS PROMOTORES. Los promotores que empleen las
sociedades administradoras del sistema general de pensiones deberdn suministrar
suficiente, amplia y oportuna informacion a los posibles afiliados al momento de la
promocion de la afiliacion, durante toda la vinculacion con ocasion de las
prestaciones a las cuales tenga derecho el afiliado.

Igualmente, respetardn la libertad de contratacion de seguros de renta vitalicia por
parte del afiliado segun las disposiciones pertinentes.”

Asl, se hace preciso destacar que la informacion u orientacion de que trata
la citada norma podia ser acreditada a través de cualquier medio
probatorio que otorgue al juez certeza del cumplimiento de las obligaciones
de buena fe, como la transparencia, la vigilancia y el deber de informacion,
no necesariamente con las herramientas financieras a las que refieren la
Ley 1748 de 2014 y el Decreto 2071 de 201 5.

Ahora, un punto importante en el presente caso es que, cuando una persona

firma un formulario de vinculacion o traslado a un determinado fondo de
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pensiones, independientemente de si es o no beneficiario del régimen de
transicion, debe demostrarse que se le suministro una informacion clara,
precisa y detallada en relacion con las desventajas o beneficios que acarrea
trasladarse de un régimen pensional a otro, pues, lo que se protege es el
designio del afiliado de pensionarse conforme a las reglas establecidas para el
régimen pensional por el que opto en aras de construir su derecho, el cual

debe ser, obviamente, en mejores condiciones.

Tampoco son de recibo los argumentos expuestos por las recurrentes segun
los cuales lo aqui debatido es un punto de derecho cuyo error no vicia el
consentimiento, o que al haber operado el traslado entre fondos y haber
permanecido por largo tiempo en ese régimen es suficiente para subsanar
cualquier error que se hubiese presentado al momento del traslado, como si se
tratara de un simple negocio de seguros, pues como se indico en la
Jjurisprudencia antes citada, la labor desarrollada por las Administradoras de
Fondos de Pensiones concierne a los intereses publicos, de conformidad con lo
establecido en el articulo 48 superior, en concordancia con la proteccion
especial que la constitucion da al trabajo, que es de donde los pensionados
derivan su derecho (art. 25 CP), por lo que las obligaciones de las AFP se
miden con un rasero diferente al de las contraidas entre particulares y, por
tanto, con mayor rigurosidad en tanto al deber de informacion que se le debe

suministrar al afiliado.

Se debe, asimismo, seAalar que, segun lo tiene sentado la Corporacion de
cierre de la jurisdiccion ordinaria en la especialidad civil’, el efecto de la
declaracion de nulidad es retrotraer la situacion juridica a aquel estado mas
probable en que se hallaria si el acto o negocio juridico no hubiera existido, es
decir con ineficacia ex tunc (desde siempre), o desde el momento mismo en que
el acto nulo tuvo su origen (art. 1746 CC). Asi, al dejarse sin valor y efecto la
dfiliacion al RAIS, esta declaracion trae consigo la consecuencia inmediata de

no haber pertenecido al régimen de ahorro individual con solidaridad

! Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Civil, sentencias SC9184-2017 y SC13021-2017, de 28 de junio y 25
de agosto de 2017, respectivamente.
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debiendo restituirse las cosas a su estado original; asimismo, trae aparejada la
devolucion de los dineros descontados por las AFP por concepto de gastos de
administracion, pues, como ya se dijo, la consecuencia de la declaratoria de
nulidad es, precisamente, restarle cualquier efecto al contrato celebrado entre
la administradora de pensiones y el demandante, por lo que no es de recibo el
argumento de la AFP Porvenir S.A. en su apelacion, en relacion a que no hay
lugar a devolver los dineros descontados por concepto de gastos de
administracion dado que su gestion se encontraba amparada bajo las
previsiones de la Ley 100 de 1993, generando altos rendimientos; y es que es
apenas natural que se devuelvan todos los dineros aportados y generados en

el RAIS para que pueda retrotraer el estado de afiliacion del promotor.

En consideracion a lo anterior, es claro que la declaratoria de nulidad del
traslado implica para Colpensiones como administradora del régimen de
prima media, que deba mantener la afiliacion de la accionante como si no se
hubiera realizado el traslado de régimen, debiendo asimismo recibir las sumas
trasladadas por Porvenir S.A., incluidos los gastos de administracion, lo que a
su vez garvantiza la financiacion de la pension sin que existan detrimentos de
la cosa administrada, pues se ordena la devolucion total de los aportes junto
con sus rendimientos, sin lugar a descuentos, como acertadamente lo concluyo

el a quo.

EXCEPCION DE PRESCRIPCION

Por otra parte, en relacion con la excepcion de prescripcion la Sala advierte
que el articulo 48 de la Carta Politica, define a la seguridad social como un
derecho irrenunciable regido por el principio de progresividad, de modo que,
estando en juego un tema de tal trascendencia como el régimen pensional
aplicable al demandante y, de contera, los requisitos para acceder al
reconocimiento de un derecho pensional, en ultimas, es imprescriptible, por
guardar este asunto una estrecha relacion con la construccion o posibilidad
de adquirir el derecho pensional, tema que de avieja jurisprudencia se ha

indicado que es imprescriptible.
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En virtud de lo expuesto, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bogotd,
D.C., Sala Tercera de Decision de la Sala Laboral, administrando justicia en

nombre de la Republica y por autoridad de la ley,

RESUELVE

Primero.- Confirmar la sentencia apelada y consultada.
Segundo.- Costas de esta instancia a cargo de Porvenir S.A., y Colpensiones.
Incluyase en la liquidacion respectiva la suma de $600.000.00 por concepto de

agencias en derecho de esta instancia a cargo de cada una de ellas.

Notifiquese y Cumplase.
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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA, D.C.
SALA LABORAL

Magistrado Sustanciador: MILLER ESQUIVEL GAITAN

AUDIENCIA PUBLICA DE TRAMITE Y JUZGAMIENTO EN EL PROCESO
ORDINARIO LABORAL DE SANDRA ZORAIDA TRIANA SUAZA CONTRA
ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES - COLPENSIONES Y
SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS
PORVENIR S.A.

En Bogota, D.C., a los treinta (30) dias de octubre de dos mil veinte (2020),
siendo las tres de la tarde (3:00 p.m.), dia y hora serialados por auto anterior
para llevar a cabo la presente en el juicio referenciado, el Magistrado
Sustanciador la declara abierta en asocio de los demds magistrados que

integran la Sala.

Acto seguido, se procede a dictar la siguiente,

SENTENCIA

Conoce el Tribunal de los recursos de apelacion interpuestos por las
demandadas contra la sentencia proferida el 29 de julio de 2020, por el
Juzgado Once Laboral del Circuito de esta ciudad dentro del proceso de la
referencia, y en consulta frente aquellas condenas no apeladas y que

afectan a Colpensiones.

ANTECEDENTES

Sandra Zoraida Triana Suaza, por medio de apoderado judicial, demando a
la Administradora Colombiana de Pensiones, Colpensiones, y a la Sociedad
Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantias Porvenir S.A., para que

se declare la nulidad y/o ineficacia de su traslado al RAIS, dada la omision
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de la AFP accionada en su deber de informacion. En consecuencia, se
condene a Porvenir S.A. a trasladar a Colpensiones todos los dineros
depositados en su cuenta de ahorro individual; debiendo esta ultima entidad
recibir dichas sumas, activar su afiliacion y actualizar su historia laboral.
Asimismo, se condene a lo que resulte probado ultra y extra petita, y al pago

de las costas procesales.

Son fundamento de las pretensiones los hechos narrados a folios 4 y 5 del
expediente, en los que en sintesis se indica que: nacio el 16 de febrero de
1966; se afilio al ISS el 1° de agosto de 1984, donde cotizo un total de 711
semanas; el 1° de mayo de 1999, encontrandose vinculada laboralmente a
Casa Editorial El Tiempo, se traslado al RAIS, administrado por Porvenir
S.A.; dicha decision no estuvo precedida de la suficiente ilustracion por parte
de la AFP accionada, por lo que no existe consentimiento de libertad y
voluntariedad; desde su traslado al RAIS hasta el 28 de febrero de 2019 ha
cotizado un total de 1.024 semanas, que sumadas a las aportadas al ISS
arrojan 1.735; el 26 de noviembre de 2018 solicito ante las accionadas la

nulidad del traslado.

CONTESTACION DE LA DEMANDA - EXCEPCIONES

Admitida la demanda y corrido el traslado de rigor, fue contestada por
Colpensiones en forma legal y oportuna, oponiéndose a las pretensiones
formuladas (fls. 182 a 198); en cuanto a los hechos acepto la fecha de
nacimiento de la actora, su inicial vinculacion al ISS, su traslado al RAIS, y
la reclamacion presentada; sobre los restantes manifesto que no le constan.
Como medios de defensa propuso las excepciones que denomino
descapitalizacion del sistema pensional, inexistencia del derecho para
regresar al régimen de prima media con prestacion definida, prescripcion,
caducidad, inexistencia de causal de nulidad, saneamiento de la nulidad
alegada, no procedencia al pago de costas en instituciones administradoras

de seguridad social del orden publico, y la innominada o genérica.

A su turno, la AFP Porvenir S.A., en el plazo y en legal forma descorrio el
traslado a la demanda a través del escrito incorporado de folios 117 a 133,

en el que se opuso a todas las pretensiones formuladas en su contra; frente a
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los hechos acepto la fecha de nacimiento de la demandante y la reclamacion
presentada; sobre los restantes manifesto que no son ciertos o no le constan.
Propuso las excepciones que denomino prescripcion, prescripcion de la
accion de nulidad, cobro de lo no debido por ausencia e inexistencia de la

obligacion, y buena fe,

FALLO DE PRIMERA INSTANCIA

Agotada la etapa probatoria conforme lo solicitado por las partes y
decretado por el juez de conocimiento, éste puso fin a la primera instancia
mediante la sentencia referida al inicio de este fallo (C.D. fl. 205) en la que
declaro la ineficacia del traslado de régimen pensional efectuado por la
demandante a través de la AFP Porvenir S.A. en el ario 1999. Declaro que
para todos los efectos legales la actora nunca se traslado de régimen
pensional. Condeno a Porvenir S.A. a trasladar a Colpensiones todos los
valores contenidos en su cuenta de ahorro individual, tales como
cotizaciones, bonos pensionales que se hubieren solicitado, gastos de
administracion, sumas adicionales, con intereses o rendimientos que hubiere
causado. Ordeno a Colpensiones a recibir dichos dineros y a aceptar a la
accionante como su dfiliada. Declaro no probadas las excepciones

propuestas; condenado en costas a Porvenir S.A.

RECURSOS DE APELACION

Inconforme con la decision del a quo, las demandadas interponen recursos
de apelacion: Porvenir S.A. argumenta que la demandante no demostro que
se le hubiese vulnerado su derecho a la libre escogencia del régimen
pensional;, que la mera inconformidad respecto del monto de una eventual
pension no es suficiente para declarar la ineficacia del traslado; y que los
afiliados también tienen el deber de informarse. Agrego que en el presente
asunto no es aplicable la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia,
toda vez que la actora es profesional, tiene conocimiento y experticia para
discernir sobre el régimen que mds le convenia; adicionalmente, no es
beneficiaria del régimen de transicion, y al momento del traslado no tenia
ningun derecho pensional que debiera ser protegido. Argumentos reiterados

en los alegatos presentados en esta instancia.
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Por su parte, Colpensiones afirma que no es posible aceptar a la
demandante como su afiliada porque esto afectaria el equilibrio financiero
del sistema; y en caso de confirmarse la decision de primer grado, se debe

establecer un calculo de rentabilidad.

CONSIDERACIONES

Atendiendo lo expuesto en el articulo 66 A del CPT y SS, procede la Sala a
analizar los puntos de inconformidad planteados por las demandadas en sus
recursos de apelacion, y en consulta frente aquellas condenas no apeladas y

que afectan a Colpensiones.

DE LA NULIDAD DEL TRASLADO DE REGIMEN

Como antesala al analisis del problema juridico planteado, se debe serialar que
en casos como el aqui propuesto opera el principio de la carga dinamica de la
prueba, esto es, que la parte a quien se le facilite probar los hechos debatidos o
se encuentre en mejores condiciones de suministrar la prueba, es quien tiene
esta carga procesal, contrario a la regla general de onus probandi incumbit
actori; que si bien es un principio universal, lleva consigo en muchos casos
injusticia, en tanto que impone una carga imposible de cumplir, cuando quien
la tiene no la suministra por astucia, aprovechandose del rigor de la norma,
desconociendo que la finalidad del proceso es obtener la verdad de los hechos
debatidos sin importar quién proporciona la prueba, ni quién sea el litigante
mas habil. Es asi, que en situaciones como las aqui controvertidas es la AFP
demandada quien tiene la carga de probar que efectivamente al afiliado se le
dio toda la informacion veraz, pertinente y segura de cudles eran las
condiciones de su eventual pension en el RAIS, pues es la administradora la que
tiene la informacion sobre el particular, al haber sido la que impulso el traslado
de régimen pensional, como se vera mds adelante. Igualmente, debe
considerarse que una manifestacion del tipo “la decision de trasladarse de régimen no
estuvo precedida de la suficiente ilustracion por parte de la AFP accionada”, es un hecho
indefinido negativo que invierte la carga de la prueba hacia la demandada.
Sobre el particular, el inciso cuarto del articulo 167 del CGP enseria que 'las

afirmaciones o negaciones indefinidas no requieren prueba", en los segundos se trata de
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hechos que por su cardcter factico ilimitado hacen imposible su prueba para la
parte que los aduce. Las negaciones o afirmaciones indefinidas no envuelven
proposiciones que puedan ser determinadas por circunstancias de tiempo,
modo o lugar. La imposibilidad logica de probar un evento o suceso indefinido
radica en que no habria limites a la materia o tema a demostrar. Ha dicho la
Corte Suprema de Justicia que, en el caso de las negaciones, éstas no pueden

demostrarse, no por negativas, sino por indefinidas.

Acerca del derecho de informacion a cargo de la AFP para la validez del
traslado de régimen pensional la H. Corte Suprema de Justicia, Sala de
Casacion Laboral, en la sentencia del 9 de septiembre de 2008, radicacion
31989, criterio que fue ratificado en la sentencia 18 de octubre de 2017,
radicacion 46292, en sentencia del 10 de abril 2019, rad. 56174, y en sentencia
de 14 de agosto de 2019, rad. 76284, explicito que:

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

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

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

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

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

La informacion debe comprender todas las etapas del proceso, desde la antesala de
la afiliacion hasta la determinacion de las condiciones para el disfrute pensional.
Las administradoras de pensiones tienen el deber de proporcionar a sus intervesados
una informacion completa y comprensible, a la medida de la asimetria que se ha de
salvar entre un administrador experto y un dfiliado lego, en materias de alta
complejidad.

Es una informacion que se ha de proporcionar con la prudencia de quien sabe que
ella tiene el valor y el alcance de orientar al potencial afiliado o a quien ya lo estd, y
que cuando se trata de asuntos de consecuencias mayusculas y vitales, como en el
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sub lite, la eleccion del régimen pensional, trasciende el simple deber de
informacion, y como emanacion del mismo reglamento de la seguridad social, la
administradora tiene el deber del buen consejo, que la compromete a un ejercicio
mds activo al proporcionar la informacion, de ilustracion suficiente dando a conocer
las diferentes alternativas, con sus beneficios e inconvenientes, y aun a llegar, si ese
fuere el caso, a desanimar al interesado de tomar una opcion que claramente le
perjudica.”
Bajo los anteriores derroteros, los requisitos que establece la maxima
corporacion para la validez de traslado de régimen pensional, se centran
unicamente al deber de informar que tiene la AFP al afiliado, sin distingos de
que éstos tengan o no algun beneficio adicional al momento del
reconocimiento pensional, expectativa de la pension de vejez, conocimientos
especializados o determinado tiempo en dicho régimen, en tal sentido la Sala
procedera a analizar los medios probatorios allegados al proceso. Ya que lo
que se debe analizar es la informacion que se debio dar por la AFP al
momento del traslado del régimen pensional acaecido el 9 de marzo de 1999.
Precisando que unos son los principios que orientan el derecho del trabajo y
la seguridad social, articulos 48 y 53 de CP y 1°y ss del CST, y otros los que

informan el derecho comun.

Pues bien, la demandante al absolver interrogatorio de parte afirmo que es
Administradora de Empresas y en el arvio 1999 trabajaba en el drea de
publicidad de Casa Editorial El Tiempo, hasta donde llegaron unos asesores
de Porvenir S.A. quienes, en una reunion grupal que duro aproximadamente
15 o 20 minutos, les dijeron que el ISS estaba en quiebra y, por tal razon, los
que siguieran alli iban a perder las semanas cotizadas; que si se pasaban a la
AFP no perdian las semanas y tendrian una pension igual al salario que

estuvieran devengando.

Una vez examinado el acervo probatorio, en su totalidad, debe indicarse que
en el caso objeto de estudio no obra medio de conviccion alguno que demuestre
que, efectivamente, la AFP Porvenir S.A., al momento de acoger como dafiliada
a la actora, le hubiese suministrado informacion veraz, clara, precisa y
detallada sobre las consecuencias de su traslado a un fondo privado, situacion
que constituye omision de su deber de informacion, en los términos serialados
en la jurisprudencia antes citada, por el contrario, se concluye que en su
empeno de atraer afiliados, los asesores o promotores de la AFP que logro la
vinculacion de la demandante, no constataron que la informacion brindada

al momento de analizar la posibilidad de traslado, fuera veridica y suficiente
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para tomar una decision consciente del riesgo y las eventualidades que

influyen en el cumplimiento de la obligacion pensional.

Lo anterior, se reitera, configura una anomalia de tal grado que hace ineficaz
el traslado y por tanto justifica la declaracion de nulidad del traslado de
régimen pensional, sin que la sola suscripcion por parte de la demandante de
la solicitud de vinculacion visible a folio 134 del expediente y la ausencia de
tacha o desconocimiento de dicho documento permita desvirtuar tal
conclusion, pues la constancia inserta en la misma conforme a la cual “hago
constar que realizo de forma libre, espontdnea y sin presiones la escogencia al régimen de
ahorro individual” no acredita el cumplimiento de las obligaciones exigibles de la
AFP Porvenir S.A, conforme a lo analizado y no condensa lo que realmente se
dio previo al traslado de régimen pensional. Percatese que alli no se hace

mencion en lo mads minimo al derecho de informacion a cargo de la AFP.

Incluso, de la revision de la solicitud de vinculacion o traslado al fondo de
pensiones obligatorias de folio 134 se advierte que dicha administradora ni
siquiera informo a la actora de su derecho de retracto, consagrado en el
articulo 3° del Decreto 1161 de 1994, el cual concede al afiliado la posibilidad
de dejar sin efecto su seleccion, ya sea de régimen pensional o de
administradora, “dentro de los 5 dias habiles siguientes a la fecha en la cual aquél haya
manifestado por escrito la correspondiente seleccion (...)” por lo que no puede utilizarse
como argumento la omision en el ejercicio de una facultad legal que no le fue

advertida por la entidad que debia suministrarle tal informacion.

Tampoco son de recibo para la Sala los argumentos relativos a que, dado el
nivel profesional que ostenta la demandante, no puede predicarse una
situacion de engario al momento de la afiliacion, pues nada se garantiza con
el grado de conocimiento profesional del afiliado, cuando es un lego respecto

de los temas pensionales.

Aunado a lo anterior, es claro que el deber de informacion ya se encontraba

estipulado en el art. 12 del Decreto 720 de 1994, en cuyos términos:

“Articulo 12. OBLIGACION DE LOS PROMOTORES. Los promotores que empleen las
sociedades administradoras del sistema general de pensiones deberdn suministrar
suficiente, amplia y oportuna informacion a los posibles afiliados al momento de la
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promocion de la dafiliacion, durante toda la vinculacion con ocasion de las
prestaciones a las cuales tenga derecho el afiliado.

Igualmente, respetardn la libertad de contratacion de seguros de renta vitalicia por
parte del afiliado segun las disposiciones pertinentes.”

Asi, se hace preciso destacar que la informacion u orientacion de que trata la
citada norma podia ser acreditada a través de cualquier medio probatorio
que otorgue al juez certeza del cumplimiento de las obligaciones de buena fe,
como la transparencia, la vigilancia y el deber de informacion, no
necesariamente con las herramientas financiervas a las que refieren la Ley
1748 de 2014 y el Decreto 2071 de 2015, lo cual no ocurrio en el caso que nos
ocupa. Ahora, un punto importante en el presente caso es que, cuando una
persona firma un formulario de vinculacion o traslado a un determinado fondo

de pensiones, independientemente de si es o no beneficiario del régimen de

transicion, debe demostrarse que se le suministro una informacion clara,
precisa y detallada en relacion con las desventajas o beneficios que acarrea
trasladarse de un régimen pensional a otro, pues, lo que se protege es el
designio del afiliado de pensionarse conforme a las reglas establecidas para el
régimen pensional por el que opto en aras de construir su derecho, el cual debe

ser, obviamente, en mejores condiciones.

Se debe, asimismo, seAalar que, segun lo tiene sentado la Corporacion de cierre
de la jurisdiccion ordinaria en la especialidad civil', el efecto de la declaracion
de nulidad es retrotraer la situacion juridica a aquel estado mas probable en
que se hallaria si el acto o negocio juridico no hubiera existido, es decir con
ineficacia ex tunc (desde siempre), o desde el momento mismo en que el acto
nulo tuvo su origen (art. 1746 CC). Asi, al dejarse sin valor y efecto la afiliacion
al RAIS, esta declaracion trae consigo la consecuencia inmediata de no haber
pertenecido al régimen de ahorro individual con solidaridad debiendo
restituirse las cosas a su estado original; asimismo, trae aparejada la
devolucion de los dineros descontados por la AFP por concepto de gastos de
administracion, asi como los rendimientos generados, pues, como ya se dijo, la

consecuencia de la declaratoria de nulidad es, precisamente, restarle cualquier

I corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil, sentencias SC9184-2017 y SC13021-2017, de 28 de junio y 25
de agosto de 2017, respectivamente.
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efecto al contrato celebrado entre la administradora de pensiones y la

demandante.

En consideracion a lo anterior, es claro que la declaratoria de nulidad del
traslado implica para Colpensiones como administradora del régimen de prima
media, que deba mantener la afiliacion de la accionante como si no se hubiera
realizado el traslado de régimen, debiendo asimismo recibir las sumas
trasladadas por Porvenir S.A., incluidos los gastos de administracion y
rendimientos generados, lo que a su vez garantiza la financiacion de la pension
sin que existan detrimentos de la cosa administrada, pues se ordena la
devolucion total de los aportes junto con sus rendimientos, sin lugar a
descuentos, como acertadamente lo concluyo el a quo. Al respecto, no puede
perderse de vista que el proposito del legislador al garantizar los derechos en
un marco de sostenibilidad financiera presupone acabar con “desequilibrios
pensionales”, entendiendo por tales los que exigian menos cargas pero otorgaban
mayores beneficios, sin una justificacion aparente; circunstancia que no se
configura en el sub examine, toda vez que la declaratoria de nulidad o
ineficacia de traslado de ninguna manera implica que la accionante pueda
acceder a las prerrogativas prestacionales del régimen de prima media con una

menor carga contributiva.

Bajo este entendimiento, ante la indiscutible falta de informacion que se le debio
brindar a la demandante en el momento de su traslado, se confirmard la

decision apelada y consultada.

EXCEPCION DE PRESCRIPCION

Por otra parte, en relacion con la excepcion de prescripcion la Sala advierte
que el articulo 48 de la Carta Politica, define a la seguridad social como un
derecho irrenunciable regido por el principio de progresividad, de modo que,
estando en juego un tema de tal trascendencia como el régimen pensional
aplicable a la demandante y, de contera, los requisitos para acceder al
reconocimiento de un derecho pensional, en ultimas, es imprescriptible, por
guardar este asunto una estrecha relacion con la construccion o posibilidad
de adquirir el derecho pensional, tema que de areja jurisprudencia se ha

indicado que es imprescriptible.
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En virtud de lo expuesto, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bogotad,
D.C., Sala Tercera de Decision de la Sala Laboral, administrando justicia en

nombre de la Republica y por autoridad de la ley,

RESUELVE
Primero.- Confirmar la sentencia apelada y consultada.
Segundo.- Costas en esta instancia a cargo de las demandadas. Incluyanse en
la liquidacion respectiva la suma de $600.000.00 por concepto de agencias en

derecho a cargo de cada una de ellas.

Notifiquese legalmente a las partes y cumplase.
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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA D.C.
SALA LABORAL

Magistrado Sustanciador: MILLER ESQUIVEL GAITAN

AUDIENCIA PUBLICA DE TRAMITE Y JUZGAMIENTO EN EL PROCESO
ORDINARIO LABORAL DE JUAN FRANCISCO ARGUELLEZ CONTRA
ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES - COLPENSIONES

En Bogota, D.C., a los treinta (30) dias de octubre de dos mil veinte (2020), siendo
las tres de la tarde (3:00 p.m.), dia y hora serialados por auto anterior para llevar a
cabo la presente en el juicio referenciado, el Magistrado Sustanciador la declaro

abierta.
Acto seguido, se procede a dictar la siguiente,

PROVIDENCIA
Se reconoce personeria a la abogada Alida del Pilar Mateus Cifuentes, quien se
identifica con cédula de ciudadania No. 37.627.008 y tarjeta profesional No.
221.228 del Consejo Superior de la Judicatura, como apoderada judicial de
Colpensiones, en la forma y para los efectos del poder de sustitucion aportado.
A continuacion, se procede a dictar la siguiente,

SENTENCIA

Conoce el Tribunal del recurso de apelacion interpuesto por la parte demandante

contra la sentencia proferida el 23 de junio de 2020 por el Juzgado Octavo

Laboral del Circuito de Bogota, dentro del proceso de la referencia.
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ANTECEDENTES

DEMANDA

Juan Francisco Arguellez, por medio de apoderado judicial, demando a la
Administradora Colombiana de Pensiones, Colpensiones, para que se condene al
reconocimiento y pago del incremento pensional del 14% por persona a cargo, a
partir del 15 de diciembre de 2007; junto con los intereses moratorios, y lo que

resulte probado ultra y extra petita.

Son fundamento de las pretensiones los hechos narrados a folios 4 y 5 del
expediente, en los que en sintesis indica que: mediante Resolucion N° 019628 de
2008 el ISS, hoy Colpensiones, le reconocio pension de vejez a partir del 15 de
diciembre de 2007, en cuantia inicial de $433.700,00; el 22 de diciembre de 1980
contrajo matrimonio con Maritza Becerra Moreno, con quien convive desde esa
fecha; el 27 de octubre de 2017 solicito ante Colpensiones el reconocimiento del
incremento pensional del 14% por su conyuge a cargo, obteniendo respuesta

negativa.

CONTESTACION DE LA DEMANDA - EXCEPCIONES

Admitida la demanda y corrido el traslado de rigor, fue contestada por
Colpensiones en forma legal y oportuna, oponiéndose a las pretensiones
formuladas (fls. 26 a 31). Acepto la mayoria de los hechos, excepto el relativo al
matrimonio y la convivencia con Maritza Becerra. Propuso las excepciones que
denomino prescripcion, cobro de lo no debido, buena fe, imposibilidad de condena
en costas, imposibilidad de intereses moratorios, inexistencia del derecho y de la

obligacion, cobro de lo no debido, pago, y la innominada o genérica.
FALLO DE PRIMERA INSTANCIA
Agotada la etapa probatoria conforme a lo solicitado por las partes y decretado por

la juez de conocimiento, ésta puso fin a la primera instancia mediante la sentencia

referida al inicio de este fallo (C.D. fl. 90) en la que absolvio a Colpensiones de todas
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las pretensiones formuladas en su contra; absteniéndose de imponer condena en

costas.

RECURSO DE APELACION

Inconforme con la decision del a quo, la parte demandante interpone recurso de
apelacion argumentando que el incremento del 14% esta intimamente ligado al
reconocimiento pensional, y al tratarse de una prestacion periodica, no prescribe

el derecho como tal, sino solo las mesadas.

ALEGATOS EN SEGUNDA INSTANCIA

Corrido el término para alegar de conformidad con lo previsto en el Decreto
Legislativo 806 de 2020, Colpensiones presento alegaciones en esta instancia
argumentando que los incrementos pensionales por personas a cargo no forman
parte integrante de la pension de invalidez o de vejez, que la Ley 100 de 1993
nada dispuso respecto a la concesion de tales incrementos, y que el régimen de
transicion unicamente mantuvo las condiciones de edad, tiempo y monto
contenidas en la legislacion anterior y no se refirio a prestaciones distintas como

los incrementos pensionales que en este caso se pretenden.

CONSIDERACIONES

Atendiendo lo expuesto en el articulo 66 A del CPT y SS, procede la Sala a
analizar los puntos de inconformidad planteados por la parte demandante en su

recurso de apelacion.

CALIDAD DE PENSIONADO DEL ACTOR

No es objeto de debate la condicion de pensionado por vejez que ostenta el
demandante, la cual fue adquirida mediante Resolucion N° 019628 del 28 de abril
de 2008, en la que el ISS le reconocio el derecho pensional a partir del 15 de
diciembre de 2007, con una mesada en cuantia inicial de $433.700.00, conforme a
los parametros del Acuerdo 049 de 1990, aprobado por el Decreto 758 de ese

mismo ario, como beneficiario del régimen de transicion (fl. 13).
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INCREMENTO PENSIONAL - VIGENCIA

Al momento de reconocimiento de la pension de vejez al actor estaba vigente la
Ley 100 de 1993, que no contempla los incrementos pensionales por persona a
cargo, y cuyo articulo 289 deroga todas las disposiciones que le sean contrarias.
Asi, si bien el promotor de la litis fue beneficiario del régimen de transicion
consagrado en dicho estatuto, por lo que la pension se le concedio conforme a lo
regulado en el Acuerdo 049 de 1990, esto no significa que los incrementos por
persona a cargo tengan viabilidad, ya que el régimen de transicion consagrado
en el articulo 36 de la Ley 100 de 1993, solamente se aplica en lo que hace a la
edad, al tiempo de servicios o numero de semanas cotizadas y el monto de la
pension (porcentaje) respecto del régimen anterior “las demds condiciones y requisitos
aplicables a estas personas para acceder a la pension de vejez, se regirdn por las disposiciones
contenidas en la presente ley”, precisando que la norma reguladora es el mentado
articulo 36, el que se debe utilizar integramente conforme al principio de
inescindibilidad, mas no el régimen anterior, porque es aquel el que permite el
empleo de la regulacion pasada en los términos ya referidos. De ahi, que las
pensiones de vejez, invalidez y sobrevivientes reconocidas con posterioridad a la
vigencia de la Ley 100 de 1993, bajo los parametros del Acuerdo 049 de 1990, no

tienen derecho a los incrementos por persona a cargo.

Sobre el particular la Corte Constitucional en la sentencia SU-140 de 2019, dilucido

las discrepancias de algunas salas de revision sobre el punto, y concluyo que:

“...salvo que se trate de derechos adquiridos antes de la expedicion de la Ley 100 de 1993, el
derecho a los incrementos pensionales que previo el articulo 21 del Decreto 758 de 1990 (sic)
desaparecio del ordenamiento juridico por virtud de su derogatoria orgdnica; todo ello, sin
perjuicio de que de todos modos tales incrementos resultarian incompatibles con el articulo
48 de la Carta Politica luego de que éste fuera reformado por el Acto legislativo 01 de
2015...”
Con lo que se busca asegurar la unidad de interpretacion constitucional en el
ordenamiento juridico en condiciones de igualdad y para mantener la seguridad
Jjuridica, valor trascendental en la vida en sociedad. Tampoco es pertinente
acoger el principio de favorabilidad, para decidir la controversia planteada, dado
que no existen dos normas que consagren el derecho a los incrementos

pensionales o duda sobre cuadl se debe aplicar (Art. 21 CST), es unicamente el
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mentado articulo 36, por lo que, en los aspectos no vislumbrados, se entiende

derogados, como ya de puntualizo.

Acorde con el anterior criterio y atendiendo a que en el caso que nos ocupa la
pension de vejez que fue reconocida al actor tiene como fecha de causacion el 15 de
diciembre de 2007, a través de la Resolucion N° 019628 del 28 de abril de 2008,
bajo los parametros del régimen de transicion de la Ley 100 de 1993 (fl. 13), es
patente que el accionante no tiene derecho a los incrementos pensionales del
articulo 21 del Acuerdo 049 de 1990, pues no se encontraban vigentes para la
fecha en que causo la pension de vejez, imponiéndose confirmar la decision

absolutoria de primer grado.

En virtud de lo expuesto, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bogota, D.C.,
Sala Tercera de Decision Laboral, administrando justicia en nombre de la

Republica y por autoridad de la ley,

RESUELVE

Primero.- Confirmar la sentencia apelada.
Segundo.- Costas en esta instancia a cargo de la parte demandante. Incluyase en la
liquidacion respectiva la suma de $200.000.00 por concepto de agencias en derecho

de esta instancia.

Notifiquese y cumplase.
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Expediente No. 029 2019 00489 01

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

Magistrado Sustanciador: MILLER ESQUIVEL GAITAN

AUDIENCIA PUBLICA DE TRAMITE Y JUZGAMIENTO EN EL PROCESO
ORDINARIO LABORAL DE MIGUEL ANGEL PARDO PULIDO CONTRA
ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES - COLPENSIONES

En Bogota, D.C., a los treinta (30) dias de octubre de dos mil veinte (2020), siendo
las tres de la tarde (3:00 p.m.), dia y hora serialados por auto anterior para llevar a
cabo la presente en el juicio referenciado, el Magistrado Sustanciador la declaro
abierta.

Acto seguido, se procede a dictar la siguiente,

PROVIDENCIA
Se reconoce personeria a la abogada Alida del Pilar Mateus Cifuentes, quien se
identifica con cédula de ciudadania No. 37.627.008 y tarjeta profesional No.
221.228 del Consejo Superior de la Judicatura, como apoderada judicial de
Colpensiones, en la forma y para los efectos del poder de sustitucion aportado.
A continuacion, se procede a dictar la siguiente,

SENTENCIA

Conoce el Tribunal del recurso de apelacion interpuesto por la parte demandante
contra la sentencia proferida el 7 de julio de 2020 por el Juzgado Veintinueve

Laboral del Circuito de Bogota, dentro del proceso de la referencia.

ANTECEDENTES
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DEMANDA

Miguel Angel Pardo Pulido, por medio de apoderado judicial, demando a la
Administradora Colombiana de Pensiones, Colpensiones, para que se condene al
reconocimiento y pago del incremento pensional del 14% por persona a cargo, a
partir del 29 de noviembre de 2012; asi como el retroactivo pensional causado
desde esta fecha hasta diciembre de 2013; junto con la indexacion de las sumas,

los intereses moratorios, lo que resulte probado ultra y extra petita, y las costas.

Son fundamento de las pretensiones los hechos narrados a folios 26 y 27 del
expediente, en los que en sintesis indica que: nacio el 11 de noviembre de 1951; el
17 de noviembre de 1973 contrajo matrimonio por el rito catolico con Nubia
Cepeda de Pardo; el 29 de noviembre de 2012 solicito el reconocimiento y pago de
su pension de vejez, la cual le fue reconocida por medio de Resolucion GNR 350833
del 11 de diciembre de 2013; el reconocimiento pensional se efectuo a partir de
diciembre de 2013, por lo que se le adeuda el retroactivo causado desde el 29 de
diciembre de 2012; es beneficiario del régimen de transicion;, su esposa se
encuentra afiliada a la EPS como su beneficiaria y no devenga pension alguna,
razon por la cual depende economicamente de él; en diferentes ocasiones ha
solicitado ante Colpensiones el reconocimiento del incremento pensional por

persona a cargo y el retroactivo pensional.

CONTESTACION DE LA DEMANDA - EXCEPCIONES

Admitida la demanda y corrido el traslado de rigor, fue contestada por
Colpensiones en forma legal y oportuna, oponiéndose a las pretensiones
formuladas (fls. 53 a 56); en cuanto a los hechos acepto la fecha de nacimiento
del actor y su calidad de pensionado; sobre los restantes manifesto que no le
constan. Propuso las excepciones que denomino inexistencia del derecho y de la
obligacion por falta de causa y titulo para pedir, prescripcion, cobro de lo no

debido, buena fe, y la genérica.

FALLO DE PRIMERA INSTANCIA
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Agotada la etapa probatoria conforme a lo solicitado por las partes y decretado por
la juez de conocimiento, ésta puso fin a la primera instancia mediante la sentencia
referida al inicio de este fallo (C.D. fl. 61) en la que absolvio a Colpensiones de todas
las pretensiones formuladas en su contra; absteniéndose de imponer condena en

costas.

RECURSO DE APELACION

Inconforme con la decision del a quo, la parte demandante interpone recurso de
apelacion argumentando que la sentencia de unificacion de la Corte
Constitucional fue proferida con posterioridad a la radicacion de la demanda,

razon la cual no resulta aplicable.

ALEGATOS EN SEGUNDA INSTANCIA

Corrido el término para alegar de conformidad con lo previsto en el Decreto
Legislativo 806 de 2020, las partes presentaron alegaciones en esta instancia. El
extremo demandante afirmo que los incrementos pensionales por personas a

cargo estan vigentes, debiéndose aplicar el articulo 21 del Acuerdo 049 de 1990.

Por su parte, Colpensiones adujo que los incrementos pensionales por personas a
cargo no forman parte integrante de la pension de invalidez o de vejez, que la
Ley 100 de 1993 nada dispuso respecto a la concesion de tales incrementos, y que
el réegimen de transicion unicamente mantuvo las condiciones de edad, tiempo y
monto contenidas en la legislacion anterior y no se refirio a prestaciones distintas

como los incrementos pensionales que en este caso se pretenden.

CONSIDERACIONES

Atendiendo lo expuesto en el articulo 66 A del CPT y SS, procede la Sala a
analizar los puntos de inconformidad planteados por la parte demandante en su
recurso de apelacion; los cuales se circunscriben unicamente a la procedencia del

incremento pensional por persona a cargo.

CALIDAD DE PENSIONADO DEL ACTOR
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Se encuentra acreditado dentro del proceso, que Colpensiones reconocio a Miguel
Angel Pardo Pulido una pension de jubilacion por aportes, mediante Resolucion
GNR 350833 del 11 de diciembre de 2013, a partir del 1° de diciembre de ese
mismo ano, en cuantia inicial de $1.383.934,00; bajo los parametros de la Ley 71
de 1988, como beneficiario del régimen de transicion previsto en el articulo 36 de
la Ley 100 de 1993 (fls. 5 a 8).

INCREMENTO PENSIONAL - VIGENCIA

No cabe duda que la pension del demandante fue otorgada bajo los postulados
de la Ley 71 de 1988. Siendo asi, es incuestionable que el actor no tiene derecho
al incremento reclamado, pues la Ley 71 de 1988 no consagra dicho beneficio a
favor de quienes accedan a la pension de jubilacion por aportes. Solamente se
establecieron los mentados incrementos para los pensionados que adquirieron
dicho status bajo lo previsto en el Acuerdo 049 de 1990, aprobado por el decreto
758 del mismo aro. Y, en todo caso, los mismos perdieron vigencia con la
expedicion de la Ley 100 de 1993, la cual no contempla los incrementos
pensionales por persona a cargo, y cuyo articulo 289 deroga todas las

disposiciones que le sean contrarias.

Por lo tanto, siendo la Ley 71 de 1988 la que regula la pension del serior Miguel
Angel Pardo Pulido, es ésta la aplicable, como ya se anotd, en forma integral sin
recurrir a otros estatutos normativos, porque de ser asi, se estaria creando un
nuevo régimen no previsto por el legislador, lo que de contera desconoceria el
principio de inescindibilidad, segun el cual, y tratandose de la ley mas favorable,
ésta ha de aplicarse en forma integra sin escindir su texto (Art. 21 del CST). Fuera
de que no puede beneficiarse de dos regimenes pensionales diferentes, en lo que
mads le sea favorable. Por lo que se confirmard la decision absolutoria de primer

grado.
En virtud de lo expuesto, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bogota, D.C.,
Sala Tercera de Decision Laboral, administrando justicia en nombre de la

Republica y por autoridad de la ley,

RESUELVE
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Primero.- Confirmar la sentencia apelada.
Segundo.- Costas en esta instancia a cargo de la parte demandante. Incluyase en la

liquidacion respectiva la suma de $200.000.00 por concepto de agencias en derecho
de esta instancia.

Notifiquese y cumplase.
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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA, D.C.
SALA LABORAL

Magistrado Sustanciador: MILLER ESQUIVEL GAITAN

AUDIENCIA PUBLICA DE TRAMITE Y JUZGAMIENTO EN EL PROCESO
ORDINARIO LABORAL DE JUDITH DEL CARMEN NUNEZ CUELLO, CONTRA
ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES - COLPENSIONES, LA
SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS
PORVENIR S.A Y LA ADMINITRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y
CENSATIAS COLFONDOS S.A.

En Bogota, D.C., a los treinta (30) dias de octubre de dos mil veinte (2020),
siendo las tres de la tarde (3:00 p.m.), dia y hora sefialados por auto anterior
para llevar a cabo la presente en el juicio referenciado, el Magistrado
Sustanciador la declara abierta en asocio de los demds magistrados que

integran la Sala Tercera de Decision.

AUTO

Reconocese personeria a la Dra. Aida del Pilar Mateus Cifuentes, quien se
identifica con la C.C. No. 37.627.008 y T. P. No. 221.228 del Consejo
Superior de la Judicatura como apoderada judicial sustituta de la
Administradora Colombiana e pensiones, Colpensiones, en la forma y para
los efectos del poder conferido (fls 428 vuelto).

Notifiquese

Acto seguido, se procede a dictar la siguiente,

SENTENCIA
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Conoce el Tribunal del recurso de apelacion interpuesto por la demandada
AFP Colfondos contra la sentencia proferida el 5 de agosto de 2020, por el
Juzgado Quince Laboral del Circuito de esta ciudad dentro del proceso de la
referencia, y en consulta frente aquellas condenas no apeladas y que

afectan a Colpensiones.

ANTECEDENTES

Judith del Carmen Nuriez Cuello, por medio de apoderada judicial, demando
a la Administradora Colombiana de Pensiones, Colpensiones, la Sociedad
Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantias Porvenir S.A. y la
Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantias Colfondos S.A., para
que se declare la ineficacia de su afiliacion y traslado al RAIS, dada la
omision de la AFP Colfondos S.A. en su deber de informacion. En
consecuencia, se ordene la afiliacion en el RPMPD administrado por
Colpensiones; a la AFP Porvenir S.A. la devolucion o traslado de los dineros
que haya recibido con motivo d su afiliacion como cotizaciones y bonos
pensionales, junto con los rendimientos que se hubieren causado, gastos de
administracion o cualquier otro y en caso de ser pensionado a seguir
pagando la prestacion hasta que se haga efectivo el traslado de los recursos
a Colpensiones. Asimismo, se condene a las demandadas lo que resulte

probado ultra y extra petita, y al pago de las costas y agencias en derecho.

Son fundamento de las pretensiones los hechos narrados de folios 2 a 6 del
expediente digitalizado, en los que en sintesis se indica que: fue afiliada al
sistema de seguridad social a partir del 24 de mayo de 1976, realizando
aportes al ISS hoy Colpensiones; debido a vinculacion laboral con entidades
del estado fue afiliada a Cajanal el 11 de octubre de 1983; debido a la falta
de una verdadera asesoria se traslado al RAIS, a partir del 1° de junio de
1999, por intermedio de la AFP Colfondos S.A, administradora que omitio
darle informacion completa, veraz, adecuada, suficiente y cierta, respecto a
las prestaciones economicas y beneficios del RAIS, versus las consecuencias
negativas o especificas de abandonar el RPMPD y sus implicaciones sobre

sus derechos  pensionales que debia tener en cuenta para tomar la



Exp. No. 015 2018 00489 01 3

decision de trasladarse, no le entrego proyecciones ni comparativos de lo
que podia ser su pension, no s ele informo hasta que edad debia cotizar y
con qué salarios para alcanzar una pension igual o equivalente a la que
podia recibir en el ISS ni s ele indico el capital requerido para la pension
minima, la posibilidad de negociar el bono pensional, ni que de tener
beneficiarios de pension de sobrevivencia, el monto de su prestacion seria
menor, tampoco sobre la posibilidad de retracto, ni mucho menos de
retornar al RPMPD cuando le faltare diez arios ara pensionarse, por el
contrario le indicaron que podia pensionarse a mas temprana edad, que la
mesada pensional seria mas alta y que el RPMPD iba a desaparecer , lo que
pondria en riesgo sus aportes, por lo que se sintio enganiado al no brindarle
una informacion oportuna. Seriala que posteriormente se traslado a la AFP
Porvenir S.A.; solicito a las entidades demandadas la anulacion de su
afiliacion o traslado al RAIS y estas ofrecieron respuestas negativas; y que al
hacer una proyeccion de su pension teniendo en cuenta el IBC en el RPMPD
seria un aproximado de $3.816.045,00, mientras que en RAIS seria de
$1.232.110,00.

CONTESTACION DE LA DEMANDA - EXCEPCIONES

Admitida la demanda y corrido el traslado de rigor, fue contestada por
Colpensiones en forma legal y oportuna, oponiéndose a las pretensiones
formuladas en su contra a través de escrito visto a fIs. 245 a 252 del
expediente; en cuanto a los hechos acepto los relacionados con la afiliacion y
cotizaciones al RPMPD al ISS hoy Colpensiones y Cajanal, asi como el
Traslado al RAIS a través de la AFP Colfondos S.A. y el agotamiento de la
reclamacion administrativa; sobre los restantes manifesto que no son ciertos
0 no le constan. Como medios de defensa propuso las excepciones que
denomino: falta e integracion del litisconsorcio necesario, prescripcion,
presuncion de legalidad de los actos administrativos, inexistencia de la

obligacion y la innominada o genérica.

A su turno, la AFP Porvenir S.A., en el plazo y en legal forma descorrio el
traslado a la demanda a traveés del escrito incorporado de folios 312 a 320

del proceso, en el que se opuso a todas las pretensiones formuladas en su
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contra; frente a los hechos acepto la reclamacion de nulidad de traslado
presentada ante esa entidad; sobre los restantes manifesto que no son
ciertos o no le constan. Propuso las excepciones que denomino prescripcion,
falta de causa para pedir e inexistencia de las obligaciones demandadas,
buena fe, prescripcion de obligaciones de tracto sucesivo, enriquecimiento

sin causa, y la innominada o genérica.

Por su parte la AFP Colfondos S.A., en el plazo y en legal forma contesto la
demanda a través del escrito incorporado de folios 271 a 301 del expediente,
en el que se opuso a todas las pretensiones formuladas en su contra; frente a
los hechos acepto el traslado al RAIS por intermedio de esa AFP, que al
momento no se le realizaron proyecciones de pension, con el argumento de
que no tenia la obligacion de hacerlo, el posterior traslado a la AFP
Porvenir y la reclamacion presentada ante esa entidad en la que se dio
respuesta negativa; sobre los restantes manifesto que no son ciertos o no le
constan. Propuso las excepciones que denomino: inexistencia del derecho
reclamado, inexistencia de vicios en el consentimiento que generen nulidad,

prescripcion, caducidad, buena fe y la innominada o genérica.

El Juzgado de conocimiento, mediante providencia proferida en audiencia
llevada a cabo el 3 de julio de 2019, declaro probada la excepcion de falta
de integracion de litisconsorcio necesario y ordeno vincular a la UGPP,
quien notificada, dentro del término y en legal forma y oportunamente dio
contestacion a la demanda, en escrito incorporado a folios 365 a 378 en el
que se opuso a todas las pretensiones, frente a los hechos manifesto que no
le constan y  propuso las excepciones que denomino  ausencia de
responsabilidad de la UGPP, falta de legitimacion en la causa de esa
entidad, la parte actora debera asumir las diferencias que puedan resultar
entre las cotizaciones hechas al RAIS al trasladarse al trasladarse al
RPMPD, buena fe, nadie puede ir en contra de su propios actos, prescripcion

de la accion para solicitar la ineficacia, prescripcion y la innominada.

FALLO DE PRIMERA INSTANCIA
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Agotada la etapa probatoria conforme lo solicitado por las partes y
decretado por el juez de conocimiento, éste puso fin a la primera instancia
mediante la sentencia referida al inicio de este fallo (cd fl. 418), en la que
declaro ineficaz la afiliacion o traslado efectuado por la demandante el
1° de junio de 1999 del RPMPD al RAIS a través de la AFP Colfondos;
ordeno a la condeno a la AFP Porvenir S.A., ultima entidad de seguridad
social en pensiones a la cual se encuentra afiliada, trasladar a Colpensiones
los recursos o sumas que obran en la cuenta de ahorro individual y a esta
ultima a reactivar la afiliacion, recibir dichos recurso y acreditarlos como
semanas cotizadas en el RPMPD, teniendo para todos los efectos como si
nunca se hubiera trasladado al RAIS, sin costas para las partes. Asi
mismo declaro probada la excepcion de falta de legitimacion en la causa

propuesta por la UGPP y la absolvio de todas las pretensiones.

RECURSO DE APELACION

Inconforme con la decision del a quo, la demandada AFP Colfondos
interpuso recurso de apelacion, sefialando que contrario a lo establecido por
el a quo, dentro del proceso, con el interrogatorio absuelto por la
demandante, se demuestra que esa AFP cumplio a cabalidad con el deber de
informacion, por lo que solicita se revoque la sentencia y se nieguen las

pretensiones.

ALEGATOS EN SEGUNDA INSTANCIA

Corrido el término para alegar de conformidad con lo previsto en el Decreto
Legislativo 806 de 2020, solo Colpensiones presento alegaciones en esta
instancia, sefialando que indica que no es deber de los fondos de pensiones
privados, hacer una proyeccion de la pension; puesto que en el RAIS la
pension no es definida, sino es definible, dependiendo de varias variables o
circunstancias en el tiempo; no se debio dar aplicacion a la carga dinamica
de la prueba, teniendo en cuenta que la demandante no es beneficiaria del
régimen de transicion como lo ha establecido la Corte Suprema de Justicia,

y al actor nunca se le coarto la posibilidad de trasladarse al régimen de



Exp. No. 015 2018 00489 01 6

prima media, por lo que insiste que el traslado efectuado al RAIS tiene
plena validez; por otra parte, en el interrogatorio la actora argumento que
no le dio la suficiente importancia a su pension de vejez, la que deriva una
falta a deber de diligencia y cuidado, habiendo guardado silencio; asi
mismo, el régimen pensional se encuentra contenido en la Ley 100/93 por lo
que la demandante pudo acceder a dicha informacion en cualquier
momento, que el demandante no demostro ningun vicio del consentimiento
por lo que no tendria por qué proceder de la declaratoria de la nulidad de la
afiliacion al régimen de ahorro individual con solidaridad y en consecuencia
ordenar a Colpensiones que la tenga como su dfiliado. Indico que, al
momento en que el promotor le solicito el traslado de régimen al de prima
media con prestacion definida no era posible acceder a tal pedimento
teniendo en cuenta la prohibicion el art. 2° de la Ley 797 de 2003, pues al
permiitir el traslado de régimen se genera una descapitalizacion del sistema,
lo que afecta el principio de la sostenibilidad financiera que busca
salvaguardar los principios de eficiencia pensional, igualdad y equidad
sobre las personas que efectivamente realizaron aportes en el RPM, por lo
que pide se revoque la sentencia apelada y se absuelva de todas la

pretensiones.

CONSIDERACIONES

Atendiendo lo expuesto en el articulo 66 A del CPT y SS, procede la Sala a
analizar los puntos de inconformidad planteados por la demandada AFP
Colfondos en su recurso de apelacion, y en consulta frente aquellas condenas

no apeladas y que afectan a Colpensiones.

DE LA NULIDAD DEL TRASLADO DE REGIMEN

Como antesala al analisis del problema juridico planteado, se debe serialar que
en casos como el aqui propuesto opera el principio de la carga dinamica de la
prueba, esto es, que la parte a quien se le facilite probar los hechos debatidos o
se encuentre en mejores condiciones de suministrar la prueba, es quien tiene

esta carga procesal, contrario a la regla general de onus probandi incumbit



Exp. No. 015 2018 00489 01 7

actori; que si bien es un principio universal, lleva consigo en muchos casos
injusticia, en tanto que impone una carga imposible de cumplir, cuando quien
la tiene no la suministra por astucia, aprovechandose del rigor de la norma,
desconociendo que la finalidad del proceso es obtener la verdad de los hechos
debatidos sin importar quién proporciona la prueba, ni quién sea el litigante
mas habil. Es asi, que en situaciones como las aqui controvertidas es la AFP
demandada quien tiene la carga de probar que efectivamente al afiliado se le
dio toda la informacion veraz, pertinente y segura de cudles eran las
condiciones de su eventual pension en el RAIS, pues es la administradora la que
tiene la informacion sobre el particular, al haber sido la que impulso el traslado

de régimen pensional, como se vera mads adelante.

Igualmente, debe considerarse que una manifestacion del tipo “la administradora

omitio darle informacion completa, veraz, adecuada, suficiente y cierta, respecto a las
prestaciones economicas y beneficios del RAIS, versus las consecuencias negativas o especificas

de abandonar el RPMPD y sus implicaciones sobre sus derechos pensionales que debia tener en

cuenta para tomar la decision de trasladarse”, son hechos indefinidos negativos que
invierte la carga de la prueba hacia la demandada. Sobre el particular, el inciso
cuarto del articulo 167 del CGP enseria que "las afirmaciones o negaciones indefinidas
no requieren prueba’, en los segundos se trata de hechos que por su cardcter
factico ilimitado hacen imposible su prueba para la parte que los aduce. Las
negaciones o afirmaciones indefinidas no envuelven proposiciones que puedan
ser determinadas por circunstancias de tiempo, modo o lugar. La imposibilidad
logica de probar un evento o suceso indefinido vadica en que no habria limites
a la materia o tema a demostrar. Ha dicho la Corte Suprema de Justicia que, en
el caso de las negaciones, éstas no pueden demostrarse, no por negativas, sino

por indefinidas.

Acerca del derecho de informacion a cargo de la AFP para la validez del
traslado de régimen pensional la H. Corte Suprema de Justicia, Sala de
Casacion Laboral, en la sentencia del 9 de septiembre de 2008, radicacion
31989, criterio que fue ratificado en la sentencia 18 de octubre de 2017,
radicacion 46292, en sentencia del 10 de abril 2019, rad. 56174, y en sentencia
de 14 de agosto de 2019, rad. 76284, explicito que:
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“Las administradoras de pensiones lo son de un patrimonio autonomo propiedad de
los afiliados, segun lo prescribe el articulo 97 de la Ley 100 de 1993; la ley radica en
ellas el deber de gestion de los intereses de quienes se vinculen a ellas, y cuyos
deberes surgen desde las etapas previas y preparatorias a la formalizacion de su
afiliacion a la administradora.

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

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

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

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

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

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

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

Bajo los anteriores derroteros, los requisitos que establece la maxima
corporacion para la validez de traslado de régimen pensional, se centran
unicamente al deber de informar que tiene la AFP al afiliado, sin distingos de
que éstos tengan o no algun beneficio adicional al momento del
reconocimiento pensional, expectativa de la pension de vejez, conocimientos
especializados o determinado tiempo en dicho régimen, en tal sentido la Sala
procedera a analizar los medios probatorios allegados al proceso. Ya que lo
que se debe analizar es la informacion que se debio dar por la AFP al
momento del traslado del régimen pensional acontecido el 5 de octubre de

1995. Precisando que unos son los principios que orientan el derecho del
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trabajo y la seguridad social, articulos 48 y 53 de CPy 1°y ss del CST, y otros

los que informan el derecho comun.

Pues bien, la demandante al absolver interrogatorio de parte afirmo que en
abril de 1999, al ser nombrada en la DIAN al momento de posesionarse se le
acerco un asesor de la AFP Colfondos y le manifesto que ellos estaban ahi
para viabilizar la afiliacion en pensiones y agilizar su tramite de posesion en
la entidad, indicandole que el seguro se iba a acabar Yy los mas conveniente
era dfiliarse al fondo privado ya que alli ademads podia recibir una mejor
pension y en forma anticipada y de su aportes podia disponer en cualquier
momento, pero no le hicieron una explicacion del régimen, ni bajo qué
condiciones se pensionaria, dijo que el asesor no le brindo mds informacion,
tampoco le realizo una proyeccion pensional y al averiguar por la prestacion
que podia obtener se dio cuenta del enga¥io de que fue objeto. Asi mismo
indica que su traslado a la AFP Colpatria hoy Porvenir fue por lo que
igualmente lo visitaron donde trabajaba y le manifestaron que le convenia
trasladar a ese fondo debido a que obtendria mayor rentabilidad, alli sus

tramites serian mas agiles y no habia ningun problema entre fondos.

Una vez examinado el acervo probatorio, en su totalidad, debe indicarse que
en el caso objeto de estudio no obra medio de conviccion alguno que demuestre
que, efectivamente, la AFP Colfondos S.A. al momento de acoger como afiliado
al actor, le hubiese suministrado informacion veraz, clara, precisa y detallada
sobre las consecuencias de su traslado a un fondo privado, situacion que
constituye omision de su deber de informacion, en los términos sefialados en la
Jjurisprudencia antes citada, por el contrario, se concluye que en su emperno de
atraer afiliados, los asesores o promotores de la AFP que logro la vinculacion
del demandante, no constataron que la informacion brindada al momento de
analizar la posibilidad de traslado, fuera veridica y suficiente para tomar
una decision consciente del riesgo y las eventualidades que influyen en el

cumplimiento de la obligacion pensional.
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Lo anterior, se reitera, configura una anomalia de tal grado que hace ineficaz
el traslado y por tanto justifica la declaracion de nulidad del traslado de
régimen pensional, sin que la sola suscripcion por parte del demandante de la
solicitud de vinculacion permita desvirtuar tal conclusion, pues ni siquiera se
allego al plenario por parte de la AFP el formulario de afiliacion, a pesar de
haber sido solicitado previamente por la promotora Yy requerido por el
Juzgado, por lo que se no acredita el cumplimiento de las obligaciones
exigibles de la AFP Colfondos S.A, conforme a lo analizado. Tampoco se
advierte que en ninguna de las pruebas aportadas al plenario que dicha
administradora ni siquiera informo al actor de su derecho de retracto,
consagrado en el articulo 3° del Decreto 1161 de 1994, el cual concede al
afiliado la posibilidad de dejar sin efecto su seleccion, ya sea de régimen
pensional o de administradora, “dentro de los 5 dias habiles siguientes a la fecha en la
cual aquél haya manifestado por escrito la correspondiente seleccion (...)” por lo que no
puede utilizarse como argumento la omision en el ejercicio de una facultad
legal que no le fue advertida por la entidad que debia suministrarle tal

informacion.

Aunado a lo anterior, es claro que el deber de informacion ya se encontraba

estipulado en el art. 12 del Decreto 720 de 1994, en cuyos términos:

“Articulo 12. OBLIGACION DE LOS PROMOTORES. Los promotores que empleen las
sociedades administradoras del sistema general de pensiones deberdn suministrar
suficiente, amplia y oportuna informacion a los posibles afiliados al momento de la
promocion de la afiliacion, durante toda la vinculacion con ocasion de las
prestaciones a las cuales tenga derecho el afiliado.

Igualmente, respetardn la libertad de contratacion de seguros de renta vitalicia por
parte del afiliado segun las disposiciones pertinentes.”

Asl, se hace preciso destacar que la informacion u orientacion de que trata la
citada norma podia ser acreditada a través de cualquier medio probatorio
que otorgue al juez certeza del cumplimiento de las obligaciones de buena fe,
como la transparencia, la vigilancia y el deber de informacion, no
necesariamente con las herramientas financieras a las que refieren la Ley
1748 de 2014 y el Decreto 2071 de 2015, lo cual no ocurrio en el caso que nos
ocupa, por el contrario, de acuerdo con lo manifestado por la representante
legal de la AFP Porvenir, la unica prueba al momento del traslado

corresponde al formulario de afiliacion . Ahora, un punto importante en el
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presente caso es que, cuando una persona firma un formulario de vinculacion o

traslado a un determinado fondo de pensiones, independientemente de si es o

no beneficiario del régimen de transicion, debe demostrarse que se le

suministro una informacion clara, precisa y detallada en relacion con las
desventajas o beneficios que acarrea trasladarse de un régimen pensional a
otro, pues, lo que se protege es el designio del afiliado de pensionarse conforme
a las reglas establecidas para el régimen pensional por el que opto en aras de

construir su derecho, el cual debe ser, obviamente, en mejores condiciones.

Se debe, asimismo, seAalar que, segun lo tiene sentado la Corporacion de cierre
de la jurisdiccion ordinaria en la especialidad civil', el efecto de la declaracion
de nulidad es retrotraer la situacion juridica a aquel estado mas probable en
que se hallaria si el acto o negocio juridico no hubiera existido, es decir con
ineficacia ex tunc (desde siempre), o desde el momento mismo en que el acto
nulo tuvo su origen (art. 1746 CC). Asi, al dejarse sin valor y efecto la afiliacion
al RAIS, esta declaracion trae consigo la consecuencia inmediata de no haber
pertenecido al régimen de ahorro individual con solidaridad debiendo
restituirse las cosas a su estado original y es que es apenas natural que se
devuelvan todos los dineros aportados y generados en el RAIS para que pueda

retrotraer el estado de dfiliacion de la demandante.

En consideracion a lo anterior, es claro que la declaratoria de nulidad del
traslado implica para Colpensiones como administradora del régimen de prima
media, que deba mantener la afiliacion de la accionante como si no se hubiera
realizado el traslado de régimen, debiendo asimismo vrecibir las sumas
trasladadas por Porvenir S.A., lo que a su vez garantiza la financiacion de la
pension sin que existan detrimentos de la cosa administrada, pues se ordena la
devolucion total de los aportes junto con sus rendimientos, como
acertadamente lo concluyo el a quo. Al respecto, no puede perderse de vista que
el proposito del legislador al garantizar los dervechos en un marco de

sostenibilidad financiera presupone acabar con “desequilibrios pensionales”,

I corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil, sentencias SC9184-2017 y SC13021-2017, de 28 de junio y 25
de agosto de 2017, respectivamente.
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entendiendo por tales los que exigian menos cargas pero otorgaban mayores
beneficios, sin una justificacion aparente; circunstancia que no se configura en
el sub examine, toda vez que la declaratoria de nulidad o ineficacia de traslado
de ninguna manera implica que la accionante pueda acceder a las
prerrogativas prestacionales del régimen de prima media con una menor carga

contributiva.

Ademas de lo anterior es de precisar que en el asunto que nos ocupa, lo que se
debate en el sub examine es la nulidad o ineficacia de traslado realizado el 1° de
abril de 1999 con efectividad desde el 1° de junio del mismo avio (fl 323),
diferente a la procedencia del traslado de régimen cuando no se cumplen con
los mandatos legales sobre estos temas, por lo que no es de recibo este

argumento expuesto por Colpensiones en su alegaciones.

Bajo este entendimiento, ante la indiscutible falta de informacion que se le debio
brindar a la demandante en el momento de su traslado, se confirmard la

decision apelada y consultada.

EXCEPCION DE PRESCRIPCION

Por otra parte, en relacion con la excepcion de prescripcion la Sala advierte
que el articulo 48 de la Carta Politica, define a la seguridad social como un
derecho irrenunciable regido por el principio de progresividad, de modo que,
estando en juego un tema de tal trascendencia como el régimen pensional
aplicable al demandante y, de contera, los requisitos para acceder al
reconocimiento de un derecho pensional, en ultimas, es imprescriptible, por
guardar este asunto una estrecha relacion con la construccion o posibilidad
de adquirir el derecho pensional, tema que de areja jurisprudencia se ha

indicado que es imprescriptible.

En virtud de lo expuesto, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bogota,
D.C., Sala Tercera de Decision de la Sala Laboral, administrando justicia en

nombre de la Republica y por autoridad de la ley,
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RESUELVE

Primero.- Confirmar la sentencia apelada y consultada.

Segundo.- Costas en esta instancia a cargo de la recurrente. Incluyanse en la

liquidacion respectiva la suma de $600.000.00 por concepto de agencias en
derecho a cargo de la AFP Colfondos.

Notifiquese en legal forma y cumplase.

. M — —
‘__' -.,.-m—vﬂl'/’ E’;’ 2 ‘-—f’_;-’;/ =

YA =

=

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

Magistrado Sustanciador: MILLER ESQUIVEL GAITAN

AUDIENCIA PUBLICA DE TRAMITE Y JUZGAMIENTO EN EL PROCESO
ORDINARIO LABORAL DE BETTY SORAYA RINCON BECERRA CONTRA
ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES, COLPENSIONES Y LA AFP
PROTECCION S.A.

En Bogota, D.C., a los treinta (30) dias de octubre de dos mil veinte (2020),
siendo las tres de la tarde (3:00 p.m.), dia y hora senalados por auto anterior
para llevar a cabo la presente en el juicio referenciado, el Magistrado
Sustanciador la declaro abierta en asocio de los demds magistrados que

integran la Sala Tercera de Decision.

AUTO

Recondcese personeria a la Dra. Leidy Alejandra Cortes Garzon identificada con
C.C. No. 1073245886 y T. P. No. 313.452 del C. S. de la J. como apoderada de la
AFP Proteccion S.A. en los términos y para los fines del poder conferido (fls 203 y

SS).

Notifiquese

Acto seguido, el Tribunal procede a dictar la siguiente,

SENTENCIA

Conoce el Tribunal del recurso de apelacion interpuesto por las demandadas
Colpensiones y Proteccion S.A., contra la sentencia del 14 de julio de 2020,
proferida por el Juzgado Cuarto Laboral del Circuito de esta ciudad, dentro del
proceso de la referencia y en consulta frente aquellas condenas no apeladas y

que afectan a Colpensiones.
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ANTECEDENTES

Betty Soraya Rincon Becerra, actuando por intermedio de apoderado judicial,
demando a la Administradora Colombiana de Pensiones, Colpensiones, y a la
AFP Proteccion S.A., para que se declare la nulidad de la afiliacion o traslado
del RPMPD administrado hoy por Colpensiones, al RAIS, administrado por la
AFP Santander S.A. hoy Proteccion S.A. realizada el 1° de febrero de 2005,
ante la omision en el deber de informacion de ésta, en consecuencia, conde a
la AFP Proteccion S.A. a trasladar a Colpensiones todos los valores que
hubiese recibido, como cotizaciones, bonos pensionales, sumas adicionales de
aseguradora, con todos los frutos, intereses y rendimientos financieros que se
causaron y a esta ultima a recibir la afiliacion de la actora en el RPMPD, sin
solucion de continuidad. Se condene lo que resulte probado ultra y extra

petita y por las costas y agencias en derecho.

Son fundamento de las pretensiones los hechos narrados de folios 6 a 8 del
expediente, en los que en sintesis se indico que: nacio el 20 de febrero de 1962;
se afilio al RPMPD administrado por el ISS hoy Colpensiones desde 15 de
septiembre de 1992 y cotizo hasta el 28 de febrero de 2005, 632,71 semanas;
que en febrero de 2005 los asesores de la AFP Santander hoy Proteccion S.A.,
la visitaron en su lugar de trabajo (Armando Rincon Torres/Industrias
Explorer), quienes le ofrecieron beneficios superiores a los que podia obtener
en el RPMPD, pero no se le indico las ventajas o desventajas y que Su
traslado generaria pérdida en beneficios adquiridos y con ocasion de la
informacion errada y supuestos beneficios prometidos fue que tomo la decision
de trasladarse. Seriala que cuenta con un total de 1.329 semanas cotizadas
durante su vida laboral hasta el 30 de septiembre de 2018; que el 26 de
diciembre radico ante la AFP, solicitud de anulacion de sus afiliacion y retorno
al RPMPD y en respuesta del 3 de enero de 2019, nego la peticion; el 27 de
diciembre de 2018, radico ante Colpensiones escrito pidiendo la nulidad del
traslado de régimen, la que fue respondida por la entidad en la misma fecha en
forma negativa; y que la AFP Proteccion S.A. realizo simulacion de su pension
e indico que el monto aproximado a los 57 anos seria de $828.116, mientras
que en RPMPD teniendo en cuenta el IBC de los ultimos diez arvios es muy

superior, aproximadamente de $2.478.687.
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CONTESTACION DE LA DEMANDA - EXCEPCIONES

Admitida la demanda y corrido el traslado de rigor, fue contestada por
Colpensiones en forma legal y oportuna, oponiéndose a todas y cada una de
las pretensiones formuladas, (fls. 135 a 148); en cuanto a los hechos acepto la
fecha de nacimiento de la demandante, su afiliacion y cotizaciones al ISS hoy
Colpensiones en el RPMPD, la peticion presentada ante esa administradora y
la respuesta negativa ofrecida; frente a los demds manifesto que no le
constan. Como excepciones propuso las que denomino: falta de legitimacion
en la causa por pasiva, improcedencia de la declaratoria de nulidad y/o
ineficacia del traslado de régimen, inobservancia del principio de
sostenibilidad financiera del sistema, inexistencia de la obligacion de
afiliacion, error de derecho no vicia el consentimiento, buena fe, prescripcion,
presuncion de legalidad de los actos administrativos, y la innominada o

genérica.

A su turno, la AFP Proteccion S.A., en legal forma y dentro del término legal
correspondiente, dio contestacion al libelo, en escrito incorporado a folios 91
a 109 en el que se opuso a las pretensiones incoadas en su contra; respecto de
los hechos, acepto la fecha de nacimiento de la accionante, su afiliacion y
cotizaciones al ISS hoy Colpensiones, el traslado de la demandante a la AFP
Santander Pensiones y Cesantias S.A. hoy Proteccion S.A., la reclamacion y la
respuesta negativa, frente a los demds manifesto no ser ciertos y no constarle.
Como medios de defensa propuso las excepciones que denomino: inexistencia
de la obligacion y falta de causa para pedir, buena fe, prescripcion,
aprovechamiento indebido de los recursos publicos del sistema general de
pensiones, inexistencia de la obligacion de devolver las cuotas de
administracion por falta de causa, 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 y la innominada o genérica.

FALLO DE PRIMERA INSTANCIA
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Agotada la etapa probatoria conforme a lo solicitado por las partes y decretado
por el juez de conocimiento, éste puso fin a la primera instancia mediante la
sentencia referida al inicio de este fallo (C.D. fl. 192 y acta fls 193 a 195) en la
que declaro la ineficacia de la afiliacion que hizo la demandante al RAIS a
través de la AFP Santander hoy Proteccion S.A. y tenerla como validamente
afiliada a Colpensiones. En consecuencia, condeno a la AFP Proteccion S.A. a
trasladar a Colpensiones la totalidad del saldo existente en su cuenta de ahorro
individual, junto con los rendimientos financieros, bonos pensionales y gastos de
administracion y a Colpensiones a recibirla como afiliada en el RPMPD sin
solucion de continuidad y en las mismas condiciones que se encontraba al

momento de su traslado declarado ineficaz; sin costas para las partes.

RECURSOS DE APELACION

Inconforme con la decision del a quo las demandas Colpensiones y AFP
Proteccion la recurren, asi: La AFP Proteccion S.A. (minuto 48:50), seriala que
reprocha la condena a que los gastos de administracion debido a que estos
nunca hicieron parte del patrimonio de la AFP, por lo que no hay razon para
que ésta tenga a su cargo trasladar ese dinero a Colpensiones, pues alega que
conforme al Decreto 2555 de 2010, éstos tienen una destinacion especifica
como por ejemplo, la compra de los seguros de la pensiones de invalidez y de
sobrevivientes o para compra de las garantias o reservas a la inversion
bursdtil, y siempre fueron utilizados en pro de los rendimientos que se le
generaron a los dineros de la afiliada, y se generaron por la buena
administracion y gestion de la cuenta de ahorro individual de la promotora,
motivo por el cual, considera que éstos ya se encuentran compensados, y

trasladarlos a Colpensiones significaria un enriquecimiento sin causa de ésta.

A su turno, la demandada Colpensiones interpone recurso de apelacion
(minuto 52:20B) argumentando que el deber de informacion no se encontraba
previsto para el momento en que la actora suscribio el formulario de
afiliacion, por lo que no puede existir omision por parte de la AFP y no se
demostro vicios del consentimiento; aunado a que la demandante ha

permanecido mas de 13 arios en el RAIS, ratificando su voluntad de estar en
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ese régimen y que Colpensiones no participo en el tramite de traslado, por lo
que no tiene el deber de asumir la carga prestacional que acarrea la nulidad
del traslado; lo contrario afectaria la sostenibilidad financiera del sistema,
aunado que la demandante se encuentra inmersa en la prohibicion prevista
enla Ley 797 de 2003, art. 2° de trasladarse por cuanto le faltan menos de 10

arnios para obtener su derecho pensional.

ALEGATOS EN SEGUNDA INSTANCIA

Corrido el término para alegar de conformidad con lo previsto en el Decreto
Legislativo 806 de 2020, solo la AFP Proteccion S.A., presento alegaciones en
esta instancia, en los que insiste que no se debe condenar a la devolucion de
la comision de administracion teniendo en cuenta que son descuentos
autorizados por la Ley 100 de 1993, el cual se usa para cubrir gastos de
administracion, prima de seguro previsional y opera en ambos regimenes,
mads aun cuando se obtuvo rendimientos por la buena gestion realizada en
su cuenta de ahorro individual y de mantener la condena por este concepto
ello constituye un enriquecimiento sin causa en favor dela administradora del
RPMPD, por lo que pide revocar la decision de primera instancia en este

aspecto.

CONSIDERACIONES

Atendiendo lo expuesto en el articulo 66 A del CPT y SS, procede la Sala a
analizar los puntos de inconformidad planteados por las demandadas AFP
Proteccion S.A. y Colpensiones, en sus recursos de apelacion, y en consulta

frente aquellas condenas no apeladas y que afectan a Colpensiones.

ACLARACION PREVIA

Previamente, la Sala considera necesario vreferirse a una de las
inconformidades planteadas por Colpensiones en su recurso, que no es otra que

la referente a la restriccion de traslado de la parte demandante, pues insiste
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que el mismo no resulta procedente por cuanto a la fecha la actora no cumple
con la edad requerida para poder retornar al RPMPD conforme los pardametros
del literal e, del articulo 13 de la ley 100 de 1993 modificado por el articulo 2°
de la ley 797 de 2003, asistiendole razon en tal aspecto pues es un hecho
indiscutible que en la actualidad la promotora cuenta con 58 arios de edad,
conforme se establece con su registro civil de nacimiento (fl. 20); sin embargo, la
corporacion reitera que lo que se debate en el sub examine es la nulidad o
ineficacia de traslado realizado al RAIS a través de la AFP Santander hoy
Proteccion S.A., el 2 de enero de 2005, con efectividad a partir del 1° de marzo
del mismo avio (fls 116 y 117), con diferente a la procedencia del traslado de
régimen cuando no se cumplen con los mandatos legales sobre estos temas, por

lo que no es de recibo este argumento expuesto por Colpensiones.

DE LA NULIDAD DEL TRASLADO DE REGIMEN - CONDENA IMPUESTA A
COLPENSIONES

Colpensiones interpone recurso de apelacion senalando que la parte actora
no probo los supuestos de hecho que soportan las pretensiones de la
demanda; lo cierto es que era la AFP Proteccion S.A. quien tenia la carga de
probar que efectivamente a la afiliada se le dio toda la informacion veraz,
pertinente y segura de cudles eran las condiciones de su eventual pension en
el RAIS (Ver sentencias del 9 de septiembre de 2008, radicacion 31989; de 18
de octubre de 2017, radicacion 46292, y del 3 de abril de 2019, rad. 68.852),
pues es quien tiene la informacion sobre el particular, al haber sido la que
impulso el traslado de régimen pensional; sin que Colpensiones tenga
injerencia alguna ni legitimidad para cuestionar este punto. En este sentido,
se hace preciso destacar que en primera instancia se declaro la nulidad del
traslado de la demandante al RAIS efectuada a la AFP Santander S.A. hoy
Proteccion S.A. efectuada el 2 de enero de 2005, con efectividad a partir del 1°
de marzo del mismo ano, decision que no fue objeto de reparo por parte de
dicha administradora, en la audiencia de juzgamiento, mostrandose, entonces,
conforme con esa decision. No obstante, la AFP Proteccion S.A, presenta
reparo unicamente en lo concerniente a la devolucion de los gastos de

administracion. Por lo que la alzada se restringe en determinar esta
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inconformidad, asi como la procedencia o no de las condenas impuestas a

Colpensiones.

En relacion a que no es procedente la nulidad del traslado, debido a que lo
pretendido en la demanda era la ineficacia, ya que en similares términos, la
Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia, en relacion con la
ineficacia o nulidad del traslado ha indicado que “En la medida en que el
legislador no previo un camino especifico para declarar la ineficacia distinto al de la
nulidad, la Sala en la sentencia CSJ SL1688-2019 explico que las consecuencias
practicas de la primera declaracion son idénticas a la de la segunda (vuelta al statu
quo ante). Con asidero en este argumento, la Sala Civil de esta Corporacion
igualmente ha afirmado que «cualquiera sea la forma en que se haya declarado la
ineficacia juridica (entendida en su acepcion general), bien porque falte uno de sus
requisitos estructurales, o porque adolezca de defectos o vicios que lo invalidan, o
porque una disposicion legal especifica prevea una circunstancia que lo vuelva
ineficaz, la consecuencia juridica siempre es la misma: declarar que el negocio
Jjuridico no se ha celebrado jamas» (CS] SC3201-2018).” (SL 3463-2019)

Pues bien, segun lo tiene sentado la Corporacion de cierre de la jurisdiccion
ordinaria en la especialidad civill, el efecto de la declaracion de nulidad es
retrotraer la situacion juridica a aquel estado mas probable en que se hallaria
si el acto o negocio juridico no hubiera existido, es decir con ineficacia ex tunc
(desde siempre), o desde el momento mismo en que el acto nulo tuvo su origen.
Asi, al dejarse sin valor y efecto la dafiliacion al RAIS, esta declaracion trae
consigo la consecuencia inmediata de no haber pertenecido al régimen de
ahorro individual con solidaridad debiendo restituirse las cosas a su estado
original; asimismo, trae aparejada la devolucion de los dineros descontados por
la AFP por concepto de gastos de administracion, pues, como ya se dijo, la
consecuencia de la declaratoria de nulidad es, precisamente, restarle cualquier
efecto al contrato celebrado entre la administradora de pensiones y la
demandante, por lo que no es de recibo el argumento de la AFP Proteccion S.A.

en su apelacion, en relacion a que no hay lugar a devolver los dineros

! Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Civil, sentencias SC9184-2017 y SC13021-2017, de 28 de junio y 25
de agosto de 2017, respectivamente.
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descontados por concepto de gastos de administracion dado que su gestion se
encontraba amparada bajo las previsiones de la Ley 100 de 1993, generando
altos rendimientos; y es que es apenas natural que se devuelvan todos los
dineros aportados y generados en el RAIS para que pueda retrotraer el estado

de afiliacion de la actora.

En consideracion a lo anterior, es claro que la declaratoria de nulidad del
traslado implica para Colpensiones como administradora del régimen de prima
media, que deba mantener la afiliacion de la accionante como si no se hubiera
realizado el traslado de régimen, debiendo asimismo recibir las sumas
trasladadas por Proteccion S.A., incluidos los gastos de administracion, lo que a
su vez garantiza la financiacion de la pension sin que existan detrimentos de la
cosa administrada, pues se ordena la devolucion total de los aportes junto con
sus rendimientos, sin lugar a descuentos, como acertadamente lo concluyo el a
quo. Al respecto, no puede perderse de vista que el proposito del legislador al
garantizar los derechos en un marco de sostenibilidad financiera presupone
acabar con “desequilibrios pensionales”, entendiendo por tales los que exigian menos
cargas pero otorgaban mayores beneficios, sin una justificacion aparente;
circunstancia que no se configura en el sub examine, toda vez que la
declaratoria de nulidad o ineficacia de traslado de ninguna manera implica
que la accionante pueda acceder a las prerrogativas prestacionales del régimen

de prima media con una menor carga contributiva.

Bajo este entendimiento, ante la indiscutible falta de informacion que se le debio
brindar a la seviora Rincon Becerra en el momento de su traslado, se

confirmarda la decision apelada y consultada.

EXCEPCION DE PRESCRIPCION

Por otra parte, en relacion con la excepcion de prescripcion la Sala advierte
que el articulo 48 de la Carta Politica, define a la seguridad social como un
derecho irrenunciable regido por el principio de progresividad, de modo que,
estando en juego un tema de tal trascendencia como el régimen pensional

aplicable a la demandante y, de contera, los requisitos para acceder al
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reconocimiento de un derecho pensional, en ultimas, es imprescriptible, por
guardar este asunto una estrecha relacion con la construccion o posibilidad
de adquirir el derecho pensional, tema que de arieja jurisprudencia se ha

indicado que es imprescriptible.

En virtud de lo expuesto, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bogotd,
D.C., Sala Tercera de Decision de la Sala Laboral, administrando justicia en

nombre de la Republica y por autoridad de la ley,

RESUELVE

Primero.- Confirmar la sentencia apelada y consultada.
Segundo.- Costas en esta instancia a cargo de las demandadas. Incluyase en
la liquidacion respectiva la suma de $500.000.00 por concepto de agencias en

derecho a cargo de cada una de las recurrentes.

Notifiquese Legalmente a las partes y cumplase.

JOSE WI GON 7 ZULUAGA
Magistrado



Exp. No. 004 2018 00556 01

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

Magistrado Sustanciador: MILLER ESQUIVEL GAITAN

AUDIENCIA PUBLICA DE TRAMITE Y JUZGAMIENTO EN EL PROCESO
ORDINARIO LABORAL DE ROSA MYRIAM AVELLANEDA LEAL CONTRA
ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES - COLPENSIONES Y
SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS
PORVENIR S.A.

En Bogota, D.C., a los treinta (30) dias de octubre de dos mil veinte (2020),
siendo las tres de la tarde (3:00 p.m.), dia y hora serialados por auto anterior
para llevar a cabo la presente en el juicio referenciado, el Magistrado
Sustanciador la declara abierta en asocio de los demds magistrados que

integran la Sala.

Acto seguido, se procede a dictar la siguiente,

SENTENCIA

Conoce el Tribunal de los recursos de apelacion interpuestos por las
demandadas contra la sentencia proferida el 11 de agosto de 2020, por el
Juzgado Cuarto Laboral del Circuito de esta ciudad dentro del proceso de la
referencia, y en consulta frente aquellas condenas no apeladas y que

afectan a Colpensiones.

ANTECEDENTES

Rosa Myriam Avellaneda Leal, por medio de apoderada judicial, demando a
la Administradora Colombiana de Pensiones, Colpensiones, y a la Sociedad
Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantias Porvenir S.A., para que

se declare la nulidad de su traslado al RAIS. En consecuencia, se condene a
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Colpensiones a recibirla como su afiliada. Asimismo, se condene a lo que

resulte probado ultra y extra petita, y al pago de las costas procesales.

Son fundamento de las pretensiones los hechos narrados a folios 2 y 3 del
expediente, en los que en sintesis se indica que: en la actualidad cuenta con
53 anios de edad; inicialmente se encontraba cotizando en el ISS; mediante
“artimafias y engaros” fue trasladada al RAIS, por intermedio de la AFP
Horizonte; no se le solicito autorizacion para proceder con el traslado de
régimen pensional, incluso el formulario de afiliacion ni siquiera lleva su
huella dactilar; el 21 de junio de 2016 solicito su traslado a Colpensiones,

obteniendo respuesta negativa.

CONTESTACION DE LA DEMANDA - EXCEPCIONES

Admitida la demanda y corrido el traslado de rigor, fue contestada por
Colpensiones en forma legal y oportuna, oponiéndose a las pretensiones
formuladas (fls. 42 a 48); en cuanto a los hechos acepto la inicial vinculacion
de la actora al ISS, la reclamacion presentada por ésta y la respuesta
negativa obtenida; sobre los restantes manifesto que no le constan. Como
medios de defensa propuso las excepciones que denomino imposibilidad de
declaratoria de nulidad del traslado y ausencia de vicios del consentimiento
en la suscripcion del contrato de afiliacion, imposibilidad juridica de
efectuar la activacion de la afiliacion de la demandante en el régimen de
prima media con prestacion definida, buena fe, prescripcion, compensacion,

y la innominada o genérica.

A su turno, la AFP Porvenir S.A., en el plazo y en legal forma descorrio el
traslado a la demanda a través del escrito incorporado de folios 79 a 105,
en el que se opuso a todas las pretensiones formuladas en su contra. No
acepto ninguno de los hechos planteados. Propuso las excepciones que
denomino prescripcion, buena fe, inexistencia de la obligacion,

compensacion, y la genérica.

FALLO DE PRIMERA INSTANCIA
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Agotada la etapa probatoria conforme lo solicitado por las partes y
decretado por la juez de conocimiento, ésta puso fin a la primera instancia
mediante la sentencia referida al inicio de este fallo (C.D. fl. 164) en la que
declaro la ineficacia del traslado de régimen pensional efectuado por la
demandante a través de la AFP Porvenir S.A., por lo que se tiene como
validamente afiliada a Colpensiones. Condeno a Porvenir S.A. a trasladar a
Colpensiones todos los valores contenidos en su cuenta de ahorro individual,
con todos sus rendimientos, bonos pensionales y gastos de administracion.
Ordeno a Colpensiones a aceptar el traslado de la actora al RPMPD;

absteniéndose de imponer condena en costas.

RECURSOS DE APELACION

Inconforme con la decision del a quo, las demandadas interponen recursos
de apelacion: Porvenir S.A. manifiesta que, si bien la unica prueba que existe
es el formulario de afiliacion, lo cierto es que para la época del traslado no
existia la obligacion de documentar la informacion suministrada, la cual fue
de manera verbal. Dijo que para esa fecha no era viable realizar una
proyeccion pensional, ya que le faltaban mas de 20 arios para llegar a la
edad minima y mas del 50% de las cotizaciones. Agrego que la actora se
encuentra inmersa en la prohibicion legal de traslado establecida en el
articulo 2 de la Ley 797 de 2003; y que la declaratoria de ineficacia del
traslado afecta la sostenibilidad financiera del sistema. Indico que la
accionante ha estado afiliada al RAIS por 20 atios, ratificando de esta
manera su voluntad de estar en ese régimen; ademads, era su deber como
consumidora financiera informarse sobre el sistema general de pensiones; y
que el desconocimiento de la ley no es excusa. Por ultimo, manifesto que no
es posible devolver los gastos de administracion dado que estos se causan
por la buena administracion de la cuenta de ahorro individual de la

promotora, y en todo caso estarian prescritos.

Por su parte, Colpensiones argumenta que en el presente asunto se presento
una dafiliacion tdcita, dado que la promotora de la Litis guardo silencio
frente a las deficiencias de la afiliacion. Ariadio que el desconocimiento de la
ley no es excusa; que el error sobre un punto de derecho no vicia el

consentimiento; y que la accionante se traslado de wmanera libre y
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voluntaria. Por ultimo, indico que la demandante se encuentra inmersa en
la prohibicion legal de traslado establecida en el articulo 2 de la Ley 797 de
2003.

CONSIDERACIONES

Atendiendo lo expuesto en el articulo 66 A del CPT y SS, procede la Sala a
analizar los puntos de inconformidad planteados por las demandadas en sus
recursos de apelacion, y en consulta frente aquellas condenas no apeladas y

que afectan a Colpensiones.

ACLARACION PREVIA

Previamente, la Sala considera necesario referirse a una inconformidad
planteada por las demandadas en sus recursos, que no es otra que la referente
a la restriccion de traslado de la parte demandante, pues insisten que el mismo
no resulta procedente por cuanto a la fecha la actora no cumple con la edad
requerida para poder retornar al RPMPD conforme los pardmetros del literal e,
del articulo 13 de la ley 100 de 1993 modificado por el articulo 2° de la ley 797
de 2003, asistiéndole razon en tal aspecto pues es un hecho indiscutible que en
la actualidad la demandante cuenta con 56 avios de edad, conforme se
establece con la copia de la cédula de ciudadania (fl. 11); sin embargo, la
corporacion recuerda que lo que se debate en el sub examine es la nulidad o
ineficacia de traslado realizado el 27 de marzo del 2000, diferente a la
procedencia del traslado de régimen cuando no se cumplen con los mandatos
legales sobre estos temas, por lo que no es de recibo este argumento expuesto

por Colpensiones.

DE LA NULIDAD DEL TRASLADO DE REGIMEN

Como antesala al analisis del problema juridico planteado, se debe sefialar que
en casos como el aqui propuesto opera el principio de la carga dinamica de la
prueba, esto es, que la parte a quien se le facilite probar los hechos debatidos o
se encuentre en mejores condiciones de suministrar la prueba, es quien tiene
esta carga procesal, contrario a la regla general de onus probandi incumbit

actori; que si bien es un principio universal, lleva consigo en muchos casos



Exp. No. 004 2018 00556 01 5

injusticia, en tanto que impone una carga imposible de cumplir, cuando quien
la tiene no la suministra por astucia, aprovechandose del rigor de la norma,
desconociendo que la finalidad del proceso es obtener la verdad de los hechos
debatidos sin importar quién proporciona la prueba, ni quién sea el litigante
mas habil. Es asi, que en situaciones como las aqui controvertidas es la AFP
demandada quien tiene la carga de probar que efectivamente al afiliado se le
dio toda la informacion veraz, pertinente y segura de cudles eran las
condiciones de su eventual pension en el RAIS, pues es la administradora la que
tiene la informacion sobre el particular, al haber sido la que impulso el traslado

de régimen pensional, como se vera mds adelante.

Igualmente, debe considerarse que una manifestacion del tipo “no se le solicité
autorizacion para proceder con el traslado de régimen pensional”, es un hecho indefinido
negativo que invierte la carga de la prueba hacia la demandada. Sobre el
particular, el inciso cuarto del articulo 167 del CGP enseria que 'las afirmaciones o
negaciones indefinidas no requieren prueba", en los segundos se trata de hechos que
por su cardcter fdctico ilimitado hacen imposible su prueba para la parte que
los aduce. Las negaciones o afirmaciones indefinidas no envuelven
proposiciones que puedan ser determinadas por circunstancias de tiempo,
modo o lugar. La imposibilidad 1ogica de probar un evento o suceso indefinido
radica en que no habria limites a la materia o tema a demostrar. Ha dicho la
Corte Suprema de Justicia que, en el caso de las negaciones, éstas no pueden

demostrarse, no por negativas, sino por indefinidas.

Acerca del derecho de informacion a cargo de la AFP para la validez del
traslado de régimen pensional la H. Corte Suprema de Justicia, Sala de
Casacion Laboral, en la sentencia del 9 de septiembre de 2008, radicacion
31989, criterio que fue ratificado en la sentencia 18 de octubre de 2017,
radicacion 46292, en sentencia del 10 de abril 2019, rad. 56174, y en sentencia
de 14 de agosto de 2019, rad. 76284, explicito que:

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

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

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

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

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

La informacion debe comprender todas las etapas del proceso, desde la antesala de
la afiliacion hasta la determinacion de las condiciones para el disfrute pensional.
Las administradoras de pensiones tienen el deber de proporcionar a sus interesados
una informacion completa y comprensible, a la medida de la asimetria que se ha de
salvar entre un administrador experto y un dfiliado lego, en materias de alta
complejidad.

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

Bajo los anteriores derroteros, los requisitos que establece la mdxima
corporacion para la validez de traslado de régimen pensional, se centran
unicamente al deber de informar que tiene la AFP al afiliado, sin distingos de
que éstos tengan o no algun beneficio adicional al momento del
reconocimiento pensional, expectativa de la pension de vejez, conocimientos
especializados o determinado tiempo en dicho régimen, en tal sentido la Sala
procedera a analizar los medios probatorios allegados al proceso. Ya que lo
que se debe analizar es la informacion que se debio dar por la AFP al
momento del traslado del régimen pensional acontecido el 23 de marzo del
2000. Precisando que unos son los principios que orientan el derecho del
trabajo y la sequridad social, articulos 48 y 53 de CPy 1°y ss del CST, y otros

los que informan el derecho comun.

Pues bien, la demandante al absolver interrogatorio de parte afirmo que

nunca hablo con ningun asesor, que lo ocurrido en el avio 2000 fue un
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cambio en la modalidad contractual que tenia con la Universidad Distrital, y
que le llevaron unos documentos para firmar, pero no recuerda haber
suscrito el formulario de afiliacion a la AFP Horizonte, hoy Porvenir S.A. Dijo
que fue mucho tiempo después que se entero que estaba afiliada a ese fondo
pensiones, y esto ocurrio porque se acerco a un CAD a preguntar por sus
semanas de cotizacion, y alli le dijeron que ella no aparecia afiliada a

Colpensiones.

Una vez examinado el acervo probatorio, en su totalidad, debe indicarse que
en el caso objeto de estudio no obra medio de conviccion alguno que demuestre
que, efectivamente, la AFP Horizonte, hoy Porvenir S.A., al momento de acoger
como dfiliada a la actora, le hubiese suministrado informacion veraz, clara,
precisa y detallada sobre las consecuencias de su traslado a un fondo privado,
situacion que constituye omision de su deber de informacion, en los términos
seAalados en la jurisprudencia antes citada, por el contrario, se concluye que
en su emperio de atraer afiliados, los asesores o promotores de la AFP que
logro la vinculacion de la demandante, no constataron que la informacion
brindada al momento de analizar la posibilidad de traslado, fuera veridica y
suficiente para tomar una decision consciente del riesgo y las eventualidades

que influyen en el cumplimiento de la obligacion pensional.

Lo anterior, se reitera, configura una anomalia de tal grado que hace ineficaz
el traslado y por tanto justifica la declaracion de nulidad del traslado de
régimen pensional, sin que la sola suscripcion por parte de la demandante de
la solicitud de vinculacion visible a folio 36 del expediente y la ausencia de
tacha o desconocimiento de dicho documento permita desvirtuar tal
conclusion, pues la constancia inserta en la misma conforme a la cual “hago
constar que la seleccion del régimen de ahorro individual con solidaridad la he efectuado en
forma libre, espontdnea y sin presiones” no acredita el cumplimiento de las
obligaciones exigibles de la AFP Porvenir S.A, conforme a lo analizado y no
condensa lo que realmente se dio previo al traslado de régimen pensional.
Percatese que alli no se hace mencion en lo mds minimo al derecho de

informacion a cargo de la AFP.

Incluso, de la revision de la solicitud de vinculacion o traslado al fondo de

pensiones obligatorias de folio 36 se advierte que dicha administradora ni
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siquiera informo a la actora de su derecho de retracto, consagrado en el
articulo 3° del Decreto 1161 de 1994, el cual concede al afiliado la posibilidad
de dejar sin efecto su seleccion, ya sea de régimen pensional o de
administradora, “dentro de los 5 dias habiles siguientes a la fecha en la cual aquél haya
manifestado por escrito la correspondiente seleccion (...)” por lo que no puede utilizarse
como argumento la omision en el ejercicio de una facultad legal que no le fue

advertida por la entidad que debia suministrarle tal informacion.

Aunado a lo anterior, es claro que el deber de informacion ya se encontraba

estipulado en el art. 12 del Decreto 720 de 1994, en cuyos téerminos:

“Articulo 12. OBLIGACION DE LOS PROMOTORES. Los promotores que empleen las
sociedades administradoras del sistema general de pensiones deberdn suministrar
suficiente, amplia y oportuna informacion a los posibles afiliados al momento de la
promocion de la dfiliacion, durante toda la vinculacion con ocasion de las
prestaciones a las cuales tenga derecho el afiliado.

Igualmente, respetaran la libertad de contratacion de seguros de renta vitalicia por
parte del afiliado segun las disposiciones pertinentes.”

Asi, se hace preciso destacar que la informacion u orientacion de que trata la
citada norma podia ser acreditada a través de cualquier medio probatorio
que otorgue al juez certeza del cumplimiento de las obligaciones de buena fe,
como la transparencia, la vigilancia y el deber de informacion, no
necesariamente con las herramientas financieras a las que refieren la Ley
1748 de 2014 y el Decreto 2071 de 2015, lo cual no ocurrio en el caso que nos
ocupa. Ahora, un punto importante en el presente caso es que, cuando una
persona firma un formulario de vinculacion o traslado a un determinado fondo

de pensiones, independientemente de si es o no beneficiario del régimen de

transicion, debe demostrarse que se le suministro una informacion clara,
precisa y detallada en relacion con las desventajas o beneficios que acarrea
trasladarse de un régimen pensional a otro, pues, lo que se protege es el
designio del afiliado de pensionarse conforme a las reglas establecidas para el
régimen pensional por el que opto en aras de construir su derecho, el cual debe

ser, obviamente, en mejores condiciones.

Se debe, asimismo, seAalar que, segun lo tiene sentado la Corporacion de cierre

de la jurisdiccion ovdinaria en la especialidad civil', el efecto de la declaracion

I corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil, sentencias SC9184-2017 y SC13021-2017, de 28 de junio y 25
de agosto de 2017, respectivamente.



Exp. No. 004 2018 00556 01 9

de nulidad es retrotraer la situacion juridica a aquel estado mads probable en
que se hallaria si el acto o negocio juridico no hubiera existido, es decir con
ineficacia ex tunc (desde siempre), o desde el momento mismo en que el acto
nulo tuvo su origen (art. 1746 CC). Asi, al dejarse sin valor y efecto la afiliacion
al RAIS, esta declaracion trae consigo la consecuencia inmediata de no haber
pertenecido al régimen de ahorro individual con solidaridad debiendo
restituirse las cosas a su estado original; asimismo, trae aparejada la
devolucion de los dineros descontados por la AFP por concepto de gastos de
administracion, asi como los rendimientos generados, pues, como ya se dijo, la
consecuencia de la declaratoria de nulidad es, precisamente, restarle cualquier
efecto al contrato celebrado entre la administradora de pensiones y la
demandante, por lo que no es de recibo el argumento de la AFP Porvenir S.A. en
su apelacion, en relacion a que no hay lugar a devolver los dineros descontados
por concepto de gastos de administracion dado que su gestion se encontraba
amparada bajo las previsiones de la Ley 100 de 1993, generando altos
rendimientos; y es que es apenas natural que se devuelvan todos los dineros
aportados y generados en el RAIS para que pueda retrotraer el estado de

dafiliacion de la demandante.

Tampoco son de recibo los argumentos expuestos por las accionadas relativos a
que la ignorancia de la ley no es excusa y que el error sobre un punto de
derecho no vicia el consentimiento, pues como se indico en la jurisprudencia
antes citada, la labor desarrollada por las Administradoras de Fondos de
Pensiones concierne a los intereses publicos, de conformidad con lo establecido
en el articulo 48 superior, en concordancia con la proteccion especial que la
constitucion da al trabajo, que es de donde los pensionados derivan su derecho
(art. 25 CP), por lo que las obligaciones de las AFP se miden con un rasero
diferente al de las contraidas entre particulares y, por tanto, con mayor
rigurosidad en tanto al deber de informacion que se le debe suministrar al
afiliado.

En consideracion a lo anterior, es claro que la declaratoria de nulidad del
traslado implica para Colpensiones como administradora del régimen de prima

media, que deba mantener la afiliacion de la accionante como si no se hubiera
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realizado el traslado de régimen, debiendo asimismo vrecibir las sumas
trasladadas por Porvenir S.A., incluidos los gastos de administracion y
rendimientos generados, lo que a su vez garantiza la financiacion de la pension
sin que existan detrimentos de la cosa administrada, pues se ordena la
devolucion total de los aportes junto con sus rendimientos, sin lugar a
descuentos, como acertadamente lo concluyo el a quo. Al respecto, no puede
perderse de vista que el proposito del legislador al garantizar los derechos en
un marco de sostenibilidad financiera presupone acabar con “desequilibrios
pensionales”, entendiendo por tales los que exigian menos cargas pero otorgaban
mayores beneficios, sin una justificacion aparente; circunstancia que no se
configura en el sub examine, toda vez que la declaratoria de nulidad o
ineficacia de traslado de ninguna manera implica que la accionante pueda
acceder a las prerrogativas prestacionales del régimen de prima media con una

menor carga contributiva.

Bajo este entendimiento, ante la indiscutible falta de informacion que se le debio
brindar a la demandante en el momento de su traslado, se confirmard la

decision apelada y consultada.

EXCEPCION DE PRESCRIPCION

Por otra parte, en relacion con la excepcion de prescripcion la Sala advierte
que el articulo 48 de la Carta Politica, define a la seguridad social como un
derecho irrenunciable regido por el principio de progresividad, de modo que,
estando en juego un tema de tal trascendencia como el régimen pensional
aplicable a la demandante y, de contera, los requisitos para acceder al
reconocimiento de un derecho pensional, en ultimas, es imprescriptible, por
guardar este asunto una estrecha relacion con la construccion o posibilidad
de adquirir el derecho pensional, tema que de aneja jurisprudencia se ha

indicado que es imprescriptible.

En virtud de lo expuesto, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bogota,
D.C., Sala Tercera de Decision de la Sala Laboral, administrando justicia en

nombre de la Republica y por autoridad de la ley,

RESUELVE
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Primero.- Confirmar la sentencia apelada y consultada.
Segundo.- Costas en esta instancia a cargo de las demandadas. Incluyanse en

la liquidacion respectiva la suma de $600.000.00 por concepto de agencias en
derecho a cargo de cada una de ellas.

Notifiquese legalmente a las partes y cumplase.
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JOSE WI GOM, 7 ZULUAGA
Magistrado
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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA, D.C.
SALA LABORAL

Magistrado Sustanciador: MILLER ESQUIVEL GAITAN

AUDIENCIA PUBLICA DE TRAMITE Y JUZGAMIENTO EN EL PROCESO
ORDINARIO LABORAL DE CONSUELO PAEZ PRIETO CONTRA
ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES - COLPENSIONES, LA
SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS
PORVENIR S.A Y LA ADMINITRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y
CENSATIAS COLFONDOS S.A.

En Bogota, D.C., a los treinta (30) dias de octubre de dos mil veinte (2020),
siendo las tres de la tarde (3:00 p.m.), dia y hora sefialados por auto anterior
para llevar a cabo la presente en el juicio referenciado, el Magistrado
Sustanciador la declara abierta en asocio de los demds magistrados que

integran la Sala Tercera de Decision.

AUTO

Reconocese personeria a la Dra. Aida del Pilar Mateus Cifuentes, quien se
identifica con la C.C. No. 37.627.008 y T. P. No. 221.228 del Consejo
Superior de la Judicatura como apoderada judicial sustituta de Ila
Administradora Colombiana e pensiones, Colpensiones, en la forma y para
los efectos del poder conferido (fls 354 vuelto).

Notifiquese

Acto seguido, se procede a dictar la siguiente,

SENTENCIA

Conoce el Tribunal del recurso de apelacion interpuesto por la demandada

AFP Porvenir S.A. contra la sentencia proferida el 31 de julio de 2020, por
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el Juzgado Veintinueve Laboral del Circuito de esta ciudad dentro del
proceso de la referencia, y en consulta frente aquellas condenas no apeladas

y que afectan a Colpensiones.

ANTECEDENTES

Consuelo Paez Prieto, por medio de apoderada judicial, demando a la
Administradora Colombiana de Pensiones, Colpensiones, la Sociedad
Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantias Porvenir S.A. y la
Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantias Colfondos S.A., para
que se declare la ineficacia de su afiliacion y traslado al RAIS, dada la
omision de la AFP Colpatria hoy Porvenir S.A. en su deber de informacion.
En consecuencia, se ordene la afiliacion en el RPMPD administrado por
Colpensiones; a la AFP Colfondos S.A. como ultimo fondo a la cual se
encuentra dafiliada, la devolucion o traslado de los dineros que haya recibido
con motivo d su afiliacion como cotizaciones y bonos pensionales, junto con
los rendimientos que se hubieren causado, gastos de administracion o
cualquier otro y en caso de ser pensionado a seguir pagando la prestacion
hasta que se haga efectivo el traslado de los recursos a Colpensiones.
Asimismo, se condene a las demandadas lo que resulte probado ultra y extra

petita, y al pago de las costas y agencias en derecho.

Son fundamento de las pretensiones los hechos narrados de folios 229 a 233
del expediente, en los que en sintesis se indica que: fue afiliada al sistema de
seguridad social a partir del 11 de octubre de 1989, realizando aportes al
ISS hoy Colpensiones; debido a la falta de una verdadera asesoria se
traslado al RAIS, a partir del 2 de septiembre de 1994, por intermedio de la
AFP Colpatria hoy Porvenir S.A., administradora que su representante o
promotor al momento del traslado se limito a llenar el formulario de
afiliacion y omitio darle informacion completa, veraz, adecuada, suficiente
y cierta, respecto a las prestaciones economicas y beneficios del RAIS, versus
las consecuencias negativas o especificas de abandonar el RPMPD y sus
implicaciones sobre sus derechos pensionales que debia tener en cuenta
para tomar la decision de trasladarse, no le entrego proyecciones ni
comparativos de lo que podia ser su pension, no se le informo hasta que

edad debia cotizar y con qué salarios para alcanzar una pension igual o
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equivalente a la que podia recibir en el ISS ni s ele indico el capital
requerido para la pension minima, la posibilidad de negociar el bono
pensional, ni que de tener beneficiarios de pension de sobrevivencia, el
monto de su prestacion seria menor, tampoco sobre la posibilidad de
retracto, ni mucho menos de retornar al RPMPD cuando le faltare diez arios
ara pensionarse, por el contrario le indicaron que podia pensionarse a mas
temprana edad, que la mesada pensional seria mas alta y que el RPMPD
iba a desaparecer, lo que pondria en riesgo sus aportes, por lo que se sintio
engariado al no brindarle una informacion oportuna. Serala que
posteriormente se traslado a la AFP Colfondos S.A.; solicito a las entidades
demandadas la anulacion de su afiliacion o traslado al RAIS y estas
ofrecieron respuestas negativas; y que al hacer una proyeccion de su
pension teniendo en cuenta el IBC en el RPMPD seria un aproximado de
$4.524.510,00, mientras que en RAIS seria de $892.778.110,00, es decir,
esta ultima muy inferior a la que podia obtener de no haberse traslado con

informacion engariosa.

CONTESTACION DE LA DEMANDA - EXCEPCIONES

Admitida la demanda y corrido el traslado de rigor, fue contestada por
Colpensiones en forma legal y oportuna, oponiéndose a las pretensiones
formuladas en su contra a través de escrito visto a fIs. 273 a 277 del
expediente; en cuanto a los hechos acepto los relacionados con la afiliacion y
cotizaciones al RPMPD al ISS hoy Colpensiones y el agotamiento de la
reclamacion administrativa; sobre los restantes manifesto que no son ciertos
0 no le constan. Como medios de defensa propuso las excepciones que
denomino: inexistencia del derecho y de la obligacion por falta de causa
para pedir, cobro de lo no debido, buena fe, prescripcion y la innominada o

genérica.

A su turno, la AFP Porvenir S.A., en el plazo y en legal forma descorrio el
traslado a la demanda a través del escrito incorporado de folios 293 a 320
del proceso, en el que se opuso a todas las pretensiones formuladas en su
contra; frente a los hechos acepto la reclamacion de nulidad de traslado

presentada ante esa entidad; sobre los restantes manifesto que no son
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ciertos o no le constan. Propuso las excepciones que denomino prescripcion,
buena fe, inexistencia de la obligacion y la innominada o genérica.

Por su parte la AFP Colfondos S.A., notificada de la demanda, dentro del
téermino de traslado, en escrito visto a folio 339 del proceso se allano a las
pretensiones de conformidad con lo previsto en el articulo 98 del CGP,
aplicable por remision del articulo 145 del C. P.T. y S.5. y pidio no ser

condenada en costas.

FALLO DE PRIMERA INSTANCIA

Agotada la etapa probatoria conforme lo solicitado por las partes y
decretado por el juez de conocimiento, éste puso fin a la primera instancia
mediante la sentencia referida al inicio de este fallo (cd fl. 341), en la que
declaro la ineficacia de la afiliacion o traslado efectuado por la
demandante el 2 de septiembre de 1994 del RPMPD al RAIS a traveés de la
AFP Colpatria hoy Porvenir S.A.; ordeno a la AFP Colfondos S.A., ultima
entidad de seguridad social en pensiones a la cual se encuentra afiliada,
trasladar a Colpensiones, todos los valores que hubiese recibido con motivo
de la afiliacion de la seriora Pdez Prieto, como cotizaciones, y rendimientos,
sin lugar a descuento alguno, en un término de 30 dias contados desde la
ejecutoria de la sentencia; y a Colpensiones a recibirlos y acreditarlos como
semanas cotizadas en el RPMPD, actualizando su historia laboral, sin costas

para las partes..

RECURSOS DE APELACION

Inconforme con la decision del a quo, las demandadas interponen recursos
de apelacion: Porvenir S.A. manifiesta que la situacion de la demandante no
encaja dentro del precedente jurisprudencial debido a que no es beneficiaria
del régimen de transicion, aunado que la accionante tomo la decision de
cambiarse de régimen pensional de manera libre, espontdnea y sin
presiones; y que su dfiliacion cumplio todos los requisitos legales vigentes
para la época. Anadio que la actora ha estado afiliada al RAIS por mas de
20 anos, ratificando de esta manera su voluntad de estar en ese régimen;
que la actora se encuentra inmersa en la prohibicion legal de traslado

establecida en el articulo 2 de la Ley 797 de 2003; que en el presente asunto
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no podia operar la carga dinamica de la prueba, en tanto la demostracion
de los supuestos facticos estaba en cabeza de la parte accionante y
corresponde el descuento por gastos de administracion teniendo en cuenta
que estos se causan por la buena administracion de la cuenta individual de
la promotora, ademas que la entidad no tiene el deber de asumir la carga
que acarrea la nulidad del traslado; lo contrario afectaria la sostenibilidad

financiera del sistema.

ALEGATOS EN SEGUNDA INSTANCIA

Corrido el téermino para alegar de conformidad con lo previsto en el Decreto
Legislativo 806 de 2020, Colpensiones presento alegaciones en esta
instancia, sefialando que no es deber de los fondos de pensiones privados,
hacer una proyeccion de la pension; puesto que en el RAIS la pension no es
definida, sino es definible, dependiendo de varias variables o circunstancias
en el tiempo; no se debio dar aplicacion a la carga dinamica de la prueba,
teniendo en cuenta que la demandante no es beneficiaria del régimen de
transicion como lo ha establecido la Corte Suprema de Justicia, y al actor
nunca se le coarto la posibilidad de trasladarse al régimen de prima media,
por lo que insiste que el traslado efectuado al RAIS tiene plena validez; por
otra parte, en el interrogatorio la actora argumento que no le dio la
suficiente importancia a su pension de vejez, la que deriva una falta a deber
de diligencia y cuidado, habiendo guardado silencio; asi mismo, el régimen
pensional se encuentra contenido en la Ley 100/93 por lo que la
demandante pudo acceder a dicha informacion en cualquier momento, que
el demandante no demostro ningun vicio del consentimiento por lo que no
tendria por qué proceder de la declaratoria de la nulidad de la afiliacion al
réegimen de ahorro individual con solidaridad y en consecuencia ordenar a
Colpensiones que la tenga como su dfiliado. Que al momento en que el
promotor le solicito el traslado de régimen al de prima media con
prestacion definida no era posible acceder a tal pedimento teniendo en
cuenta la prohibicion el art. 2° de la Ley 797 de 2003, pues al permitir el
traslado de régimen se genera una descapitalizacion del sistema, lo que
afecta el principio de la sostenibilidad financiera que busca salvaguardar los

principios de eficiencia pensional, igualdad y equidad sobre las personas que
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efectivamente realizaron aportes en el RPM, por lo que pide se revoque la

sentencia apelada y se absuelva de todas la pretensiones.

También lo hizo la AFP Porvenir S.A., insistiendo que la informacion
suministrada a los afiliados del RAIS, se encuentra acorde con las
disposiciones legales, y no son caprichosas y la teoria de la inversion de la
carga de la prueba en esta clase de proceso, para aplicar a situaciones
ocurridas hace casi 20 avios atras, no resulta un andlisis ponderado, ya que
en principio incumbe al demandante demostrar el actuar indebido de
Porvenir S.A. o de sus funcionarios; finalmente indica que de mantenerse la
nulidad de la afiliacion o traslado al volver las cosas a su estado inicial la
obligacion de la AFP corresponde al traslado d ellos aporte unicamente, ya
que los rendimiento financieros son mds elevados que los que pudiera
recibir en dl RPMPD, por lo que no se debe la restitucion de esto y los

gastos de administracion.

CONSIDERACIONES

Atendiendo lo expuesto en el articulo 66 A del CPT y SS, procede la Sala a
analizar los puntos de inconformidad planteados por la demandada AFP
Porvenir S.A. en su recurso de apelacion, y en consulta frente aquellas condenas

no apeladas y que afectan a Colpensiones.

ACLARACION PREVIA

Previamente, la Sala considera necesario referirse a una inconformidad
planteada por Porvenir en su recurso, y reiterado por Colpensiones en lo
referente a la restriccion de traslado de la parte demandante, pues insiste que
el mismo no resulta procedente por cuanto a la fecha la actora no cumple con
la edad requerida para poder retornar al RPMPD conforme los pardmetros del
literal e, del articulo 13 de la ley 100 de 1993 modificado por el articulo 2° de la
ley 797 de 2003, asistiendole razon en tal aspecto pues es un hecho indiscutible
que en la actualidad la demandante cuenta con 57 anos de edad, conforme se
establece con la fotocopia de la cédula de ciudadania (expediente administrativo
allegado por Colpensiones en cd fl 272); sin embargo, la corporacion recuerda

que lo que se debate en el sub examine es la nulidad o ineficacia de traslado



Exp. No. 029 2019 00618 01 7

realizado el 2 de septiembre de 1994 con efectividad desde el 1° de octubre del
mismo ano, diferente a la procedencia del traslado de régimen cuando no se
cumplen con los mandatos legales sobre estos temas, por lo que no es de recibo

este argumento.

DE LA NULIDAD DEL TRASLADO DE REGIMEN

Como antesala al analisis del problema juridico planteado, se debe sevialar que
en casos como el aqui propuesto opera el principio de la carga dinamica de la
prueba, esto es, que la parte a quien se le facilite probar los hechos debatidos o
se encuentre en mejores condiciones de suministrar la prueba, es quien tiene
esta carga procesal, contrario a la regla general de onus probandi incumbit
actori; que si bien es un principio universal, lleva consigo en muchos casos
injusticia, en tanto que impone una carga imposible de cumplir, cuando quien
la tiene no la suministra por astucia, aprovechandose del rigor de la norma,
desconociendo que la finalidad del proceso es obtener la verdad de los hechos
debatidos sin importar quién proporciona la prueba, ni quién sea el litigante
mas habil. Es asi, que en situaciones como las aqui controvertidas es la AFP
demandada quien tiene la carga de probar que efectivamente al afiliado se le
dio toda la informacion veraz, pertinente y segura de cudles eran las
condiciones de su eventual pension en el RAIS, pues es la administradora la que
tiene la informacion sobre el particular, al haber sido la que impulso el traslado

de régimen pensional, como se vera mas adelante.

Igualmente, debe considerarse que una manifestacion del tipo “omitio darle

informacion completa, veraz, adecuada, suficiente y cierta, respecto a las prestaciones
economicas y beneficios del RAIS, versus las consecuencias negativas o especificas de abandonar

el RPMPD y sus implicaciones sobre sus derechos pensionales que debia tener en cuenta para

tomar la decision de trasladarse”, son hechos indefinidos negativos que invierten la
carga de la prueba hacia la demandada. Sobre el particular, el inciso cuarto del
articulo 167 del CGP enseria que "las afirmaciones o negaciones indefinidas no requieren
prueba", en los seqgundos se trata de hechos que por su cardcter factico ilimitado
hacen imposible su prueba para la parte que los aduce. Las negaciones o
afirmaciones indefinidas no envuelven proposiciones que puedan ser
determinadas por circunstancias de tiempo, modo o lugar. La imposibilidad
logica de probar un evento o suceso indefinido radica en que no habria limites

a la materia o tema a demostrar. Ha dicho la Corte Suprema de Justicia que, en
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el caso de las negaciones, éstas no pueden demostrarse, no por negativas, sino

por indefinidas.

Acerca del derecho de informacion a cargo de la AFP para la validez del
traslado de régimen pensional la H. Corte Suprema de Justicia, Sala de
Casacion Laboral, en la sentencia del 9 de septiembre de 2008, radicacion
31989, criterio que fue ratificado en la sentencia 18 de octubre de 2017,
radicacion 46292, en sentencia del 10 de abril 2019, rad. 56174, y en sentencia
de 14 de agosto de 2019, rad. 76284, explicito que:

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

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

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

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

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

La informacion debe comprender todas las etapas del proceso, desde la antesala de
la afiliacion hasta la determinacion de las condiciones para el disfrute pensional.
Las administradoras de pensiones tienen el deber de proporcionar a sus intervesados
una informacion completa y comprensible, a la medida de la asimetria que se ha de
salvar entre un administrador experto y un dfiliado lego, en materias de alta
complejidad.

Es una informacion que se ha de proporcionar con la prudencia de quien sabe que
ella tiene el valor y el alcance de orientar al potencial afiliado o a quien ya lo estd, y
que cuando se trata de asuntos de consecuencias mayusculas y vitales, como en el
sub lite, la eleccion del régimen pensional, trasciende el simple deber de
informacion, y como emanacion del mismo reglamento de la seguridad social, la
administradora tiene el deber del buen consejo, que la compromete a un ejercicio
mads activo al proporcionar la informacion, de ilustracion suficiente dando a conocer
las diferentes alternativas, con sus beneficios e inconvenientes, y aun a llegar, si ese
fuere el caso, a desanimar al interesado de tomar una opcion que claramente le
perjudica.”
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Bajo los anteriores derroteros, los requisitos que establece la mdxima
corporacion para la validez de traslado de régimen pensional, se centran
unicamente al deber de informar que tiene la AFP al afiliado, sin distingos de
que éstos tengan o no algun beneficio adicional al momento del
reconocimiento pensional, expectativa de la pension de vejez, conocimientos
especializados o determinado tiempo en dicho régimen, en tal sentido la Sala
procedera a analizar los medios probatorios allegados al proceso. Ya que lo
que se debe analizar es la informacion que se debio dar por la AFP al
momento del traslado del régimen pensional acontecido en septiembre de
1994. Precisando que uno son los principios que orientan el derecho del
trabajo y la seguridad social, articulos 48 y 53 de CP 1° y ss del CST, y otros

los que informan el derecho comun.

Pues bien, la demandante al absolver interrogatorio de parte afirmo que
venia afiliada a ISS y en septiembre de 1994, al iniciar su actividad
independiente como oftalmologa, tuvo la necesidad de afiliarse a pension
debido a que para que le pagaran sus servicios se le exigia este requisito, por
lo que se afilio a la AFP Colpatria hoy Porvenir S.A. pero nunca tuvo una
asesoria sobre el régimen, ni bajo qué condiciones se pensionaria. Asi mismo
indica que su traslado a la AFP Colfondos fue por comodidad ya que le
quedaba mas cerca a su lugar de trabajo, y en las mismas condiciones de la

dfiliacion inicial.

Una vez examinado el acervo probatorio, en su totalidad, debe indicarse que
en el caso objeto de estudio no obra medio de conviccion alguno que demuestre
que, efectivamente, la AFP Colpatria hoy Porvenir S.A. al momento de acoger
como dfiliada a la actora, le hubiese suministrado informacion veraz, clara,
precisa y detallada sobre las consecuencias de su traslado a un fondo privado,
situacion que constituye omision de su deber de informacion, en los términos
seAalados en la jurisprudencia antes citada, por el contrario, se concluye que
en su empeno de atraer dfiliados, los asesores o promotores de la AFP que
logro la vinculacion de la demandante, no se constato que la informacion
brindada al momento de analizar la posibilidad de traslado, fuera veridica y
suficiente para tomar una decision consciente del riesgo y las eventualidades

que influyen en el cumplimiento de la obligacion pensional.
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Lo anterior, se reitera, configura una anomalia de tal grado que hace ineficaz
el traslado y por tanto justifica la declaracion de nulidad del traslado de
régimen pensional, sin que la sola suscripcion por parte de la demandante de
la solicitud de vinculacion visible a folio 22, replicado a fl 322 del expediente
y la ausencia de tacha o desconocimiento de dicho documento permita
desvirtuar tal conclusion, pues la constancia inserta en la misma conforme a
la cual “hago constar que la seleccion del régimen de ahorro individual con solidaridad la
he efectuado en forma libre, espontdnea y sin presiones” no acredita el cumplimiento
de las obligaciones exigibles de la AFP Colpatria hoy Porvenir S.A, conforme a
lo analizado y no condensa lo que realmente se dio previo al traslado de
régimen pensional. Percatese que alli no se hace mencion en lo mads minimo

al derecho de informacion a cargo de la AFP.

Incluso, de la revision de la solicitud de vinculacion o traslado al fondo de
pensiones obligatorias de folio 22 y 322 se advierte que dicha administradora
ni siquiera informo a la actora de su derecho de retracto, consagrado en el
articulo 3° del Decreto 1161 de 1994, el cual concede al afiliado la posibilidad
de dejar sin efecto su seleccion, ya sea de régimen pensional o de
administradora, “dentro de los 5 dias habiles siguientes a la fecha en la cual aquél haya
manifestado por escrito la correspondiente seleccion (...)” por lo que no puede utilizarse
como argumento la omision en el ejercicio de una facultad legal que no le fue

advertida por la entidad que debia suministrarle tal informacion.

Aunado a lo anterior, es claro que el deber de informacion ya se encontraba

estipulado en el art. 12 del Decreto 720 de 1994, en cuyos términos:

“Articulo 12. OBLIGACION DE LOS PROMOTORES. Los promotores que empleen las
sociedades administradoras del sistema general de pensiones deberdn suministrar
suficiente, amplia y oportuna informacion a los posibles afiliados al momento de la
promocion de la afiliacion, durante toda la vinculacion con ocasion de las
prestaciones a las cuales tenga derecho el afiliado.

Igualmente, respetardn la libertad de contratacion de seguros de renta vitalicia por
parte del afiliado segun las disposiciones pertinentes.”

Asi, se hace preciso destacar que la informacion u orientacion de que trata la
citada norma podia ser acreditada a través de cualquier medio probatorio
que otorgue al juez certeza del cumplimiento de las obligaciones de buena fe,
como la transparencia, la vigilancia y el deber de informacion, no

necesariamente con las herramientas financiervas a las que refieren la Ley
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1748 de 2014 y el Decreto 2071 de 2015, lo cual no ocurrio en el caso que nos
ocupa, por el contrario el representante legal de la demandada al absolver
interrogatorio de parte acepta que la unica prueba que reposa sobre el
traslado de régimen de la promotor es el formulario de afiliacion. Ahora, un
punto importante en el presente caso es que, cuando una persona firma un
formulario de vinculacion o traslado a un determinado fondo de pensiones,

independientemente de si es 0 no beneficiario del régimen de transicion, debe

demostrarse que se le suministro una informacion clara, precisa y detallada en
relacion con las desventajas o beneficios que acarrea trasladarse de un régimen
pensional a otro, pues, lo que se protege es el designio del afiliado de
pensionarse conforme a las reglas establecidas para el régimen pensional por el
que opto en aras de construir su derecho, el cual debe ser, obviamente, en

mejores condiciones.

Se debe, asimismo, seAalar que, segun lo tiene sentado la Corporacion de cierre
de la jurisdiccion ordinaria en la especialidad civil', el efecto de la declaracion
de nulidad es retrotraer la situacion juridica a aquel estado mas probable en
que se hallaria si el acto o negocio juridico no hubiera existido, es decir con
ineficacia ex tunc (desde siempre), o desde el momento mismo en que el acto
nulo tuvo su origen (art. 1746 CC). Asi, al dejarse sin valor y efecto la afiliacion
al RAIS, esta declaracion trae consigo la consecuencia inmediata de no haber
pertenecido al régimen de ahorro individual con solidaridad debiendo
restituirse las cosas a su estado original; asimismo, trae aparejada la
devolucion de los dineros descontados por la AFP por concepto de gastos de
administracion, pues, como ya se dijo, la consecuencia de la declaratoria de
nulidad es, precisamente, restarle cualquier efecto al contrato celebrado entre
la administradora de pensiones y la demandante, por lo que no es de recibo el
argumento de la AFP Porvenir S.A. en su apelacion, en relacion a que no hay
lugar a devolver los dineros descontados por concepto de gastos de
administracion dado que su gestion se encontraba amparada bajo las
previsiones de la Ley 100 de 1993, generando altos rendimientos; y es que es
apenas natural que se devuelvan todos los dineros aportados y generados en el

RAIS para que pueda retrotraer el estado de afiliacion de la demandante.

I corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil, sentencias SC9184-2017 y SC13021-2017, de 28 de junio y 25
de agosto de 2017, respectivamente.
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En consideracion a lo anterior, es claro que la declaratoria de nulidad del
traslado implica para Colpensiones como administradora del régimen de prima
media, que deba mantener la afiliacion de la accionante como si no se hubiera
realizado el traslado de régimen, debiendo asimismo recibir las sumas
trasladadas por la AFP Colfondos S.A., ultima administradora a la que se
encuentra afiliada, incluidos los gastos de administracion, lo que a su vez
garantiza la financiacion de la pension sin que existan detrimentos de la cosa
administrada, pues se ordena la devolucion total de los aportes junto con sus
rendimientos, sin lugar a descuentos, como acertadamente lo concluyo el a quo.
Al respecto, no puede perderse de vista que el proposito del legislador al
garantizar los derechos en un marco de sostenibilidad financiera presupone
acabar con “desequilibrios pensionales”, entendiendo por tales los que exigian menos
cargas pero otorgaban mayores beneficios, sin una justificacion aparente;
circunstancia que no se configura en el sub examine, toda vez que la
declaratoria de nulidad o ineficacia de traslado de ninguna manera implica
que la accionante pueda acceder a las prerrogativas prestacionales del régimen
de prima media con una menor carga contributiva, por lo que no resultan de

recibo las alegaciones expuestas por esta entidad en esta instancia.

Bajo este entendimiento, ante la indiscutible falta de informacion que se le debio
brindar a la demandante en el momento de su traslado, se confirmard la

decision apelada y consultada.

EXCEPCION DE PRESCRIPCION

Por otra parte, en relacion con la excepcion de prescripcion la Sala advierte
que el articulo 48 de la Carta Politica, define a la seguridad social como un
derecho irrenunciable regido por el principio de progresividad, de modo que,
estando en juego un tema de tal trascendencia como el régimen pensional
aplicable a la demandante y, de contera, los requisitos para acceder al
reconocimiento de un derecho pensional, en ultimas, es imprescriptible, por
guardar este asunto una estrecha relacion con la construccion o posibilidad
de adquirir el derecho pensional, tema que de areja jurisprudencia se ha

indicado que es imprescriptible.
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En virtud de lo expuesto, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bogotad,
D.C., Sala Tercera de Decision de la Sala Laboral, administrando justicia en

nombre de la Republica y por autoridad de la ley,
RESUELVE
Primero.- Confirmar la sentencia apelada y consultada.
Segundo.- Costas en esta instancia a cargo de la recurrente. Incluyanse en la
liquidacion respectiva la suma de $600.000.00 por concepto de agencias en

derecho a cargo de la AFP Porvenir S.A.

Notifiquese en legal forma y cumplase.

JOSE WI GOM, 7 ZULUAGA
Magistrado
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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA, D.C.
SALA LABORAL

Magistrado Sustanciador: MILLER ESQUIVEL GAITAN

AUDIENCIA PUBLICA DE TRAMITE Y JUZGAMIENTO EN EL PROCESO
ORDINARIO LABORAL DE MARIA ESPERANZA MOYA MARTINEZ CONTRA
ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES - COLPENSIONES Y
SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS
PORVENIR S.A.

En Bogota, D.C., a los treinta (30) dias de octubre de dos mil veinte (2020),
siendo las tres de la tarde (3:00 p.m.), dia y hora serialados por auto anterior
para llevar a cabo la presente en el juicio referenciado, el Magistrado
Sustanciador la declara abierta en asocio de los demds magistrados que
integran la Sala.

AUTO

Recondcese personeria a la doctora Belcy Bautista Fonseca, identificada con
la C.C. No. 1.020.748.898 y T. P. No. 205.907 del C.S. de la J., como
apoderada sustituta de Colpensiones, en los términos y para los fines del

poder conferido

Notifiquese

Acto seguido, se procede a dictar la siguiente,

SENTENCIA

Conoce el Tribunal de los recursos de apelacion interpuestos por las
demandadas contra la sentencia proferida el 15 de julio de 2020, por el
Juzgado Once Laboral del Circuito de esta ciudad dentro del proceso de la
referencia, y en consulta frente aquellas condenas no apeladas y que

afectan a Colpensiones.
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ANTECEDENTES

Maria Esperanza Moya Martinez, por medio de apoderado judicial, demando
a la Administradora Colombiana de Pensiones - Colpensiones y a la Sociedad
Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantias Porvenir S.A., para que
se declare la nulidad de la afiliacion o traslado del RPMPD al RAIS, dada la
omision de la AFP Horizonte hoy Porvenir S.A. en su deber de informacion y
que se encuentra vdlidamente afiliada al RPMPD. En consecuencia, condene
a la citada AFP demandada a trasladar a Colpensiones todos los dineros que
se encuentren en la cuenta de ahorro individual, incluyendo los
rendimientos, bonos y sumas adicionales y a ésta ultima a activar su
afiliacion en el RPMPD, sin solucion de continuidad como si nunca se hubiese
trasladado, recibir los dineros que le sean trasferidos e incluirlos en su
historia laboral. Asi mismo pide que se condene a las demandadas conforme
a las facultades ultra y extra petita y por las costas del proceso y agencias

en derecho.

Son fundamento de las pretensiones los hechos narrados a folios 2 a 4 del
expediente, en los que en sintesis se indica que: nacio el 9 de marzo de
1961; que durante su vida laboral ha trabajado para el sector privado,
estuvo afiliada al RPMPD con el ISS y cotizo 728 semanas desde el 25 de
marzo de 1982 hasta el 31 de agosto de 2000, ya que en esta data se
traslado a la AFP Horizonte hoy Porvenir S.A., cunado se encontraba
laborando al servicio de Industrias de Maderas José Antonio Moya. Senala
que los asesores de la AFP se acercaron a la empresa para ofrecerle a los
trabajadores productos indicandoles que el ISS se iba a acabar por lo
unicamente les convenia trasladarse al RAIS para poder pensionarse; y
como consecuencia de la asesoria engaviosa, tendenciosa e incompleta e
insuficiente el 17 de julio de 2000, suscribio el formulario de afiliacion; que
ni antes, ni después de su traslado recibio asesoria profesional cierta y
adecuada respecto de su situacion pensional por parte de la AFP Horizonte,
no se le hizo las advertencias de los riesgos que existian al tomar tal
decision, ni advirtieron que la pension podria ser menor o que
eventualmente no se podia pensionar en caso de no acumular un capital
suficiente, ni siquiera se le explico las modalidades de pension; no se le

indico la posibilidad de retracto, ni mucho menos la de retornar al régimen
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cuando le faltaren mas de diez avios para pensionarse; en 2018 se le hizo
por parte de la AFP la simulacion pensional obteniendo que su posible
mesada pensional seria la equivalente al SMLMV, mientras que al realizar
el calculo bajo el RPMPD, teniendo en cuenta el numero de semanas y el
promedio de los ultimos 10 arios, asciende a $ 1.744.900, por lo es
ostensiblemente mas superior en este régimen. Finalmente indica que el 29
de agosto de 2018 solicito a las demandadas anular su traslado, obteniendo

respuestas negativas.

CONTESTACION DE LA DEMANDA - EXCEPCIONES

Admitida la demanda y corrido el traslado de rigor, fue contestada por
Colpensiones en forma legal y oportuna, oponiéndose a las pretensiones
formuladas (fls. 79 a 97); en cuanto a los hechos acepto los relacionados con
las fechas de nacimiento de la actora, de la afiliacion y cotizaciones
realizadas al 1SS, asi como su traslado al RAIS y la reclamacion
administrativa; sobre los restantes manifesto que no son ciertos y no le
constan. Como medios de defensa propuso las excepciones que denomino:
descapitalizacion del sistema pensional, inexistencia del derecho para
regresar al RPMP, prescripcion, caducidad, inexistencia de causal de
nulidad, saneamiento de la causal alegada, no procedencia al pago de
costas en instituciones administradoras de seguridad social del orden

publico y la innominada o genérica.

A su turno, Porvenir S.A., en el plazo y en legal forma descorrio el traslado a
la demanda a través de escrito incorporado a folios 123 a 155 del expediente,
en el que se opuso a todas las pretensiones formuladas en su contra frente a
los hechos admitio las fechas de traslado de régimen pensional y efectividad,
asi como la reclamacion de su nulidad; sobre los restantes manifesto que no
son ciertos o no le constan. Propuso las excepciones que denomino

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

FALLO DE PRIMERA INSTANCIA

Agotada la etapa probatoria conforme lo solicitado por las partes y

decretado por el juez de conocimiento, éste puso fin a la primera instancia
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mediante la sentencia referida al inicio de este fallo (cd fl 176 y acta fIs 177
a 180) en la que declaro la ineficacia de la afiliacion o traslado de la
demandante al RAIS administrado por la AFP Horizonte hoy Porvenir S.A.,
consecuentemente para efectos pensionales se encuentra vadlidamente
afiliada al RPMPD hoy administrado por Colpensiones. Condeno a la AFP
Porvenir S.A. devolver o trasladar a Colpensiones todos los valores que
hubiere recibido con motivo de la vinculacion y que se encuentren en la
cuenta de ahorro individual de la seriora Romero Sdnchez, tales como
cotizaciones, bonos pensionales, saldos de la cuenta individual, sumas
adicionales de la aseguradora, con todos los frutos e intereses, esto es, los
rendimientos que se hubieren causado; a Colpensiones a recibir los valores
trasladados y convalidarlos en su historia laboral para efectos pensionales,
declaro no probadas excepciones y condeno a la AFP demandada por las

costas del proceso.

RECURSOS DE APELACION

Inconforme con la decision del a quo, las demandadas interponen recursos
de apelacion: Porvenir S.A. manifiesta que la situacion de la demandante no
encaja dentro del precedente jurisprudencial debido a que no es beneficiaria
del régimen de transicion, aunado que la accionante tomo la decision de
cambiarse de régimen pensional de manera libre, espontdanea y sin
presiones; y que su afiliacion cumplio todos los requisitos legales vigentes
para la época. Aviadio que la actora ha estado afiliada al RAIS por mads de
20 anos, ratificando de esta manera su voluntad de estar en ese régimen; y
que en el presente asunto no podia operar la carga dinamica de la prueba,
en tanto la demostracion de los supuestos fdcticos estaba en cabeza de la
parte accionante y corresponde el descuento por gastos de administracion
teniendo en cuenta que estos se causan por la buena administracion de la

cuenta individual de la promotora.

Por su parte, Colpensiones argumenta que la actora se encuentra inmersa
en la prohibicion legal de traslado establecida en el articulo 2 de la Ley 797
de 2003. Agrego que la demandante se traslado al RAIS de manera libre,
voluntaria y espontanea; y que ha estado afiliada a ese régimen por mdas de

20 arios sin mostrar inconformidad alguna y ademds correspondia a la
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demandante obtener la informacion requerida al momento de realizar su
traslado de régimen por lo que no pera la inversion de la carga de la prueba
y que Colpensiones no participo en el tramite de traslado, por lo que no tiene
el deber de asumir la carga prestacional que acarrea la nulidad del

traslado; lo contrario afectaria la sostenibilidad financiera del sistema.

ALEGATOS EN SEGUNDA INSTANCIA

Corrido el término para alegar de conformidad con lo previsto en el Decreto
Legislativo 806 de 2020, la demandante y Colpensiones presentaron
alegaciones en esta instancia. La promotora pide confirmar la decision de
primera instancia teniendo en cuenta que ésta se sustenté en los parametros
Jurisprudenciales establecidos por la sala de Casacion Laboral de la H. Corte
Suprema de Justicia, sobre el deber de informacion que tienen las AFP al
momento del traslado y en el caso particular, no se demostro haber
suministrado una informacion completa, veraz, clara, precisa, técnica,

adecuada y oportuna, para tomar la decision de traslado de régimen

Por su parte Colpensiones indica que no es deber de los fondos de pensiones
privados, hacer una proyeccion de la pension; puesto que en el RAIS la
pension no es definida, sino es definible, dependiendo de varias variables o
circunstancias en el tiempo; no se debio dar aplicacion a la carga dinamica
de la prueba, teniendo en cuenta que la demandante no es beneficiaria del
régimen de transicion como lo ha establecido la Corte Suprema de Justicia,
y al actor nunca se le coarto la posibilidad de trasladarse al régimen de
prima media, por lo que insiste que el traslado efectuado al RAIS tiene
plena validez; por otra parte, en el interrogatorio la actora argumento que
no le dio la suficiente importancia a su pension de vejez, la que deriva una
falta a deber de diligencia y cuidado, habiendo guardado silencio; asi
mismo, el régimen pensional se encuentra contenido en la Ley 100/93 por lo
que la demandante pudo acceder a dicha informacion en cualquier
momento, que el demandante no demostro ningun vicio del consentimiento
por lo que no tendria por qué proceder de la declaratoria de la nulidad de la
afiliacion al régimen de ahorro individual con solidaridad y en consecuencia
ordenar a Colpensiones que la tenga como su dfiliado. Indico que, al

momento en que el promotor le solicito el traslado de régimen al de prima
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media con prestacion definida no era posible acceder a tal pedimento
teniendo en cuenta la prohibicion el art. 2° de la Ley 797 de 2003, pues al
permitir el traslado de régimen se genera una descapitalizacion del sistema,
lo que afecta el principio de la sostenibilidad financiera que busca
salvaguardar los principios de eficiencia pensional, igualdad y equidad
sobre las personas que efectivamente realizaron aportes en el RPM, por lo
que pide se revoque la sentencia apelada y se absuelva de todas la
pretensiones.
CONSIDERACIONES

Atendiendo lo expuesto en el articulo 66 A del CPT y SS, procede la Sala a
analizar los puntos de inconformidad planteados por las demandadas en sus
recursos de apelacion, y en consulta frente aquellas condenas no apeladas y

que afectan a Colpensiones.

ACLARACION PREVIA

Previamente, la Sala considera necesario referirse a una inconformidad
planteada por Colpensiones en su recurso, que no es otra que la referente a la
restriccion de traslado de la parte demandante, pues insiste que el mismo no
resulta procedente por cuanto a la fecha la actora no cumple con la edad
requerida para poder retornar al RPMPD conforme los pardmetros del literal e,
del articulo 13 de la ley 100 de 1993 modificado por el articulo 2° de la ley 797
de 2003, asistiendole razon en tal aspecto pues es un hecho indiscutible que en
la actualidad la demandante cuenta con 59 arios de edad, conforme se
establece con la fotocopia de la cédula de ciudadania (fls. 14); sin embargo, la
corporacion recuerda que lo que se debate en el sub examine es la nulidad o
ineficacia de traslado realizado a través de la AFP Horizonte hoy Porvenir S.A.
el 17 de julio de 2000 con efectividad desde el 1° de septiembre del mimo ario,
diferente a la procedencia del traslado de régimen cuando no se cumplen con
los mandatos legales sobre estos temas, por lo que no es de recibo este

argumento expuesto por Colpensiones.

DE LA NULIDAD DEL TRASLADO DE REGIMEN
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Como antesala al analisis del problema juridico planteado, se debe serialar que
en casos como el aqui propuesto opera el principio de la carga dinamica de la
prueba, esto es, que la parte a quien se le facilite probar los hechos debatidos o
se encuentre en mejores condiciones de suministrar la prueba, es quien tiene
esta carga procesal, contrario a la regla general de onus probandi incumbit
actori; que si bien es un principio universal, lleva consigo en muchos casos
injusticia, en tanto que impone una carga imposible de cumplir, cuando quien
la tiene no la suministra por astucia, aprovechandose del rigor de la norma,
desconociendo que la finalidad del proceso es obtener la verdad de los hechos
debatidos sin importar quién proporciona la prueba, ni quién sea el litigante
mas habil. Es asi, que en situaciones como las aqui controvertidas es la AFP
demandada quien tiene la carga de probar que efectivamente al afiliado se le
dio toda la informacion veraz, pertinente y segura de cudles eran las
condiciones de su eventual pension en el RAIS, pues es la administradora la que
tiene la informacion sobre el particular, al haber sido la que impulso el traslado

de régimen pensional, como se vera mas adelante.

Igualmente, debe considerarse que una manifestacion del tipo “ni antes, ni después

de su traslado recibio asesoria profesional cierta y adecuada respecto de su Ssituacion
pensional por parte de la AFP Horizonte, no se le hizo las advertencias de los riesgos que
existian al tomar tal decision, ni advirtieron que la pension podria ser menor o que
eventualmente no se podia pensionar en caso de no acumular un capital suficiente, ni siquiera

se le explico las modalidades de pension; no se le indico la posibilidad de retracto, ni mucho

menos la de retornar al régimen cuando le faltaren mds de diez arios para pensionarse”, SON
hechos indefinidos negativos que invierten la carga de la prueba hacia la
demandada. Sobre el particular, el inciso cuarto del articulo 167 del CGP
ensefia que 'las afirmaciones o negaciones indefinidas no requieren prueba', en los
segundos se trata de hechos que por su cardcter factico ilimitado hacen
imposible su prueba para la parte que los aduce. Las negaciones o afirmaciones
indefinidas no envuelven proposiciones que puedan ser determinadas por
circunstancias de tiempo, modo o lugar. La imposibilidad logica de probar un
evento o suceso indefinido radica en que no habria limites a la materia o tema
a demostrar. Ha dicho la Corte Suprema de Justicia que, en el caso de las
negaciones, éstas no pueden demostrarse, no por negativas, Sino por

indefinidas.
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Acerca del derecho de informacion a cargo de la AFP pava la validez del
traslado de régimen pensional la H. Corte Suprema de Justicia, Sala de
Casacion Laboral, en la sentencia del 9 de septiembre de 2008, radicacion
31989, criterio que fue ratificado en la sentencia 18 de octubre de 2017,
radicacion 46292, en sentencia del 10 de abril 2019, rad. 56174, y en sentencia
de 14 de agosto de 2019, rad. 76284, explicito que:

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

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

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

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

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

La informacion debe comprender todas las etapas del proceso, desde la antesala de
la afiliacion hasta la determinacion de las condiciones para el disfrute pensional.
Las administradoras de pensiones tienen el deber de proporcionar a sus interesados
una informacion completa y comprensible, a la medida de la asimetria que se ha de
salvar entre un administrador experto y un dfiliado lego, en materias de alta
complejidad.

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

Bajo los anteriores derroteros, los requisitos que establece la mdaxima
corporacion para la validez de traslado de régimen pensional, se centran

unicamente al deber de informar que tiene la AFP al afiliado, sin distingos de
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que éstos tengan o no algun beneficio adicional al momento del
reconocimiento pensional, expectativa de la pension de vejez, conocimientos
especializados o determinado tiempo en dicho régimen, en tal sentido la Sala
procedera a analizar los medios probatorios allegados al proceso. Ya que lo
que se debe analizar es la informacion que se debio dar por la AFP al
momento del traslado del régimen pensional acontecido en septiembre de
1994. Precisando que uno son los principios que orientan el derecho del
trabajo y la seguridad social, articulos 48 y 53 de CP 1° y ss del CST, y otros

los que informan el derecho comun.

Pues bien, la demandante al absolver interrogatorio de parte aseguro que a
cuando prestaba sus servicios a Industrias de Maderas José Antonio Moya
llego un asesor de la AFP Horizonte hoy Porvenir S.A., los reunio en
compania de varias personas, y les dijo que el ISS de encontraba en crisis y lo
iban a liquidar por lo que les convenia pasarse al fondo privado ya que, de no
hacerlo, perderian todo lo aportado u y no se podian pensionar, mientras que
el Fondo era muy solido y el que mejor rentabilidad podia ofrecer; que la
informacion fue de manera grupal y no recuerda que le hubiesen dado
informacion sobre el régimen pensional de ahorro individual y
posteriormente no tuvo ninguna informacion por parte de Horizonte S.A.;
finalmente indica que hubo engavio al momento de la afiliacion porque le
dijeron que su pension iba a ser superior a la que pudiera obtener en el
RPMPD y a mas temprana edad, lo cual no es cierto, pues por el contrario le
indicaron que solo podria pensionarse a los 60 avios y con el equivalente al
SMLMV, tampoco se le informo sobre la posibilidad de regresar al seguro

social.

Una vez examinado el acervo probatorio, en su totalidad, debe indicarse que
en el caso objeto de estudio no obra medio de conviccion alguno que demuestre
que, efectivamente, la AFP Horizonte hoy Porvenir S.A. al momento de acoger
como dfiliada a la actora, le hubiese suministrado informacion veraz, clara,
precisa y detallada sobre las consecuencias de su traslado a un fondo privado,
situacion que constituye omision de su deber de informacion, en los términos
seAalados en la jurisprudencia antes citada, por el contrario, se concluye que
en su emperio de atraer afiliados, los asesores o promotores de la AFP que

logro la vinculacion de la demandante, no constataron que la informacion
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brindada al momento de analizar la posibilidad de traslado, fuera veridica y
suficiente para tomar una decision consciente del riesgo y las eventualidades

que influyen en el cumplimiento de la obligacion pensional.

Lo anterior, se reitera, configura una anomalia de tal grado que hace ineficaz
el traslado y por tanto justifica la declaracion de nulidad del traslado de
régimen pensional, sin que la sola suscripcion por parte de la demandante de
la solicitud de vinculacion visible a folio 21, replicado a fl 157 del expediente
y la ausencia de tacha o desconocimiento de dicho documento permita
desvirtuar tal conclusion, pues la constancia inserta en la misma conforme a
la cual “hago constar que la seleccion del régimen de ahorro individual con solidaridad la
he efectuado en forma libre, espontdnea y sin presiones” no acredita el cumplimiento
de las obligaciones exigibles de la AFP Horizonte hoy Porvenir S.A, conforme a
lo analizado y no condensa lo que realmente se dio previo al traslado de
régimen pensional. Percatese que alli no se hace mencion en lo mads minimo

al derecho de informacion a cargo de la AFP.

Incluso, de la revision de la solicitud de vinculacion o traslado al fondo de
pensiones obligatorias de folio 21 y 157 se advierte que dicha administradora
ni siquiera informo a la actora de su derecho de retracto, consagrado en el
articulo 3° del Decreto 1161 de 1994, el cual concede al afiliado la posibilidad
de dejar sin efecto su seleccion, ya sea de régimen pensional o de
administradora, “dentro de los 5 dias habiles siguientes a la fecha en la cual aquél haya
manifestado por escrito la correspondiente seleccion (...)” por lo que no puede utilizarse
como argumento la omision en el ejercicio de una facultad legal que no le fue

advertida por la entidad que debia suministrarle tal informacion.

Aunado a lo anterior, es claro que el deber de informacion ya se encontraba

estipulado en el art. 12 del Decreto 720 de 1994, en cuyos términos:

“Articulo 12. OBLIGACION DE LOS PROMOTORES. Los promotores que empleen las
sociedades administradoras del sistema general de pensiones deberdn suministrar
suficiente, amplia y oportuna informacion a los posibles afiliados al momento de la
promocion de la afiliacion, durante toda la vinculacion con ocasion de las
prestaciones a las cuales tenga derecho el afiliado.

Igualmente, respetardn la libertad de contratacion de seguros de renta vitalicia por
parte del afiliado segun las disposiciones pertinentes.”
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Asi, se hace preciso destacar que la informacion u orientacion de que trata la
citada norma podia ser acreditada a través de cualquier medio probatorio
que otorgue al juez certeza del cumplimiento de las obligaciones de buena fe,
como la transparencia, la vigilancia y el deber de informacion, no
necesariamente con las herramientas financieras a las que refieren la Ley
1748 de 2014 y el Decreto 2071 de 2015, lo cual no ocurrio en el caso que nos
ocupa, por el contrario el representante legal de la demandada al absolver
interrogatorio de parte acepta que la unica prueba que reposa sobre el
traslado de régimen de la promotor es el formulario de afiliacion. Ahora, un
punto importante en el presente caso es que, cuando una persona firma un
formulario de vinculacion o traslado a un determinado fondo de pensiones,

independientemente de si es 0 no beneficiario del régimen de transicion, debe

demostrarse que se le suministro una informacion clara, precisa y detallada en
relacion con las desventajas o beneficios que acarrea trasladarse de un régimen
pensional a otro, pues, lo que se protege es el designio del afiliado de
pensionarse conforme a las reglas establecidas para el régimen pensional por el
que opto en aras de construir su derecho, el cual debe ser, obviamente, en

mejores condiciones.

Se debe, asimismo, seAalar que, segun lo tiene sentado la Corporacion de cierre
de la jurisdiccion ordinaria en la especialidad civil', el efecto de la declaracion
de nulidad es retrotraer la situacion juridica a aquel estado mas probable en
que se hallaria si el acto o negocio juridico no hubiera existido, es decir con
ineficacia ex tunc (desde siempre), o desde el momento mismo en que el acto
nulo tuvo su origen (art. 1746 CC). Asi, al dejarse sin valor y efecto la afiliacion
al RAIS, esta declaracion trae consigo la consecuencia inmediata de no haber
pertenecido al régimen de ahorro individual con solidaridad debiendo
restituirse las cosas a su estado original; asimismo, trae aparejada la
devolucion de los dineros descontados por la AFP por concepto de gastos de
administracion, pues, como ya se dijo, la consecuencia de la declaratoria de
nulidad es, precisamente, restarle cualquier efecto al contrato celebrado entre
la administradora de pensiones y la demandante, por lo que no es de recibo el

argumento de la AFP Porvenir S.A. en su apelacion, en relacion a que no hay

! Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil, sentencias SC9184-2017 y SC13021-2017, de 28 de junio y 25
de agosto de 2017, respectivamente.
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lugar a devolver los dineros descontados por concepto de gastos de
administracion dado que su gestion se encontraba amparada bajo las
previsiones de la Ley 100 de 1993, generando altos rendimientos; y es que es
apenas natural que se devuelvan todos los dineros aportados y generados en el

RAIS para que pueda retrotraer el estado de afiliacion de la demandante.

En consideracion a lo anterior, es claro que la declaratoria de nulidad del
traslado implica para Colpensiones como administradora del régimen de prima
media, que deba mantener la afiliacion de la accionante como si no se hubiera
realizado el traslado de régimen, debiendo asimismo recibir las sumas
trasladadas por Porvenir S.A., incluidos los gastos de administracion, lo que a
su vez garantiza la financiacion de la pension sin que existan detrimentos de la
cosa administrada, pues se ordena la devolucion total de los aportes junto con
sus rendimientos, sin lugar a descuentos, como acertadamente lo concluyo el a
quo. Al respecto, no puede perderse de vista que el proposito del legislador al
garantizar los derechos en un marco de sostenibilidad financiera presupone
acabar con “desequilibrios pensionales”, entendiendo por tales los que exigian menos
cargas pero otorgaban mayores beneficios, sin una justificacion aparente;
circunstancia que no se configura en el sub examine, toda vez que la
declaratoria de nulidad o ineficacia de traslado de ninguna manera implica
que la accionante pueda acceder a las prerrogativas prestacionales del régimen

de prima media con una menor carga contributiva.

Bajo este entendimiento, ante la indiscutible falta de informacion que se le debio
brindar a la demandante en el momento de su traslado, se confirmard la

decision apelada y consultada.

EXCEPCION DE PRESCRIPCION

Por otra parte, en relacion con la excepcion de prescripcion la Sala advierte
que el articulo 48 de la Carta Politica, define a la seguridad social como un
derecho irrenunciable regido por el principio de progresividad, de modo que,
estando en juego un tema de tal trascendencia como el régimen pensional
aplicable a la demandante y, de contera, los requisitos para acceder al
reconocimiento de un derecho pensional, en ultimas, es imprescriptible, por

guardar este asunto una estrecha relacion con la construccion o posibilidad
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de adquirir el derecho pensional, tema que de anieja jurisprudencia se ha

indicado que es imprescriptible.

En virtud de lo expuesto, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bogotd,
D.C., Sala Tercera de Decision de la Sala Laboral, administrando justicia en

nombre de la Republica y por autoridad de la ley,

RESUELVE

Primero.- Confirmar la sentencia apelada y consultada.
Segundo.- Costas en esta instancia a cargo de las demandadas. Incluyanse en
la liquidacion respectiva la suma de $600.000.00 por concepto de agencias en

derecho a cargo de cada una de ellas.

Notifiquese legalmente a las partes y cumplase.

“l-“,'_:',,-'/'lﬂ.;_/;’l’,!’._{_/q’i "/’_{_-',_‘_’_'

AR
3 1’; D A BN

JOSE WI GO, Z ZULUAGA
Magistrado
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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA D.C.
SALA LABORAL

Magistrado Sustanciador: MILLER ESQUIVEL GAITAN

AUDIENCIA PUBLICA DE TRAMITE Y JUZGAMIENTO EN EL PROCESO
ORDINARIO LABORAL DE MARTHA NANCY HERRERA GALVEZ CONTRA
ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES - COLPENSIONES Y SOCIEDAD
ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR S.A.

En Bogota, D.C., a los treinta (30) dias de octubre de dos mil veinte (2020), siendo
las tres de la tarde (3:00 p.m.), dia y hora senialados por auto anterior para llevar a
cabo la presente en el juicio referenciado, el Magistrado Sustanciador la declaro

abierta en asocio de los demas Magistrados que integran la Sala de Decision.

Acto seguido, se procede a dictar la siguiente,

SENTENCIA

Conoce el Tribunal en el grado jurisdiccional de consulta la sentencia del 18 de
Jjunio de 2020, proferida por el Juzgado Veintiséis Laboral del Circuito de Bogota

dentro del proceso de la referencia.

ANTECEDENTES

DEMANDA

Martha Nancy Herrera Galvez, por intermedio de apoderada judicial, demando a
Colpensiones y a Porvenir S.A., para que se declare la nulidad de su traslado al
RAIS, dada la omision de la AFP accionada en su deber de informacion. En
consecuencia, se condene a Porvenir S.A. a trasladar a Colpensiones todos los

aportes efectuados, con sus respectivos rendimientos; debiendo esta ultima
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entidad recibir dichos dineros y activar su afiliacion en el RPMPD. De igual
manera, se condene a lo que resulte probado ultra y extra petita, y al pago de las

costas del proceso.

Son fundamento de las pretensiones los hechos narrados de folios 48 a 50 del
expediente, en los que en sintesis indica que: nacio el 17 de noviembre de 1957;
inicialmente estuvo afiliada al ISS; en septiembre de 1994 se traslado a Porvenir
S.A.; al momento del traslado no se le brindo informacion adecuada y completa
sobre las ventajas y desventajas de uno y otro régimen, ni sobre las implicaciones
de esta decision respecto de su situacion pensional, mas aun teniendo en cuenta que
es beneficiaria del régimen de transicion; el 20 de abril de 2018 solicito a
Colpensiones declarar la nulidad del traslado de régimen, obteniendo respuesta

negativa.

CONTESTACION DE LA DEMANDA - EXCEPCIONES

Admitida la demanda y corrido el traslado de rigor, fue contestada por
Colpensiones en forma legal y oportuna, oponiéndose a las pretensiones
formuladas (fls. 71 a 79); en cuanto a los hechos acepto la fecha de nacimiento
de la actora y su inicial vinculacion al ISS; sobre los restantes manifesto que no
son ciertos o no le constan. Propuso las excepciones que denomino prescripcion y
caducidad, inexistencia del derecho y de la obligacion, cobro de lo no debido,
buena fe, presuncion de legalidad de los actos administrativos, y la innominada o

genérica.

A su turno, Porvenir S.A. contesto la demanda oponiéndose a todos y cada uno de
los pedimentos planteados (fls. 122 a 126); con respecto a los hechos acepto la
fecha de nacimiento de la demandante, su inicial vinculacion al ISS, su actual
afiliacion a esa AFP, la reclamacion presentada y la respuesta negativa obtenida;

sobre los restantes manifesto que no le constan. No propuso excepciones.

FALLO DE PRIMERA INSTANCIA

Agotada la etapa probatoria conforme a lo solicitado por las partes y decretado por

la juez de conocimiento, ésta puso fin a la primera instancia mediante la sentencia
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referida al inicio de este fallo (C.D. fl. 149) en la que declaro la ineficacia del
traslado efectuado por la actora al RAIS a partir de septiembre de 1994. Condeno a
Porvenir S.A. a trasladar a Colpensiones la totalidad de los aportes, junto con los
rendimientos causados, sin descontar suma alguna por concepto de gastos de
administracion. Condeno a Colpensiones a aceptar dicho traslado y a contabilizar
para efectos pensionales las semanas cotizadas por la demandante; condenando en

costas a Porvenir S.A.

CONSIDERACIONES

Procede la Sala en el grado jurisdiccional de consulta a efectuar el estudio de la
sentencia proferida en primera instancia, conforme a lo establecido en el articulo
69 del CPT y SS.

DE LA NULIDAD DEL TRASLADO DE REGIMEN

Se hace preciso senalar, que en primera instancia se declaro la nulidad de la
afiliacion de la demandante al RAIS efectuada por intermedio de la AFP Porvenir
S.A., decision que no que fue objeto de reparo por parte de dicha Administradora
de Fondos de Pensiones, mostrdndose conforme al respecto; razon por la cual, el
problema juridico que ocupa la atencion de la Sala se circunscribe en determinar
exclusivamente la procedencia o no de las condenas impuestas a Colpensiones en
el sub lite; precisando que era Porvenir S.A, quien tenia la informacion que debio

suministrar a la demandante, por ser la que promovio su afiliacion al RAIS.

Pues bien, segun lo tiene sentado la Corporacion de cierre de la jurisdiccion
ordinaria en la especialidad civil', el efecto de la declaracion de nulidad es
retrotraer la situacion juridica a aquel estado mas probable en que se hallaria si
el acto o negocio juridico no hubiera existido, es decir con ineficacia ex tunc
(desde siempre), 0 desde el momento mismo en que el acto nulo tuvo su origen
(art. 1746 CC). En similares términos, la Sala de Casacion Laboral de la Corte

Suprema de Justicia, en relacion con la ineficacia o nulidad del traslado ha

! Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil, sentencias SC9184-2017 y SC13021-2017, de 28 de junio y 25 de
agosto de 2017, respectivamente.
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indicado que “En la medida en que el legislador no previé un camino especifico para declarar
la ineficacia distinto al de la nulidad, la Sala en la sentencia CSJ SL1688-2019 explico que las
consecuencias prdcticas de la primera declaracion son idénticas a la de la segunda (vuelta al
statu quo ante). Con asidero en este argumento, la Sala Civil de esta Corporacion igualmente ha
afirmado que «cualquiera sea la forma en que se haya declarado la ineficacia juridica (entendida
en su acepcion general), bien porque falte uno de sus requisitos estructurales, o porque adolezca
de defectos o vicios que lo invalidan, o porque una disposicion legal especifica prevea una

circunstancia que lo vuelva ineficaz, la consecuencia juridica siempre es la misma: declarar

que el negocio juridico no se ha celebrado jamds» (CSJ SC3201-2018).” (SL 3463-2019)

Asi, al dejarse sin valor y efecto la afiliacion al RAIS, esta declaracion trae consigo
la consecuencia inmediata de no haber pertenecido a dicho régimen, debiendo
restituirse las cosas a su estado original. Lo que implica para Colpensiones que
deba mantener la afiliacion de la actora como si no se hubiera realizado el
traslado de régimen, debiendo asimismo recibir los dineros trasladados por
Porvenir S.A. y actualizar la historia laboral de Herrera Galvez, como

acertadamente lo concluyo el a quo.

Bajo este entendimiento, ante la indiscutible falta de informacion que se le debio
brindar a la demandante en el momento de su traslado, se confirmara la decision

consultada en este sentido.

EXCEPCION DE PRESCRIPCION

Por otra parte, en relacion con la excepcion de prescripcion la Sala advierte que
el articulo 48 de la Carta Politica, define a la seguridad social como un derecho
irrenunciable regido por el principio de progresividad, de modo que, estando en
Juego un tema de tal trascendencia como el régimen pensional aplicable a la
demandante y, de contera, los requisitos para acceder al reconocimiento de un
derecho pensional, en ultimas, es imprescriptible, por guardar este asunto una
estrecha relacion con la construccion o posibilidad de adquirir el derecho
pensional, tema que de aneja jurisprudencia se ha indicado que es

imprescriptible.
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En virtud de lo expuesto, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bogotd, D.C.,
Sala Tercera de Decision de la Sala Laboral, administrando justicia en nombre de
la Republica y por autoridad de la ley,

RESUELVE

Primero.- Confirmar la sentencia consultada.

Segundo.- Sin costas en este grado jurisdiccional de consulta.

Notifiquese y cumplase.

Salbvo voto

i
JOSE WI GOM Z ZULUAGA

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

Magistrado Sustanciador: MILLER ESQUIVEL GAITAN

AUDIENCIA PUBLICA DE TRAMITE Y JUZGAMIENTO EN EL PROCESO
ORDINARIO LABORAL DE STELLA CARRIONI DENYER CONTRA
ADMINISTRADORA  COLOMBIANA DE PENSIONES - COLPENSIONES,
COLFONDOS S.A. PENSIONES Y CESANTIAS Y ADMINISTRADORA DE FONDOS
DE PENSIONES Y CESANTIAS PROTECCION S.A.

En Bogota, D.C., a los treinta (30) dias de octubre de dos mil veinte (2020), siendo
las tres de la tarde (3:00 p.m.), dia y hora senalados por auto anterior para llevar a
cabo la presente en el juicio referenciado, el Magistrado Sustanciador la declaro

abierta en asocio de los demas Magistrados que integran la Sala de Decision.
Acto seguido, se procede a dictar la siguiente,
SENTENCIA
Conoce el Tribunal en el grado jurisdiccional de consulta la sentencia del 11 de

agosto de 2020, proferida por el Juzgado Doce Laboral del Circuito de Bogotd

dentro del proceso de la referencia.

ANTECEDENTES

DEMANDA

Stella Carrioni Denyer, por intermedio de apoderado judicial, demando a
Colpensiones, a Colfondos S.A. y a Proteccion S.A., para que se declare la
ineficacia de su traslado al RAIS, dada la omision de la AFP Proteccion S.A. en su

deber de informacion. En consecuencia, se condene a Colfondos S.A. a trasladar a
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Colpensiones todos los aportes recibidos; debiendo esta ultima entidad aceptar
dichos dineros y activar su afiliacion sin solucion de continuidad desde el 1° de
marzo de 1980. De igual manera, se condene a Colpensiones al reconocimiento y
pago de la pension de vejez bajo los parametros de la Ley 100 de 1993; asi como

al pago de las costas del proceso.

Son fundamento de las pretensiones los hechos narrados a folios 3 y 4 del
expediente, en los que en sintesis indica que: nacio el 8 de mayo de 1960; se afilio al
ISS el 1° de marzo de 1980, donde cotizo un total de 789,57 semanas; el 25 de
agosto de 1998 se traslado a Proteccion S.A.; actualmente se encuentra afiliada a
Colfondos S.A.; el asesor que impulso su traslado de régimen no le informo sobre
las ventajas y desventajas del cambio de régimen, tampoco le elaboro una
proyeccion pensional; el asesor de la época se limito a decir que en el RAIS se podia
pensionar a cualquier edad y que el ISS se iba a acabar; cuenta con mdads de
1715,86 semanas cotizadas; el 5 de junio de 2018 solicito ante Colpensiones el
traslado de régimen, obteniendo respuesta negativa; el 11 de julio de 2018
peticiono ante Proteccion S.A., la invalidacion de su afiliacion al RAIS, obteniendo

respuesta desfavorable.

CONTESTACION DE LA DEMANDA - EXCEPCIONES

Admitida la demanda y corrido el traslado de rigor, fue contestada por
Colpensiones en forma legal y oportuna, oponiéndose a las pretensiones
formuladas (fls. 109 a 115); en cuanto a los hechos acepto la fecha de nacimiento
de la actora, su inicial vinculacion al ISS, la reclamacion presentada por ésta y la
respuesta negativa obtenida; sobre los restantes manifesto que no le constan.
Propuso las excepciones que denomino prescripcion y caducidad, inexistencia del

derecho y de la obligacion, cobro de lo no debido, buena fe, y la genérica.

A su turno, Colfondos S.A. contesto la demanda oponiéndose a todas y cada una
de las pretensiones (fls. 209 a 225); con respecto a los hechos acepto la fecha de
nacimiento de la demandante y su actual afiliacion a esa AFP; sobre los restantes
manifesto que no le constan. Como medios de defensa propuso las excepciones
que denomino inexistencia de la obligacion, falta de legitimacion en la causa por

pasiva, prescripcion de la accion para solicitar la anulacion del traslado, no se
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presentan los presupuestos legales y jurisprudenciales para ser merecedora de
un traslado al régimen solidario de prima media con prestacion definida, buena
fe, validez de la afiliacion al régimen de ahorro individual con solidaridad,
compensacion y pago, obligacion a cargo exclusivamente de un tercero, nadie
puede ir en contra de sus propios actos, peticion antes de tiempo, ausencia de

vicios del consentimiento, y la innominada o genérica.

Por su parte, Proteccion S.A., al dar contestacion, igualmente se opuso a los
pedimentos de la demanda (fls. 139 a 148); frente a los hechos acepto la fecha de
nacimiento de la accionante, la reclamacion presentada y la respuesta negativa
obtenida; sobre los restantes manifesto que no son ciertos o no le constan.
Propuso las excepciones que denomino 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, y la innominada o genérica.

FALLO DE PRIMERA INSTANCIA

Agotada la etapa probatoria conforme a lo solicitado por las partes y decretado por
el juez de conocimiento, éste puso fin a la primera instancia mediante la sentencia
referida al inicio de este fallo (C.D. fl. 294) en la que declaro la ineficacia en sentido
estricto de la relacion juridica de afiliacion de la demandante, celebrada con la AFP
Colmena, hoy Proteccion S.A., el 25 de agosto de 1998, asi como su posterior
afiliacion a Colfondos S.A. Condend a Colfondos S.A. a devolver a Colpensiones los
saldos de aportes y rendimientos de la actora. Condeno a Colpensiones a aceptar el
traslado de la accionante y a recibir el monto de los aportes con sus respectivos
rendimientos. Absolvio de las restantes pretensiones. Declaro no probadas las

excepciones propuestas; absteniéndose de imponer condena en costas.

ALEGATOS EN SEGUNDA INSTANCIA

Corrido el término para alegar de conformidad con lo previsto en el Decreto
Legislativo 806 de 2020, las partes presentaron alegaciones en esta instancia.
Proteccion S.A. manifesto que siempre ha actuado de buena fe; que la actora se

afilio de forma libre y voluntaria, y conto con diferentes oportunidades para
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retornar al RPMPD, sin que lo hubiese hecho; ademads de haber incumplido con
sus obligaciones como consumidora financiera.

El extremo demandante solicito que se confirme la decision de primer grado, toda
vez que Proteccion S.A. no demostro que le hubiese brindado una asesoria
integral, veraz, oportuna y completa sobre las implicaciones del traslado de
régimen; tampoco le realizo una proyeccion pensional, ni le informo sobre el

derecho de retracto.

Por su parte, Colpensiones indico que el traslado de régimen pensional efectuado
por la accionante se llevo a cabo de manera libre y voluntaria, por lo que no hay
lugar a declarar su nulidad. Agrego que no se probo la existencia de vicio de
consentimiento alguno, quedando demostrado que la actora fue debidamente

asesorada al momento del traslado.

CONSIDERACIONES

Procede la Sala en el grado jurisdiccional de consulta a efectuar el estudio de la
sentencia proferida en primera instancia, conforme a lo establecido en el articulo
69 del CPT y SS.

DE LA NULIDAD DEL TRASLADO DE REGIMEN

Se hace preciso senalar, que en primera instancia se declaro la nulidad de la
afiliacion de la demandante al RAIS efectuada por intermedio de la AFP Colmena,
hoy Proteccion S.A., decision que no que fue objeto de reparo por parte de dicha
Administradora de Fondos de Pensiones, mostrdndose conforme al respecto; razon
por la cual, el problema juridico que ocupa la atencion de la Sala se circunscribe
en determinar exclusivamente la procedencia o no de las condenas impuestas a
Colpensiones en el sub lite; precisando que era Proteccion S.A, quien tenia la
informacion que debio suministrar a la demandante, por ser la que promovio su
afiliacion al RAIS.

Pues bien, segun lo tiene sentado la Corporacion de cierre de la jurisdiccion

ordinaria en la especialidad civil', el efecto de la declaracion de nulidad es

! Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil, sentencias SC9184-2017 y SC13021-2017, de 28 de junio y 25 de
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retrotraer la situacion juridica a aquel estado mads probable en que se hallaria si
el acto o negocio juridico no hubiera existido, es decir con ineficacia ex tunc
(desde siempre), o desde el momento mismo en que el acto nulo tuvo su origen
(art. 1746 CC). En similares términos, la Sala de Casacion Laboral de la Corte
Suprema de Justicia, en relacion con la ineficacia o nulidad del traslado ha

indicado que “En la medida en que el legislador no previo un camino especifico para declarar

la ineficacia distinto al de la nulidad, la Sala en la sentencia CSJ SL1688-2019 explico que las
consecuencias prdcticas de la primera declaracion son idénticas a la de la segunda (vuelta al
statu quo ante). Con asidero en este argumento, la Sala Civil de esta Corporacion igualmente ha
afirmado que «cualquiera sea la forma en que se haya declarado la ineficacia juridica (entendida
en su acepcion general), bien porque falte uno de sus requisitos estructurales, o porque adolezca
de defectos o vicios que lo invalidan, o porque una disposicion legal especifica prevea una
circunstancia que lo vuelva ineficaz, la consecuencia juridica siempre es la misma: declarar

que el negocio juridico no se ha celebrado jamds» (CSJ SC3201-2018).” (SL 3463-2019)

Asi, al dejarse sin valor y efecto la afiliacion al RAIS, esta declaracion trae consigo
la consecuencia inmediata de no haber pertenecido a dicho régimen, debiendo
restituirse las cosas a su estado original. Lo que implica para Colpensiones que
deba mantener la afiliacion de la actora como si no se hubiera realizado el
traslado de régimen, debiendo asimismo recibir los dineros trasladados por
Colfondos S.A. y actualizar la historia laboral de Carrioni Denyer, como

acertadamente lo concluyo el a quo.

Bajo este entendimiento, ante la indiscutible falta de informacion que se le debio
brindar a la demandante en el momento de su traslado, se confirmarad la decision

consultada en este sentido.

EXCEPCION DE PRESCRIPCION

Por otra parte, en relacion con la excepcion de prescripcion la Sala advierte que
el articulo 48 de la Carta Politica, define a la seguridad social como un derecho
irrenunciable regido por el principio de progresividad, de modo que, estando en
Juego un tema de tal trascendencia como el régimen pensional aplicable a la

demandante y, de contera, los requisitos para acceder al reconocimiento de un

agosto de 2017, respectivamente.



Expediente No. 012 2018 00717 01 6

derecho pensional, en ultimas, es imprescriptible, por guardar este asunto una
estrecha relacion con la construccion o posibilidad de adquirir el derecho
pensional, tema que de aneja jurisprudencia se ha indicado que es

imprescriptible.

En virtud de lo expuesto, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bogota, D.C.,
Sala Tercera de Decision de la Sala Laboral, administrando justicia en nombre de
la Republica y por autoridad de la ley,

RESUELVE

Primero.- Confirmar la sentencia consultada.

Segundo.- Sin costas en este grado jurisdiccional de consulta.

Notifiquese y cumplase.

A
JOSE WI GOM Z ZULUAGA

Magistrado
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