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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 LUCILA CASTELBLANCO HERNANDEZ CONTRA FONDO DE
PRESTACIONES ECONOMICAS, CESANTIAS Y PENSIONES - FONCEP,
COLFONDOS SA PENSIONES Y CESANTIAS, SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE
FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR SA Y ADMINISTRADORA
COLOMBIANA DE PENSIONES - COLPENSIONES

En Bogota, D.C., a los diecisiete (17) dias de junio de dos mil veintidos (2022), 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 demads magistrados que integran la Sala Tercera de

Decision.

Acto seguido, se procede a dictar la siguiente,

SENTENCIA

Conoce el Tribunal de los recursos de apelacion interpuestos por las demandadas
Colpensiones y Porvenir SA contra la sentencia proferida el 9 de diciembre de
2021, por el Juzgado Veintitrés 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
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DEMANDA

Lucila Castelblanco Hernandez, actuando por intermedio de apoderada judicial,
demando al Foncep y a las AFP Colfondos SA y Porvenir SA, para que se declare
la ineficacia de su traslado al RAIS, dada la omision en el deber de informacion.
En consecuencia, se condene a Colfondos SA a trasladar al Foncep todos los
aportes con sus respectivos rendimientos. De igual manera, se condene al Foncep
al reconocimiento y pago de la pension de vejez bajo los parametros de la Ley
797 de 2003, a partir del 3 de mayo de 2020, en cuantia inicial de $1.885.351,10;
junto con los intereses moratorios, la indexacion de las sumas, y las costas del

proceso.

Son fundamento de las pretensiones los hechos narrados en el archivo 1 del
expediente digital, en los que en sintesis se indico que: nacio el 3 de mayo de 1963;
el 1° de enero de 1996 se traslado del RPMPD al RAIS por intermedio de la AFP
Porvenir SA; el 1° de enero de 2002 se afilio a Colfondos SA; ha prestado sus
servicios en diferentes empresas del sector publico y privado, completando 1655
semanas de cotizaciones; Porvenir SA nunca le informo sobre las ventajas y
desventajas de cada uno de los regimenes pensionales; tampoco le presento una
proyeccion pensional; se retiro del servicio el 1° de marzo de 2016; el 18 de
septiembre de 2020 solicito ante Colfondos SA el traslado de sus aportes al Foncep
debido a la omision en el deber de informacion, obteniendo como respuesta que
el traslado de régimen pensional se habia surtido con Porvenir SA; el 22 de
septiembre de 2020 solicito al Foncep el reconocimiento y pago de la pension de

vejez, quien remitio la solicitud por competencia a Colfondos.

CONTESTACION DE LA DEMANDA - EXCEPCIONES

Admitida la demanda y corrido el traslado de rigor, Colfondos SA dio contestacion
en forma legal y oportuna, sin oponerse a las pretensiones formuladas (archivo
5 del expediente digital); en cuanto a los hechos acepto la fecha de afiliacion del
actor a esa AFP, la reclamacion presentada y la respuesta brindada; sobre los
restantes manifesto que no son ciertos o no le constan. Como medios de defensa
propuso las excepciones que denomino buena fe, compensacion y pago, y la

innominada o genérica.
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Porvenir SA presento contestacion oponiéndose a los pedimentos de la demanda
(archivo 6 del expediente digital). No acepto ninguno de los hechos planteados.
Propuso las excepciones que denomino prescripcion, buena fe, inexistencia de la

obligacion, compensacion, y la genérica.

A su turno, Foncep contesto oponiéndose a las pretensiones del libelo inicial
(archivo 7 del expediente digital); frente a los hechos acepto la fecha del traslado
de régimen pensional, la reclamacion presentada ante esa entidad y la respuesta
dada; sobre los restantes manifesto que no son ciertos o no le constan. Propuso
las excepciones que denomino inexistencia de la obligacion para reconocer y
pagar las pensiones de jubilacion o vejez de Foncep, ausencia en la causa para
solicitar traslado al régimen de prestacion definida por falta de requisitos y

cumplimiento de que trata el articulo 36 de la Ley 100 de 1993, y la genérica.

Por auto del 10 de agosto de 2021 se ordeno vincular al tramite a la
Administradora Colombiana de Pensiones - Colpensiones (archivo 9 del
expediente digital); quien contesto oponiéndose a las pretensiones; en cuanto a los
hechos acepto las fechas de nacimiento de la actora, de su traslado al RAIS y de
la afiliacion a Colfondos; sobre los restantes manifesto que no son ciertos o no le
constan. Propuso las excepciones que denomind falta de legitimacion en la causa
por pasiva por parte de Colpensiones, la inoponibilidad de la responsabilidad de
la AFP ante Colpensiones en casos de ineficacia de traslado de régimen,
responsabilidad sui generis de las entidades de la seguridad social, sugerir un
Juicio de proporcionalidad y ponderacion, el error de derecho no vicia el
consentimiento, inobservancia del principio constitucional de sostenibilidad
financiera del sistema (acto legislativo 01 de 2005, que adiciono el articulo 48 de
la Constitucion Politica), inexistencia del derecho al reconocimiento y pago de una
pension de vejez, buena fe de Colpensiones, falta de causa para pedir, presuncion
de legalidad de los actos administrativos, inexistencia del derecho reclamado,

prescripcion, y la innominada o genérica.

FALLO DE PRIMERA INSTANCIA

Agotada la etapa probatoria conforme lo solicitado por las partesy decretado por
el juez de conocimiento, éste puso fin a la primera instancia mediante la sentencia

referida al inicio de este fallo (archivo 16 del expediente digital), en la que declaro
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la ineficacia del traslado efectuado por la actora del RPMPD al RAIS, por
intermedio de la AFP Porvenir SA, asi como la posterior afiliacion a Colfondos SA.
Condeno a Porvenir SA a devolver a Colpensiones todos los valores que hubiere
recibido entre el 1° de diciembre de 1995 y el 31 de diciembre de 2001, con motivo
de la afiliacion de la accionante, como cotizaciones, bonos pensionales, saldos de
la cuenta individual, sumas adicionales de la aseguradora, con todos los frutos e
intereses, esto es, con los rendimientos causados, sin realizar descuento alguno
por administracion ni por algun otro concepto, debidamente indexados. Autorizo
efectuar el descuento del dinero que trasfirio a la AFP Colfondos con ocasion al
traslado de fondo solicitado por la demandante el 14 de noviembre de 2001.
Condeno a Colfondos SA a devolver a Colpensiones todos los valores recibidos con
motivo de la afiliacion de la demandante, como cotizaciones, bonos pensionales,
saldos de la cuenta individual, sumas adicionales de la aseguradora, con todos
los frutos e intereses, esto es, con los rendimientos causados, sin realizar
descuento alguno por administracion ni por algun otro concepto, debidamente
indexados. Declaro que la actora se encuentra afiliada al RPMPD administrado
por Colpensiones. Condeno a Colpensiones a reconocer y pagar a Lucila
Castelblanco Herndndez la pension de vejez bajo los parametros de la Ley 797
de 2003, a partir del 3 de mayo de 2020, en cuantia inicial de $2.000.868,00, por
13 mesadas al avio, y aplicando los reajustes anuales; generandose un retroactivo
pensional a 30 de noviembre de 2021 en cuantia de $40.231.654,00, respecto del
cual se deberan efectuar los descuentos con destino al sistema de seguridad social
en salud. Declaro no probabas las excepciones propuestas; condenando en costas

a Porvenir SA.

RECURSOS DE APELACION

Inconformes con la decision del a quo, las demandadas Colpensiones y Porvenir
SA interponen recursos de apelacion, asi: Porvenir SA manifesto que no es posible
devolver los gastos de administracion, ya que los mismos fueron descontados por
disposicion legal y un porcentaje de estos se destino a cubrir las contingencias de
invalidez y sobrevivencia, aunado a que tales dineros no hacen parte integrante
de la pension y se encuentran afectados por el fenomeno prescriptivo. Agrego que
en casos de cambio de régimen pensional los unicos dineros que se trasladan son

las cotizaciones y los rendimientos generados; y que los gastos de administracion
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se encuentran respaldados en la excelente gestion realizada, en virtud de la cual

se generaron altos rendimientos.

Colpensiones argumento que no participo en el negocio juridico celebrado entre
la actora y la AFP accionada, por lo que no puede verse afectada ni favorecida
con la declaratoria de ineficacia. Anadio que la decision del a quo afecta

gravemente 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, Porvenir SA presento alegatos en esta instancia
solicitando que se revoque la decision de primer grado, por cuanto la actora no

probo la existencia de vicios en el consentimiento.

Foncep también presento alegatos solicitando que se confirme la decision del a

quo, en tanto no impuso condena alguna en su contra.

CONSIDERACIONES

Atendiendo el texto del articulo 66 A del CPT y SS, procede la Sala a analizar los
puntos de inconformidad planteados por las demandadas al momento de sustentar
sus recursos, y en consulta frente aquellas condenas no apeladas y que afectan a

Colpensiones.

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

Porvenir SA y Colpensiones interponen sendos recursos de apelacion solicitando
que se revoque la orden de devolver los gastos de administracion y que no se le
extiendan las consecuencias de la declaracion de ineficacia del negocio juridico
dado que afectaria la sostenibilidad financiera del sistema, respectivamente. Por
lo que la alzada se restringe a revisar unicamente estas dos inconformidades, asi
como la procedencia o no de las condenas impuestas a Colpensiones; toda vez que
ningun reparo se expuso respecto de la declaratoria de ineficacia de traslado de

régimen pensional de la accionante.
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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), 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 al régimen de ahorro
individual con solidaridad debiendo restituirse las cosas a su estado original;
de igual manera, trae aparejada no solo la devolucion de los aportes con sus
respectivos rendimientos, sino también los dineros descontados por las AFP por
concepto de gastos de administracion, asi como las sumas destinadas al seguro
previsional; pues, como ya se dijo, la consecuencia de la declaratoria de nulidad
es, precisamente, restarle cualquier efecto al contrato celebrado entre las
administradoras de pensiones y la demandante, por lo que no es de recibo la
tesis planteada por Porvenir SA en su apelacion, referente a que no hay lugar a
devolver los dineros descontados por concepto de gastos de administracion dado
que su deduccion obedecio a una disposicion legal, aunado a que realizo una
buena gestion lo que genero 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. De lo contrario se le estaria
dando efectos parciales a dicha declaratoria, y ello, ademds, implicaria un
enriquecimiento sin justa causa a costa de los aportes del cotizante y su

empleador.
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Sobre el particular, cumple recordar que ha sido posicion reiterada por la Sala
de Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia que las AFP deben trasladar
a Colpensiones la totalidad del capital ahorrado, junto con los rendimientos
financieros. También ha dicho que esta declaracion obliga a las administradoras
del RAIS a devolver los gastos de administracion y comisiones con cargo a sus
propios recursos, pues desde el nacimiento del acto ineficaz, estos dineros han
debido ingresar al régimen de prima media con prestacion definida administrado
por Colpensiones. Asi lo serialo en las sentencias SL4964-2018, SL4989-2018,
SL1421-2019 y SL1688-2019, rememorando la sentencia del 9 de septiembre de
2008 con radicado No. 31989:

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

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

En consideracion a lo anterior, es claro que la declaratoria de nulidad o ineficacia
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, asi no hubiera participado en el curso
del traslado de régimen pensional, debiendo asimismo recibir las sumas
trasladadas por las AFP accionadas, incluidos los gastos de administracion y lo
descontado por concepto de seguro previsional; lo que a su vez garantiza la
financiacion de la pension sin que existan detrimentos de la cosa administrada,
por ello se ordena la devolucion total de los aportes junto con sus rendimientos,
sin lugar a descuentos, y debidamente indexados a fin de contrarrestar la pérdida
de poder adquisitivo de la moneda; razon por la cual se confirmard la sentencia
de primer grado en este punto, precisando que dentro de la orden de devolucion
de los gastos de administracion, se incluye el valor descontado por seguro
previsional (articulo 20 de la Ley 100 de 1993, modificado por el articulo 7 de la
ley 797 de 2003). Sin que pueda considerarse un enriquecimiento sin justa causa
de la administradora de prima media por recibir los gastos de administracion,
rendimientos y demas emolumentos, dado que el articulo 32 de la Ley 100 de

1993, expresa con claridad que una de las caracteristicas distintivas del RPMPD
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es que no existe una cuenta individual, sino un fondo comun que va a garantizar
las pensiones de todos los afiliados que pertenecen a éste (Corte Constitucional
Sentencia C-398 de 1998).

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 confirmarda la decision

apelada y consultada.

EXCEPCION DE PRESCRIPCION

Por otra parte, en relacion con la excepcion de prescripcion de nulidad del
traslado del régimen pensional 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, la nulidad del traslado de régimen pensional 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 tal sentido se ha pronunciado la Sala de Casacion
Laboral de la Corte Suprema de Justicia entre otras en sentencias SL1421-2019,
SL1688-2019, SL1689-2019 y SL2611-2020.

PLAZO PARA EL TRASLADO DE LOS DINEROS

Pese a que el juzgador de primer grado acerto en la decision de declarar la

ineficacia del traslado de régimen pensional de la actora y los efectos respectivos,
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para evitar controversias futuras, se le concederd un plazo de 30 dias a las AFP
Porvenir SA y Colfondos SA, contados a partir de la ejecutoria de la presente

decision, para que pongan a disposicion de Colpensiones las sumas ordenadas.

PENSION DE VEJEZ

En cuanto a la prestacion pensional solicitada, lo cierto es que, como consecuencia
de la declaratoria de ineficacia del traslado al RAIS, ésta conlleva a que sea
Colpensiones la administradora obligada a reconocer y pagar la prestacion
pensional, sin que pueda aducirse que, por el hecho de que no se ha materializado
la devolucion de todos los dineros que aparecen en la cuenta de ahorro individual
de la afiliada, no sea posible analizar y reconocer ese derecho, pues, ese aspecto
hace parte de la financiacion de la prestacion, lo cual no impide verificar la
causacion del derecho, en cuanto éste depende del numero de semanas cotizadas
0 prestacion de servicios y la edad correspondiente, aspectos que se pueden
verificar de la historia laboral en ambos regimenes, lo cual no cambia por el
hecho de que en uno y otro subsistema se hayan hecho los aportes pertinentes y
su distribucion, dado que, las semanas cotizadas son unicas y permanecen
vigentes por todo el tiempo. Eso no significa que el reconocimiento de la pension
a cargo del ente publico se vea desfinanciada, pues, es claro que la declaratoria
de la ineficacia, ordena de manera imperativa a las AFP accionadas, la
devolucion de los respectivos recursos, y con ello quedara conformado el capital

que ayude a contribuir en el fondo comiin ese sostenimiento.

Dicho lo anterior, cumple recordar que en el sub examine la actora demanda el
reconocimiento y pago de la pension de vejez bajo los parametros de la Ley 797
de 2003, en cuyo articulo 9, modificatorio del articulo 33 de la Ley 100 de 1993,
se establecen dos requisitos para acceder a la prestacion economica, para quienes
los cumplan a partir del 1° de enero de 2014: tener 57 anos si es mujer, Como en
este caso sucede, y acreditar 1300 semanas de cotizacion. Encontrando que la
promotora de la Litis cumplio la edad minima exigida el 3 de mayo de 2020, pues
nacio el mismo dia y mes del ario 1963, conforme se establece con su registro civil
de nacimiento. Tampoco ofrece reparo alguno que acredita un total de 1.664
semanas de cotizacion, tal como se desprende de la historia laboral expedida por
Colfondos SA, siendo la ultima cotizacion realizada en el ciclo abril de 2016. Por lo

que no existe duda que la accionante tiene derecho al reconocimiento y pago de la
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pension de vejez a partir del 3 de mayo de 2020, como acertadamente lo concluyo

el a quo; imponiéndose confirmar su decision en este punto.

En lo que respecta al monto de la prestacion, el articulo 10 de la Ley 797 de 2003,

que modifico el articulo 34 de la ley 100 de 1993, establece lo siguiente:

“Articulo 34. Monto de la Pension de Vejez.

[...]

A partir del 1° de enero del avio 2004 se aplicardn las siguientes reglas:

El monto mensual de la pension correspondiente al nuimero de semanas minimas de
cotizacion requeridas, sera del equivalente al 65%, del ingreso base de liquidacion de los
afiliados. Dicho porcentaje se calculard de acuerdo con la formula siguiente:
r=65.50-0.50 s, donde:

¥ =porcentaje del ingreso de liquidacion.

s = numero de salarios minimos legales mensuales vigentes.

A partir del 2004, el monto mensual de la pension de vejez serd un porcentaje que
oscilara entre el 65 y el 55% del ingreso base de liquidacion de los afiliados, en forma
decreciente en funcion de su nivel de ingresos calculado con base en la formula
seralada. El 1° de enero del avio 2005 el nuimero de semanas se incrementard en 50
semanas. Adicionalmente, el 1° de enero de 2006 se incrementardn en 25 semanas cada
ario hasta llegar a 1.300 semanas en el arvio 2015.

A partir del 2005, por cada cincuenta (50) semanas adicionales a las minimas
requeridas, el porcentaje se incrementard en un 1.5% del ingreso base de liquidacion,
llegando a un monto madximo de pension entre el 80 y el 70.5% de dicho ingreso, en
forma decreciente en funcion del nivel de ingresos de cotizacion, calculado con base en
la formula establecida en el presente articulo. El valor total de la pension no podrad ser
superior al ochenta (80%) del ingreso base de liquidacion, ni inferior a la pension
minima.”

De conformidad con lo anterior y para obtener la tasa de reemplazo se toma el
IBL encontrado y ese valor se divide entre la cuantia del salario minimo legal, que
para el caso objeto de estudio, lo constituye la fecha del cumplimiento de los
requisitos para pension que lo fue en el 2020 de $877.802,00, ese resultado se
multiplica por 0,5 y el producto de esa operacion se resta al 65,5%, asi se obtiene
la tasa de reemplazo a aplicar. De la misma manera, la norma en cita establecio
que a partir del avio 2005 por cada 50 semanas adicionales a las minimas
requeridas, el porcentaje se incrementaria en un 1.5% del IBL, llegando a un
monto maximo entre el 80% y el 70,5%, es decir, como en el sub examine el
cumplimiento de los presupuestos para el reconocimiento respectivo se satisfizo
en el 2020y en esta fecha se requeria como minimo de un total de 1.300 semanas,
por lo que la demandante al haber cotizado un total de 1.664 semanas, cuenta
con 364 adicionales, lo que se traduce en un incremento de 10,5% sobre el

porcentaje inicialmente hallado.
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Entonces, tomando como base el cdlculo efectuado por el Grupo Liquidador, el
cual arroja un IBL de los ultimos 10 avios de $2.530.873,00, que resulta superior
al hallado en toda la vida laboral ($1.680.234,00), y dando aplicacion a lo hasta
aqui expuesto, se tiene que el porcentaje a aplicar a la prestacion pensional
reconocida asciende a 74,56%, el cual fue el resultado de dividir $2.530.873,00
entre $877.802,00, lo que arrojo un total de 2,88, esta porcion se multiplico por
0.5 obteniendo un estimado de 1,44, fraccion que al restarlo a 65.5 dio como
resultado un 64,06% que al sumarle el 10,5% hallado en virtud de las semanas
cotizadas adicionales a las minimas requeridas por la norma, se alcanza un
74,56%; lo que arroja una mesada en cuantia inicial de $1.887.019,00, suma que
resulta inferior a la calculada por el a quo, razon por la cual se modificara su
decision en este punto, en virtud del grado jurisdiccional de consulta en favor de

Colpensiones.

Ahora, previo a cuantificar el retroactivo adeudado, se hace preciso estudiar la

excepcion de prescripcion prepuesta por la enjuiciada.

EXCEPCION DE PRESCRIPCION

Por regla general las acciones emanadas de las leyes laborales prescriben en 3
anos que se cuentan desde que la obligacion se hizo exigible, presentandose el
fenomeno de interrupcion previsto en los articulos 488 del Codigo Sustantivo del
Trabajoy 151 del CPT y SS, dicha interrupcion extrajudicial, es por una sola vez
mediante un simple reclamo escrito del trabajador o quien alegue el derecho en
su favor, lo que viene a generar desde su presentacion un nuevo conteo del plazo
prescriptivo. Ahora, cuando de quien se pretende ciertos derechos sociales es una
entidad publica, es necesario realizar la reclamacion administrativa tal como lo
exige el articulo 6° del CPT y SS, de donde se derivan dos situaciones: una, la
interrupcion de la prescripcion y otra, la suspension de la prescripcion. Asi, que
el término prescriptivo empieza a contarse nuevamente una vez vencido el hecho
que da lugar a la suspension, esto es, el vencimiento del plazo de un mes que tiene
la entidad para contestar o cuando se da contestacion antes de este plazo, o
cuando efectivamente da contestacion al reclamo después de vencido el plazo de
un mes segun lo ha adoctrinado la Corte Constitucional (ver sentencia C-792 de
2006). Igualmente, debe puntualizar esta Sala que el término de prescripcion solo

puede empezar a contarse una vez el derecho es exigible, esto es cuando se



Exp. No. 023 2021 00039 01 12

cumplen los requisitos necesarios para acceder al mismo y el interesado debe
elevar la correspondiente solicitud, si la entidad no la reconoce, tiene el derecho

a promover la accion respectiva.

Acorde con lo anterior, verifica la Sala que en el sub examine el derecho pensional
se causo el 3 de mayo de 2020, y la demanda se radico el 3 de diciembre de 2020
(acta de reparto, archivo 2 del expediente digital); por lo que es claro que las
mesadas pensionales aqui reconocidas no se encuentran afectadas por el fenomeno

prescriptivo.

CUANTIFICACION DEL RETROACTIVO

Una vez efectuadas las operaciones aritméticas correspondientes, encuentra la Sala
que el retroactivo adeudado desde el 3 de mayo de 2020 hasta el 30 de junio de

2022, asciende a la suma de $53.928.226,95, como a continuacion se detalla:

VALOR INCREMENTO | N°
ANO | MESADA % MESADA | RETROACTIVO
2020| $1.887.019,00 8,93 $16.851.079,67
1.61%
2021 $1.917.400,00 13 $24.926.200,00
2022 $2.025.157,88 5.62% 6 $12.150.947,28
| TOTAL $ 53.928.226,95

Para tal efecto, acerto el a quo al autorizar los descuentos que por los aportes en
salud debe asumir la pensionada con el fin de no alterar el correcto
funcionamiento de la seguridad social (CS] sentencia SL 6472 del 21 de mayo de
2014, reiterada en la SL 6446 del 15 de abril de 2015).

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.- Adicionar la sentencia apelada y consultada en el sentido de conceder

a Porvenir SA y a Colfondos SA el término de 30 dias para que pongan a
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disposicion de la Administradora Colombiana de Pensiones, Colpensiones, las
sumas ordenadas.

Segundo.- Modificar el ordinal quinto de la parte resolutiva de la sentencia
apelada y consultada, en el entendido que la mesada inicial de la actora,
reconocida a partir del 3 de mayo de 2020, asciende a la suma de $1.887.019,00;
cuyo retroactivo al 30 de junio de 2022 corresponde a $53.928.226,95. De
conformidad con lo aqui considerado.

Tercero.- Confirmar en lo demads la sentencia apelada y consultada.

Cuarto.- Costas en esta instancia a cargo de las recurrentes. Incluyase en la
liquidacion respectiva, la suma de $800.000,00 a cago de cada una de ellas, por

concepto de agencias en derecho.

Notifiquese y cumplase.

A
‘,'5‘.7;-11;2;1

JOSE WILLIAM GONZALEZ 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 JORGE ISMAEL MUNOZ RODRIGUEZ CONTRA ADMINISTRADORA
COLOMBIANA DE PENSIONES, COLPENSIONES, SOCIEDAD ADMINISTRADORA
DE FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR SA, ADMINISTRADORA DE
FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS PROTECCION SA Y COLFONDOS SA
PENSIONES Y CESANTIAS

En Bogota, D.C., a los diecisiete (17) dias de junio de dos mil veintidos (2022), 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 demas magistrados que integran la Sala Tercera de

Decision.
Acto seguido, se procede a dictar el siguiente,

AUTO
Reconocer personeria al abogado Ivan Dario Cifuentes Martin quien se identifica
con C.C. No 1.023.872.033 y la T.P. No. 241.846 del CS de la J, como apoderado
sustituto de la Administradora Colombiana de Pensiones - Colpensiones, en los
terminos y para los efectos del poder de sustitucion conferido.

Notifiquese.

Acto seguido, se procede a dictar la siguiente,
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SENTENCIA

Conoce el Tribunal de los recursos de apelacion interpuestos por las demandadas
Proteccion SA y Colpensiones contra la sentencia proferida el 23 de febrero de
2022, por el Juzgado Veinticuatro 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

DEMANDA

Jorge Ismael Muvioz Rodriguez, actuando por intermedio de apoderada judicial,
demando a la Administradora Colombiana de Pensiones, Colpensiones, y a las
AFP Porvenir SA, Proteccion SA y Colfondos SA, para que se declare la nulidad de
su traslado al RAIS, dada la omision en el deber de informacion. En consecuencia,
se condene a Colfondos SA a retornar a Colpensiones todos los valores que
hubiere recibido con motivo de su afiliacion, como cotizaciones, bonos
pensionales, sumas adicionales de la aseguradora, con todos sus frutos e
intereses, junto con los rendimientos causados; debiendo Colpensiones recibir
dichos dineros y reactivar su afiliacion sin solucion de continuidad en el RPMPD.
Asimismo, se condene a lo que resulte probado en uso de las facultades ultra y

extra petita, y al pago de las costas procesales.

Son fundamento de las pretensiones los hechos narrados en el archivo 1 del
expediente digital, en los que en sintesis se indico que: desde el 21 de septiembre
de 1989 hasta el 30 de septiembre de 1993 estuvo afiliado al ISS y a Cajanal,
donde acumulo un total de 217 semanas de aportes; en 1994 fue visitado en su
sitio de trabajo por unos asesores de Porvenir SA quienes le indicaron que el ISS
y Cajanal desaparecerian y que los fondos privados serian las entidades que lo
pensionarian, sin importar limite de edad; al poco tiempo aparecio afiliado a
Porvenir SA sin su consentimiento; ante esta situacion, fue a las oficinas de
Porvenir SA donde le entregaron una certificacion en la que le indicaron que
estaba liberado para afiliarse a otro fondo y reconocian su equivocacion; en

octubre de 1994 se traslado a Proteccion SA, con efectividad a partir de febrero
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de 1995; los asesores de la época no le informaron sobre las desventajas de
trasladarse a un fondo privado; en 2010 se afilio a Colfondos SA; en abril de 2011
solicito su traslado al ISS, obteniendo como respuesta que no era viable ya que se
encontraba a menos de 10 arios de pensionarse; a enero de 2020 acredita un total
de 1.328 semanas cotizadas; el 3 de junio de 2020 solicito ante Colpensiones la
declaratoria de nulidad del traslado de régimen pensional, recibiendo respuesta
negativa; en similares términos radico peticiones ante las AFP accionadas el 8 de

Julio de 2020, obteniendo respuestas igualmente negativas.

CONTESTACION DE LA DEMANDA - EXCEPCIONES

Admitida la demanda y corrido el traslado de rigor, Colpensiones dio contestacion
en forma legal y oportuna, oponiéndose a las pretensiones formuladas (archivo 7
del expediente digital); en cuanto a los hechos acepto la inicial vinculacion del
actor al RPMPD, la reclamacion presentada y la respuesta negativa obtenida;
sobre los restantes manifesto que no son ciertos o no le constan. Como medios de
defensa propuso las excepciones que denomino la inoponibilidad de la
responsabilidad de la AFP ante Colpensiones en casos de ineficacia del traslado
de régimen, responsabilidad sui generis de las entidades de la seguridad social,
sugerir un juicio de proporcionalidad y ponderacion, el error de derecho no vicia
el consentimiento, inobservancia del principio constitucional de sostenibilidad
financiera del sistema (acto legislativo 01 de 2005 que adiciono el articulo 48 de
la Constitucion Politica), buena fe de Colpensiones, cobro de lo no debido, falta de
causa para pedir, presuncion de legalidad de los actos juridicos, inexistencia del

derecho reclamado, prescripcion, y la innominada o genérica.

Porvenir SA presento contestacion oponiéndose a los pedimentos de la demanda
(archivo 4 del expediente digital); en cuanto a los hechos acepto la reclamacion
presentada ante esa sociedad y la respuesta negativa obtenida; sobre los restantes
manifesto que no son ciertos o no le constan. Propuso las excepciones que
denomino falta de legitimacion en la causa por pasiva, prescripcion, prescripcion
de la accion de nulidad, cobro de lo no debido por ausencia de causa e inexistencia

de la obligacion, y buena fe.

Proteccion SA contesto oponiéndose a las pretensiones del libelo inicial (archivo 5

del expediente digital); en cuanto a los hechos acepto la reclamacion presentada
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ante esa entidad 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, reconocimiento de restitucion mutua en favor de la AFP: inexistencia
de la obligacion de devolver la comision de administracion cuando se declara la
nulidad y/o ineficacia de la afiliacion por falta de causa, inexistencia de la
obligacion de devolver la prima de 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, traslado de aportes, y la innominada o genérica.

En similares términos contesto Colfondos SA, quien se opuso a las pretensiones de
la demanda (archivo 9 del expediente digital); frente a los hechos acepto la
reclamacion presentada ante esa entidad 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, falta de legitimacion en la causa por
pasiva, buena fe, ausencia de vicios del consentimiento, validez de la afiliacion al
régimen de ahorro individual con solidaridad, ratificacion de la afiliacion de la
actora al fondo de pensiones obligatorias administrado por Colfondos SA,
prescripcion de la accion para solicitar la nulidad del traslado, compensacion y

pago, y la innominada o genérica.

FALLO DE PRIMERA INSTANCIA

Agotada la etapa probatoria conforme lo solicitado por las partesy decretado por
la juez de conocimiento, ésta puso fin a la primera instancia mediante la
sentencia referida al inicio de este fallo (archivo 25 del expediente digital), en la
que declaro la ineficacia del traslado efectuado por el actor del RPMPD al RAIS,
por intermedio de la AFP Proteccion SA el 19 de octubre de 1994. Declaro que,
para todos los efectos, el demandante nunca se vinculo al RAIS y, por tanto,
siempre estuvo afiliado al RPMPD. Ordeno a Colfondos SA a trasladar a
Colpensiones todos los valores que hubiere recibido con motivo de la afiliacion del
accionante, como cotizaciones, bonos pensionales, con todos sus frutos e intereses,
esto es, con los rendimientos causados, junto con los valores deducidos por
concepto de gastos de administracion. Ordeno a Proteccion SA devolver a

Colpensiones los valores deducidos por concepto de gastos de administracion.
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Ordeno a Colpensiones a recibir dichos dineros, activar la afiliacion del
demandante, y actualizar y corregir su historia laboral. Declaro probada la
excepcion de falta de legitimacion en la causa por pasiva propuesta por Porvenir
SA, absolviendo a dicha AFP de todas las pretensiones formuladas. Se abstuvo de

imponer condena en costas.

RECURSOS DE APELACION

Inconformes con la decision del a quo, las demandadas Proteccion SA y
Colpensiones interponen recursos de apelacion, asi: Proteccion SA manifesto que
no es posible devolver los gastos de administracion ni las primas del seguro
previsional, ya que fueron descontadas por disposicion legal, ademads, debido a
su buena gestion se generaron altos rendimientos. Indico que, en caso de
devolverse dichas sumas, se constituiria un enriquecimiento sin causa en favor de
Colpensiones; por lo que la AFP tiene derecho a conservar esta comision como
restitucion mutua. Agrego que las primas de sequro previsional ya fueron giradas
a la aseguradora y, en todo caso, se encuentran prescritas, por cuanto estos

dineros no estan destinados a financiar la pension.

Colpensiones argumento que el actor no probo la existencia de vicio en el
consentimiento; que lo aqui debatido corresponde a un punto de derecho que no
tiene fuerza para repercutir en la eficacia del negocio juridico; y que el
demandante incumplio con sus obligaciones como consumidor financiero
relativas a informarse sobre las implicaciones que acarreaba su decision. Dijo
que el accionante no solicito la rescision del contrato, con lo que ratifico su
voluntad de permanecer en el RAIS; y que el formulario de afiliacion es prueba

fidedigna de la informacion brindada.

ALEGATOS EN SEGUNDA INSTANCIA

Corrido el término para alegar de conformidad con lo previsto en el Decreto
Legislativo 806 de 2020, Colpensiones presento alegatos en esta instancia
reiterando los argumentos expuestos al momento de sustentar su recurso de

apelacion.
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La parte demandante y Porvenir SA también presentaron alegatos solicitando
que se confirme la decision del a quo.
CONSIDERACIONES

Atendiendo el texto del articulo 66 A del CPT y SS, procede la Sala a analizar los
puntos de inconformidad planteados por las demandadas Colpensionesy Proteccion
SA al momento de sustentar sus recursos, y en consulta frente aquellas condenas

no apeladas y que afectan a Colpensiones.

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

Colpensiones interpone recurso de apelacion en el que indica que en el sub
examine no se configuran los presupuestos para declarar la ineficacia del
traslado; en este sentido se recuerda que era la AFP Proteccion SA quien tenia 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 (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), por ser
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, ya que no participo en el mentado negocio
juridico y la aludida AFP en momento alguno se mostro inconforme con esa
decision al no recurrirla, por el contrario, su inconformidad se centro en la
improcedencia de la devolucion de los gastos de administracion. Por lo que la
alzada se restringe a revisar las inconformidades plateadas respecto de la
devolucion de los gastos de administracion, asi como la procedencia o no de las

condenas impuestas a Colpensiones.

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), 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
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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 al régimen de ahorro
individual con solidaridad debiendo restituirse las cosas a su estado original;
de igual manera, trae aparejada no solo la devolucion de los aportes con sus
respectivos rendimientos, sino también los dineros descontados por las AFP por
concepto de gastos de administracion, asi como las sumas destinadas al seguro
previsional; pues, como ya se dijo, la consecuencia de la declaratoria de nulidad
es, precisamente, restarle cualquier efecto al contrato celebrado entre las
administradoras de pensiones y el demandante, por lo que no es de recibo la
tesis planteada por Proteccion SA en su apelacion, referente a que no hay lugar
a devolver los dineros descontados por concepto de gastos de administracion dado
que fueron descontados por prevision legal y realizo una correcta administracion
de los recursos, generando altos rendimientos; imponiéndose confirmar la
decision apelada y consultada en este punto. 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 demandante. De lo contrario se le estaria
dando efectos parciales a dicha declaratoria, y ello, ademas, implicaria un
enriquecimiento sin justa causa a costa de los aportes del cotizante y su

empleador.

Sin que sean de recibo para la Sala las disquisiciones traidas por Colpensiones
relativas a que lo aqui debatido es un punto de derecho y que el accionante
incumplio con sus obligaciones como consumidor financiero o que no solicito la
rescision del contrato, ya que, 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
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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. Ademds, que con

dicha entidad no tenia vinculacion dado el traslado régimen presentado.

Sobre el particular, cumple recordar que ha sido posicion reiterada por la Sala
de Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia que las AFP deben trasladar
a Colpensiones la totalidad del capital ahorrado, junto con los rendimientos
financieros. También ha dicho que esta declaracion obliga a las administradoras
del RAIS a devolver los gastos de administracion y comisiones con cargo a sus
propios recursos, pues desde el nacimiento del acto ineficaz, estos dineros han
debido ingresar al régimen de prima media con prestacion definida administrado
por Colpensiones. Asi lo serialo en las sentencias SL4964-2018, SL4989-2018,
SL1421-2019 y SL1688-2019, rememorando la sentencia del 9 de septiembre de
2008 con radicado No. 31989:

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

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

En consideracion a lo anterior, es claro que la declaratoria de nulidad o ineficacia
del traslado implica para Colpensiones como administradora del régimen de
prima media, que deba mantener la afiliacion del accionante como si no se
hubiera realizado el traslado de régimen, asi no hubiera participado en el curso
del traslado de régimen pensional, debiendo asimismo recibir las sumas
trasladadas por las AFP accionadas, incluidos los gastos de administracion y lo
descontado por concepto de seguro previsional; lo que a su vez garantiza la
financiacion de la pension sin que existan detrimentos de la cosa administrada,
por ello se ordena la devolucion total de los aportes junto con sus rendimientos,
sin lugar a descuentos, y debidamente indexados a fin de contrarrestar la pérdida
de poder adquisitivo de la moneda; precisando que dentro de la orden de

devolucion de los gastos de administracion, se incluye el valor descontado por
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seguro previsional (articulo 20 de la Ley 100 de 1993, modificado por el articulo
7delaley 797 de 2003). Sin que pueda considerarse un enriquecimiento sin justa
causa de la administradora de prima mwmedia por vrecibir los gastos de
administracion, rendimientos y demads emolumentos, dado que el articulo 32 de
la Ley 100 de 1993, expresa con claridad que una de las caracteristicas distintivas
del RPMPD es que no existe una cuenta individual, sino un fondo comun que va a
garantizar las pensiones de todos los afiliados que pertenecen a éste (Corte
Constitucional Sentencia C-398 de 1998).

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 al 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 de nulidad del
traslado del régimen pensional 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,
la nulidad del traslado de régimen pensional 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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Por ultimo, a fin de evitar controversias futuras, se le concederd un plazo de 30
dias a las AFP demandadas, contados a partir de la ejecutoria de la presente

decision, para que pongan a disposicion de Colpensiones las sumas ordenadas.

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.- Adicionar la sentencia apelada y consultada en el sentido de conceder
a Proteccion SA y a Colfondos SA el término de 30 dias para que pongan a
disposicion de la Administradora Colombiana de Pensiones, Colpensiones, las
sumas ordenadas.

Segundo.- Confirmar en lo demas la sentencia apelada y consultada.

Tercero.- Costas en esta instancia a cargo de las entidades recurrentes. Incluyase
en la liquidacion respectiva, la suma de $800.000,00, a cargo de cada una de

ellas, por concepto de agencias en derecho.

Notifiquese y cumplase.

JOSE WILLIAM GONZALEZ 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 PATRICIA ALVIS ORJUELA CONTRA ADMINISTRADORA
COLOMBIANA DE PENSIONES, COLPENSIONES, COLFONDOS SA PENSIONES Y
CESANTIAS, SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y
CESANTIAS PORVENIR SA Y ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y
CESANTIAS PROTECCION SA

En Bogota, D.C., a los diecisiete (17) dias de junio de dos mil veintidos (2022), 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 demas magistrados que integran la Sala Tercera de

Decision.
Acto seguido, se procede a dictar el siguiente,

AUTO
Reconocer personeria al abogado Julian Enrvique Aldana Otdlora quien se
identifica con C.C. No 80.032.677 y la T.P. No. 236.927 del CS de la J, como
apoderado sustituto de la Administradora Colombiana de Pensiones -
Colpensiones, en los términos y para los efectos del poder de sustitucion conferido.

Notifiquese.

Acto seguido, se procede a dictar la siguiente,
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SENTENCIA

Conoce el Tribunal de los recursos de apelacion interpuestos por las demandadas
contra la sentencia proferida el 2 de diciembre de 2021, 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

DEMANDA

Martha Patricia Alvis Orjuela, actuando por intermedio de apoderada judicial,
demando a la Administradora Colombiana de Pensiones, Colpensiones, y a las
AFP Colfondos SA, Porvenir SA y Proteccion SA, para que se declare la nulidad o
invalidez de su traslado al RAIS, dada la omision en el deber de informacion. En
consecuencia, se condene a Colfondos SA a devolver a Colpensiones todos los
valores consignados en su cuenta de ahorro individual, como cotizaciones, bonos
pensionales, sumas adicionales de la aseguradora, junto con los rendimientos
causados; debiendo Colpensiones recibir dichos dineros y activar su afiliacion en
el RPMPD. Asimismo, se condene a lo que resulte probado en uso de las facultades

ultra y extra petita, y al pago de las costas.

Son fundamento de las pretensiones los hechos narrados en el archivo 5 del
expediente digital, en los que en sintesis se indico que: nacio el 31 de enero de
1963; se vinculo al ISS el 23 de enero de 1989; se traslado a Porvenir SA a partir
del 1° de junio de 1994; la AFP no le brindo asesoria ni realizo una proyeccion
pensional, tampoco le informo sobre las ventajas y desventajas de uno y otro
régimen pensional, ni acerca de las consecuencias de su traslado; se afilio a
Proteccion SA a partir del 1° de septiembre de 1999; se cambio a Colfondos SA
con efectividad a partir de julio de 2001; el 6 de julio de 2020 solicito ante las
demandadas la nulidad de su traslado de régimen y su retorno al RPMPD,

obteniendo respuestas negativas.

CONTESTACION DE LA DEMANDA - EXCEPCIONES
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Admitida la demanda y corrido el traslado de rigor, Colpensiones dio contestacion
en forma legal y oportuna, oponiéndose a las pretensiones formuladas (archivol 1
del expediente digital); en cuanto a los hechos acepto la fecha de nacimiento de
la actora, su inicial vinculacion al ISS, la reclamacion presentada ante esa entidad
y la respuesta negativa obtenida; sobre los restantes manifesto que no son ciertos
o no le constan. Como medios de defensa propuso las excepciones que denomino
erronea e indebida aplicacion del articulo 1604 del Codigo Civil, descapitalizacion
del sistema pensional, inexistencia del derecho para regresar al régimen de prima
media con prestacion definida, prescripcion, caducidad, inexistencia de causal de
nulidad, saneamiento de la nulidad alegada, no procedencia al pago de costas en
instituciones administradoras de seguridad social de orden publico, y la

innominada o genérica.

Porvenir SA presento contestacion oponiéndose a los pedimentos de la demanda
(archivo 9 del expediente digital); frente a los hechos acepto las fechas de
nacimiento de la actora y de su traslado al RAIS, la reclamacion presentada ante
esa sociedad y la respuesta negativa obtenida; 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 de causa

e inexistencia de la obligacion, y buena fe.

A su turno, Colfondos SA contesto oponiéndose a las pretensiones del libelo inicial
(archivo 10 del expediente digital); frente a los hechos acepto la fecha de
nacimiento de la actora y la reclamacion presentada ante esa sociedad; sobre los
restantes manifesto que no son ciertos o no le constan. Propuso las excepciones
que denomino inexistencia de la obligacion, falta de legitimacion en la causa por
pasiva, buena fe, ausencia de vicios del consentimiento, validez de la afiliacion al
RAIS, ratificacion de la afiliacion del actor al fondo de pensiones obligatorias
administrado por Colfondos SA, prescripcion de la accion para solicitar la nulidad

del traslado, compensacion y pago, y la innominada o genérica.

Proteccion SA no contesto la demanda, pese a que fue debidamente notificada.

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 (archivo 15 del expediente digital), en la que declaro
la ineficacia del traslado efectuado por la actora del RPMPD al RAIS, por
intermedio de la AFP Porvenir SA en el avio 1996, asi como las posteriores
afiliaciones a Proteccion SA y Colfondos SA. Declaro que, para todos los efectos,
la actora nunca se traslado al RAIS y, por tanto, siempre permanecio en el
RPMPD. Condeno a Colfondos SA a trasladar a Colpensiones todos los valores
contenidos en la cuenta de ahorro individual de la actora, como aportes,
cotizaciones, bonos pensionales que se hubieren solicitado, sumas adicionales con
intereses o rendimientos causados y los gastos de administracion. Ordeno a
Colpensiones a admitir el traslado de la accionante al RPMPD. Declaro no

probadas las excepciones propuestas; condenando en costas a las AFP accionadas.

RECURSOS DE APELACION

Inconformes con la decision del a quo, las demandadas Colpensiones, Porvenir SA
y Proteccion SA interponen recursos de apelacion, asi: Porvenir SA manifesto que
resulta inviable declarar la ineficacia del traslado, toda vez que no se probaron
conductas dolosas que atenten contra el derecho a la libre escogencia de régimen
pensional de la demandante. Indico que el contrato de afiliacion es un contrato
de seguros que comporta una serie de obligaciones en cabeza del afiliado, como
lo informarse y ser diligente con su situacion pensional; mdxime que la actora es
estudiada, es docente, por lo que no puede considerarse un afiliado lego. Dijo que
la promotora de la litis conoce las caracteristicas del RAIS y ratifico su decision
de permanecer en dicho régimen dado sus anos de permanencia, los aportes
voluntarios realizados, el no haber solicitado su retorno a Colpensiones y los
traslados horizontales realizados entre AFP. Aviadio que no es posible devolver
los gastos de administracion, ya que fueron descontados por disposicion legal,
tienen una disposicion especifica, y corresponden a una contraprestacion por la
labor adelantada en la custodia de los recursos, en virtud de lo cual se generaron
rendimientos. Finalmente, sevialo que, en caso de devolverse los gastos de
administracion, se generaria enriquecimiento sin causa en favor de Colpensiones,

lo que implica un desequilibrio financiero.
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Proteccion SA adujo que, no es posible devolver los gastos de administracion, toda
vez que realizo una correcta gestion de los dineros contenidos en la cuenta de
ahorro individual de la accionante, generando altos rendimientos; devolverlos
desconoceria la figura de las restituciones mutuas, lo que causaria un
enriquecimiento sin causa en favor de Colpensiones. Agrego, que estos gastos
fueron descontados por disposicion legal, ademads, no estdn probados perjuicios
causados por parte de Proteccion SA. Indico, que tales sumas tienen una

naturaleza completamente diferente a la pension, por lo que estarian prescritas.

Colpensiones argumento que resulta improcedente la declaratoria de ineficacia
del traslado, ya que la actora tomo su decision de manera libre, espontanea y
voluntaria, destacando que en ese momento se encontraba frente a una mera
expectativa que no le genera un derecho. Agrego que la demandante incumplio
con sus obligaciones como consumidora financiera al no informarse debidamente
de las condiciones y caracteristicas del régimen que habia escogido para
administrar su derecho pensional; y que los traslados entre AFP dan cuenta que
conocia las caracteristicas del RAIS, con lo cual, ademas, ratifico su voluntad de
pertenecer a ese régimen, sin que hubiese presentado reclamacion alguna en

todos sus arios de afiliacion.

ALEGATOS EN SEGUNDA INSTANCIA

Corrido el término para alegar de conformidad con lo previsto en el Decreto
Legislativo 806 de 2020, tanto Porvenir SA como Colpensiones presentaron
alegatos en esta instancia ratificando los argumentos expuestos al momento de

sustentar sus respectivos recursos.

CONSIDERACIONES

Atendiendo el texto del articulo 66 A del CPT y SS, procede la Sala a analizar los
puntos de inconformidad planteados por las demandadas al momento de sustentar
sus recursos, y en consulta frente aquellas condenas no apeladas y que afectan a

Colpensiones.

DE LA NULIDAD DEL TRASLADO DE REGIMEN - CONDENA IMPUESTA A
COLPENSIONES
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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 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
cuales 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 unas manifestaciones del tipo “la AFP no le brindé
asesoria ni realizo una proyeccion pensional, tampoco le informo sobre las ventajas y desventajas
de uno y otro régimen pensional, ni acerca de las consecuencias de su traslado”, 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 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.

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
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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, seguin 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 14y 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 afiliado 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 sequridad 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



Exp. No. 011 2020 00474 01 8

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 Porvenir SA, al momento del traslado del régimen pensional,
efectuado el 20 de mayo de 1994. Precisando que unos 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.

La accionante, al absolver interrogatorio de parte, indico que en el ario 1994
llegaron a su sitio de trabajo unos asesores de Porvenir quienes le indicaron que
el ISS se iba acabar y que lo mejor era pasarse a esa AFP, aunque no le explicaron
cudles serian los beneficios que obtendria. Dijo que posteriormente se paso a
Davivir, hoy Proteccion SA, porque inicio su vinculacion como docente con el
Departamento del Tolima y le pasaron un paquete de formularios y los firmo.

Anadio que ha realizado aportes voluntarios con la AFP Colfondos SA.

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 SA, al momento de acoger como afiliada 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. Al respecto, cumple precisar que las manifestaciones relativas a que realizo
aportes voluntarios, no puede tomarse como confesion sobre la actividad
calificada que se exige de la AFP en este tipo de casos, pues ha sido consistente la
Jjurisprudencia laboral al indicar que expresiones de este tipo no son vdalidas
cuando la persona desconoce la incidencia que éstas puedan tener frente a sus
derechos prestacionales, por ende, no puede estimarse satisfecho tal requisito con
una simple expresion genérica, ni siquiera con la mencion o repeticion de las
caracteristicas del régimen al cual se traslada, pues es obligacion de la
administradora de pensiones suministrar la informacion detallada, precisa y
clara, informando al potencial afiliado sobre las condiciones particulares de cada
régimen que son aplicables a su caso, asi estén contenidas en la ley de forma
general y abstracta, y de como éstas impactan su proyeccion pensional. Por el

contrario, se concluye que en su emperno de atraer afiliados, los asesores o
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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.

Sobre el particular, cabe sefialar que, contrario a lo indicado por Colpensiones y por
Porvenir SA en sus apelaciones, no emana la ratificacion de la afiliacion por la
permanencia del afiliado al RAIS, los aportes voluntarios realizados, la ausencia de
reclamacion, ni por los traslados horizontales entre AFP, ya que no puede
entenderse de ello como una exteriorizacion de su voluntad de haber recibido la
informacion sobre las condiciones y beneficios que es lo que da lugar a la
declaratoria de ineficacia de dicho traslado, obligacion que se debio efectuar el 20
de mayo de 1994, fecha de suscripcion del formulario de afiliacion con Porvenir SA,

yva que en verdad no se puede revalidar algo que no ha sucedido.

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 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 en forma libre, espontdnea y sin presiones la
escogencia al régimen de ahorro individual con solidaridad” no acredita el cumplimiento
de las obligaciones exigibles a la AFP Porvenir SA, 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 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
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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 promocion de la afiliacion, durante toda la vinculacion con
ocasion de las prestaciones a las cuales tenga devecho 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, por el contrario, brillan
por su ausencia en el sub judice medios de conviccion que acrediten la
informacion suministrada a la promotora del presente proceso al momento del
traslado de régimen pensional. Y a pesar que ésta se haya dado verbalmente, ello

no la exime de la carga probatoria del articulo 167 del CGP.

La Sala tampoco acoge las explicaciones traidas por Porvenir SA y por
Colpensiones relativas a que la actora incumplio con sus obligaciones como
consumidora financiera derivadas del contrato de seguros; ya que, 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
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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
dfiliado. Fuera que estamos frente a controversia de cardcter laboral, la que debe

ser analizada bajo esta normatividad.

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 végimen pensional por el que opto en
aras de construir su derecho, el cual debe ser, obviamente, en mejores condiciones,
como reiteradamente lo ha manifestado la jurisprudencia de la Sala de Casacion
Laboral de la Honorable Corte Suprema de Justicia, entre otras en sentencias CSJ
SL 31989, 9 sep. 2008, CS] SL 31314, 9 sep. 2008 y CS] SL 33083, 22 nov. 2011, asi
como en las proferidas a la fecha CS] SL12136-2014, CS] SL19447-2017, CSJ]
SL4964-2018, CS] SL4989-2018, SL1452-2019 y SL1688-2019 del 8 de mayo de
2019, con radicacion No. 68838, criterio que resulta aplicable en el caso que nos
ocupa ya que el punto esencial de debate se centra en la nulidad o ineficacia de
traslado de régimen ante el incumplimiento del deber de informacion por parte del
fondo.

Se debe, asimismo, sefialar 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 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; de igual manera, trae aparejada no solo la devolucion de los

aportes con sus respectivos rendimientos, sino también los dineros descontados

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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por las AFP por concepto de gastos de administracion, asi como las sumas
destinadas al seguro previsional; pues, como ya se dijo, la consecuencia de la
declaratoria de nulidad o ineficacia es, precisamente, restarle cualquier efecto al
contrato celebrado entre las administradoras de pensiones y la demandante, por
lo que no son de recibo las tesis planteadas por Proteccion SA y Porvenir SA en
sus apelaciones, referente a que no hay lugar a devolver los dineros descontados
por concepto de gastos de administracion dado que los mismos fueron
descontados por disposicion legal, no hacen parte integrante de la pension, y
corresponden a la contraprestacion por la buena gestion realizada, en virtud de
la cual se generaron rendimientos; imponiéndose adicionar la decision apelada y
consultada en el sentido de condenar a las AFP Proteccion SA y Porvenir SA a
devolver a Colpensiones las referidas sumas, en tanto el juez de primer grado
omitio imponer condena al respecto. 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 demandante. De lo contrario se le estaria dando efectos
parciales a dicha declaratoria, y ello, ademads, implicaria un enriquecimiento sin

justa causa a costa de los aportes del cotizante y su empleador.

En consideracion a lo anterior, es claro que la declaratoria de nulidad o ineficacia
del traslado implica para Colpensiones como administradora del régimen de
prima media, a pesar de no haber participado del acto del traslado, 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 las AFP
accionadas, incluidos los gastos de administracion y lo descontado por concepto
de seguro previsional; lo que a su vez garantiza la financiacion de la pension sin
que existan detrimentos de la cosa administrada, por ello se ordena la devolucion
total de los aportes junto con sus rendimientos, sin lugar a descuentos, y
debidamente indexados a fin de contrarrestar la pérdida de poder adquisitivo de
la moneda; sin que sean de recibo los razon por la cual se confirmard la sentencia
de primer grado en lo que concierne a la condena impuesta a Colpensiones,
precisando que dentro de la orden de devolucion de los gastos de administracion,
se incluye el valor descontado por seguro previsional (articulo 20 de la Ley 100
de 1993, modificado por el articulo 7 de la ley 797 de 2003). Sin que pueda
considerarse un enriquecimiento sin justa causa de la administradora de prima
media por vrecibir los gastos de administracion, rendimientos y demas

emolumentos, dado que el articulo 32 de la Ley 100 de 1993, expresa con claridad
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que una de las caracteristicas distintivas del RPMPD es que no existe una cuenta
individual, sino un fondo comun que va a garantizar las pensiones de todos los

afiliados que pertenecen a éste (Corte Constitucional Sentencia C-398 de 1998).

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 adicionara la decision

apelada y consultada, en los términos antes referidos.

EXCEPCION DE PRESCRIPCION

Por otra parte, en relacion con la excepcion de prescripcion de nulidad del
traslado del régimen pensional 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, la nulidad del traslado de régimen pensional 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.

Por ultimo, a fin de evitar controversias futuras, se le concedera un plazo de 30
dias a las AFP Porvenir SA, Proteccion SA y Colfondos SA contados a partir de la
ejecutoria de la presente decision, para que ponga a disposicion de Colpensiones

las sumas ordenadas.
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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.- Adicionar la sentencia apelada y consultada en el sentido de ordenar a
las AFP Porvenir SA y Proteccion SA trasladar a Colpensiones los dineros
descontados por concepto de seguro previsional y gastos de administracion
debidamente indexados. Por lo dicho en la parte motiva de esta decision.
Segundo.- Adicionar la sentencia apelada y consultada en el sentido de conceder
a Colfondos SA, Porvenir SA y Proteccion SA el término de 30 dias para que
pongan a disposicion de la Administradora Colombiana de Pensiones,
Colpensiones, las sumas ordenadas.

Tercero.- Confirmar en lo demas la sentencia apelada y consultada.

Cuarto.- Costas en esta instancia a cargo de las recurrentes. Incluyase en la
liquidacion respectiva, la suma de $800.000,00 a cargo de cada una de ellas, por

concepto de agencias en derecho.

Notifiquese y cumplase.

- i s - =
AL AAAT Y AL ey
_— il AR Yt =2

JOSE WILLIAM GONZALEZ 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 GUILLERMO TAPIAS RINCON CONTRA ADMINISTRADORA
COLOMBIANA DE PENSIONES, COLPENSIONES Y SOCIEDAD ADMINISTRADORA
DE FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR SA

En Bogota, D.C., a los diecisiete (17) dias de junio de dos mil veintidos (2022), 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 demas magistrados que integran la Sala Tercera de

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

SENTENCIA
Conoce el Tribunal del recurso de apelacion interpuesto por la AFP Porvenir SA
contra la sentencia proferida el 1° de diciembre de 2021, por el Juzgado Décimo
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

DEMANDA
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Guillermo Tapias Rincon, actuando por intermedio de apoderado judicial,
demando a la Administradora Colombiana de Pensiones, Colpensiones, y a la AFP
Porvenir SA, para que se declare la nulidad y/o ineficacia de su traslado al RAIS,
dada la omision en el deber de informacion. En consecuencia, se condene a las
demandadas a realizar todas las gestiones administrativas pertinentes para
anular el traslado de régimen pensional efectuado el 1° de octubre de 1999. De
igual manera, se ordene a Porvenir SA trasladar a Colpensiones todos los dineros
depositados en su cuenta de ahorro individual; debiendo esta ultima entidad
activar su afiliacion sin solucion de continuidad, y corregir y actualizar su historia
laboral. Asimismo, se condene a lo que resulte probado en uso de las facultades

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

Son fundamento de las pretensiones los hechos narrados en el archivo 4 del
expediente digital, en los que en sintesis se indico que: nacio el 26 de enero de
1952; el 3 de agosto de 1988 se afilio al ISS, donde cotizo 205 semanas; es
beneficiario del régimen de transicion; el 1° de octubre de 1999 se traslado a
Porvenir SA; esta decision no estuvo precedida de la suficiente ilustracion por
parte de la AFP, por lo que no existe consentimiento de libertad y voluntariedad;
hasta el 30 de septiembre de 2019 completa 1.241 semanas de aportes; el 21 de
octubre de 2019 solicito ante las accionadas la nulidad de su traslado de régimen

pensional.

CONTESTACION DE LA DEMANDA - EXCEPCIONES

Admitida la demanda y corrido el traslado de rigor, Colpensiones dio contestacion
en forma legal y oportuna, oponiéndose a las pretensiones formuladas (archivo 4
del expediente digital); en cuanto a los hechos acepto la fecha de nacimiento del
actor, su inicial vinculacion al ISS y la reclamacion presentada ante esa entidad;
sobre los restantes manifesto que no son ciertos o no le constan. Como medios de
defensa propuso las excepciones que denomino prescripcion y caducidad,
inexistencia de la obligacion y del derecho por falta de causa y titulo para pedir,

y la genérica.

Porvenir SA presento contestacion, en término legal, oponiéndose a los

pedimentos de la demanda (archivo 4 del expediente digital). No admitio ninguno
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de los hechos. Propuso las excepciones que denomind 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
la juez de conocimiento, ésta puso fin a la primera instancia mediante la
sentencia referida al inicio de este fallo (archivo 8 del expediente digital), en la
que declaro la ineficacia del traslado efectuado por el actor del RPMPD al RAIS,
por intermedio de la AFP Colpatria, hoy Porvenir SA, el 19 de agosto de 1999.
Ordeno el regreso automatico sin solucion de continuidad del accionante al
RPMPD administrado por Colpensiones. Condeno a Colpensiones a recibir y
restablecer la afiliacion de Guillermo Tapias Rincon en el RPMPD, sin solucion de
continuidad. Condeno a Porvenir SA a devolver a Colpensiones todas las sumas
que hubiere recibido con motivo de la afiliacion del demandante, como
cotizaciones, rendimientos, frutos e intereses, asi como los gastos y cuotas de
administracion, debidamente indexados; concediéndole un término de 15 dias a
fin de efectuar la devolucion ordenada. Condeno a Colpensiones a que, una vez
devueltas las sumas, proceda a revisar que las mismas estén acorde con lo
ordenando y a actualizar la historia laboral del actor. Declaro no probadas las

excepciones propuestas; condenando en costas a Porvenir SA.

RECURSO DE APELACION

Inconforme con la decision del a quo, Porvenir SA interpuso recurso de apelacion
argumentando que no es procedente declarar la ineficacia del traslado, toda vez
que el actor no probo la existencia de vicio en el consentimiento, ni que se hubiese
atentado contra su derecho a la libre escogencia de régimen pensional; aunado a
que al momento del traslado se le brindo informacion completa, clara y
comprensible, como consta en el formulario de afiliacion, el cual no fue tachado
de falso y era la unica exigencia vigente para la época. Agrego que el demandante
ha ratificado su decision con los arios de permanencia en el RAIS, con los aportes
realizados y al no haber presentado queja o reclamo alguno por falta de
informacion. Dijo que la inconformidad con el monto de la mesada pensional en
el RAIS no es razon suficiente para declarar la ineficacia del traslado y que el

accionante se encuentra inmerso en la prohibicion de traslado consagrado en la
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Ley 797 de 2003. Indico que no es posible devolver los gastos de administracion,
ya que fueron descontados por disposicion legal y como contraprestacion por la
buena gestion realizada, ademads, dichas sumas no forman parte integrante de la
pension, por lo que estarian prescritas. Finalmente, aseguro que las primas del
seguro previsional fueron giradas a la aseguradora, quien ha cumplido con su
deber contractual de mantener la cobertura; y que, de mantenerse esta condena,

se generaria un enriquecimiento sin causa en favor de Colpensiones.

ALEGATOS EN SEGUNDA INSTANCIA

Corrido el término para alegar de conformidad con lo previsto en el Decreto
Legislativo 806 de 2020, Porvenir SA presento alegatos en esta instancia
reiterando los argumentos expuestos al momento de sustentar su recurso de

apelacion.

Colpensiones solicito que se revoque la decision proferida en primera instancia,
aduciendo que no se configuran los presupuestos fdcticos ni juridicos para

declarar la nulidad y/o ineficacia del traslado de régimen pensional.

La parte también presento alegatos peticionando que se confirme la decision del

a quo, con fundamento en que no se cumplio con el deber de informacion.

CONSIDERACIONES

Atendiendo el texto del articulo 66 A del CPT y SS, procede la Sala a analizar los
puntos de inconformidad planteados por Porvenir SA al momento de sustentar su
recurso, y en consulta frente aquellas condenas no apeladas y que afectan a

Colpensiones.

ACLARACION PREVIA

Porvenir SA 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 no cumple con la edad requerida para poder retornar al RPMPD 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, asistiéendole razon en tal aspecto, por tanto, es un
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hecho indiscutible que en la actualidad el demandante cuenta con 70 avios de edad,
en tanto nacio el 26 de enero de 1952, conforme se establece con la copia de su
cédula de ciudadania (archivo 4 del expediente digital); sin embargo, se le recuerda
que lo que se debate en el sub examine es la nulidad o ineficacia de traslado de
régimen pensional efectuado el 19 de agosto de 1999, con destino a la AFP
Colpatria, hoy Porvenir SA; diferente a la procedencia del traslado de régimen
cuando no se cumplen con los mandatos legales sobre estos temas, por lo que no

son de recibo los argumentos esgrimidos por Porvenir SA en este punto.

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

Como antesala al andalisis 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
cuadles 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 verad mds adelante.

Igualmente, debe considerarse que unas manifestaciones del tipo “la decision de
trasladarse de régimen no estuvo precedida de la suficiente ilustracion por parte de la AFP”, SONn
hechos indefinidos negativos que invierten la carga de la prueba hacia la
demandada. Sobre el particular, el inciso cuarto del articulo 167 del CGP ensena
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
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lugar. La imposibilidad 10gica 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
Yy 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 fuervza
de la naturaleza de las mismas, como lo manda el articulo 1603 del C.C., regla
vdlida para las obligaciones cualquieva 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 dafiliacion 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 afiliado lego,
en materias de alta complejidad.
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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 esta, 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 regimen, 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 Colpatria, hoy Porvenir SA, al momento del traslado del
régimen pensional, efectuado el 19 de agosto de 1999. Precisando que uno son
los principios que orientan el derecho del trabajo y la seguridad social, articulos

48y 53 de CP, 1°y ss del CST, y otros los que informan el derecho comun.

El accionante, al absolver interrogatorio de parte, manifesto que en el ario 1999
trabajaba en el Instituto Municipal de Recreacion y Deporte de Cucuta, hasta alli
llego una asesora de Colpatria, bastante joven y muy bien presentada, quien le
dijo que la entidad donde tenia sus ahorros se quebraria, por lo que debia
trasladarse al fondo privado. Dijo que la charla duro de 5 a 7 minutos, y después

de eso firmo el formulario de afiliacion.

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 SA, 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 senialados en la
Jjurisprudencia antes citada. Por el contrario, se concluye que en su emperio de
atraer dfiliados, los asesores o promotores de la AFP que logro la vinculacion del

demandante, no constataron que la informacion brindada al momento de
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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.

Sobre el particular, cabe serialar que, contrario a lo indicado por Porvenir SA en su
apelacion, no emana la ratificacion de la afiliacion por la permanencia del afiliado
al RAIS, ni por los aportes realizados o la ausencia de reclamacion, ya que no puede
entenderse de ello como una exteriorizacion de su voluntad de haber recibido la
informacion sobre las condiciones y beneficios que es lo que da lugar a la
declaratoria de ineficacia de dicho traslado, obligacion que se debio efectuar el 19
de agosto de 1999, fecha de suscripcion del formulario de afiliacion con Colpatria,

hoy Porvenir SA, ya que en verdad no se puede revalidar algo que no ha sucedido.

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, espontdnea y sin presiones” no acredita el
cumplimiento de las obligaciones exigibles a la AFP Colpatria, hoy Porvenir SA,
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
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,

yva sea de régimen pensional o de administradora, “dentro de los 5 dias hdbiles
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.
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Asociado 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 devecho 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, por el contrario, brillan
por su ausencia en el sub judice medios de conviccion que acrediten la
informacion suministrada al promotor del presente proceso al momento del
traslado de régimen pensional. Y a pesar que ésta se haya dado verbalmente, ello

no la exime de la carga probatoria del articulo 167 del CGP.

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,
como reiteradamente lo ha manifestado la jurisprudencia de la Sala de Casacion
Laboral de la Honorable Corte Suprema de Justicia, entre otras en sentencias CSJ
SL 31989, 9 sep. 2008, CS] SL 31314, 9 sep. 2008 y CSJ SL 33083, 22 nov. 2011, asi
como en las proferidas a la fecha CSJ SL12136-2014, CS] SL19447-2017, CS]
SL4964-2018, CS] SL4989-2018, SL1452-2019 y SL1688-2019 del 8 de mayo de
2019, con radicacion No. 68838, criterio que resulta aplicable en el caso que nos

ocupa ya que el punto esencial de debate se centra en la nulidad o ineficacia de
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traslado de régimen ante el incumplimiento del deber de informacion por parte del
fondo.

Se debe, asimismo, serialar 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 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; de igual manera, trae aparejada la devolucion de los dineros
descontados por la AFP por concepto de gastos de administracion, asi como las
sumas destinadas al seguro previsional; pues, como ya se dijo, la consecuencia de
la declaratoria de nulidad es, precisamente, restarle cualquier efecto al contrato
celebrado entre la administradora de fondos de pensiones y el demandante, por
lo que no es de recibo la tesis planteada por Porvenir SA en su apelacion, referente
a que no hay lugar a devolver los dineros descontados por concepto de gastos de
administracion dado que su deduccion obedecio a una disposicion legal y como
contraprestacion por la buena gestion realizada, aunado a que dichos valores no
hacen parte integrante de la pension; 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. De lo contrario se le estaria dando efectos
parciales a dicha declaratoria, y ello, ademas, implicaria un enriquecimiento sin

justa causa a costa de los aportes del cotizante y su empleador.

En consideracion a lo anterior, es claro que la declaratoria de nulidad o ineficacia
del traslado implica para Colpensiones como administradora del régimen de
prima media, aunque no haya participado en el traslado de régimen pensional,
que deba mantener la afiliacion del accionante como si no se hubiera realizado
el traslado de régimen, debiendo asimismo recibir las sumas trasladadas por
Porvenir SA, incluidos los aportes pensionales con sus respectivos rendimientos,
asi como los gastos de administracion y lo descontado por concepto de sequro

previsional; lo que a su vez garantiza la financiacion de la pension sin que existan

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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detrimentos de la cosa administrada, por ello se ordena la devolucion total de los
aportes junto con sus rendimientos, sin lugar a descuentos, y debidamente
indexados a fin de contrarrestar la pérdida de poder adquisitivo de la moneda;
razon por la cual se confirmarda la sentencia de primer grado en lo que respecta
a la condena impuesta a Colpensiones, precisando que dentro de la orden de
devolucion de los gastos de administracion, se incluye el valor descontado por
seguro previsional (articulo 20 de la Ley 100 de 1993, modificado por el articulo
7delaley 797 de 2003). Sin que pueda considerarse un enriquecimiento sin justa
causa de la administradora de prima media por vrecibir los gastos de
administracion, rendimientos y demds emolumentos, dado que el articulo 32 de
la Ley 100 de 1993, expresa con claridad que una de las caracteristicas distintivas
del RPMPD es que no existe una cuenta individual, sino un fondo comun que va a
garantizar las pensiones de todos los afiliados que pertenecen a éste (Corte
Constitucional Sentencia C-398 de 1998).

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

Ccon 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 confirmara la decision

apelada y consultada.

EXCEPCION DE PRESCRIPCION

Por otra parte, en relacion con la excepcion de prescripcion de nulidad del
traslado del régimen pensional 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,
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la nulidad del traslado de régimen pensional 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 apelada y consultada.
Segundo.- Costas en esta instancia a cargo de Porvenir SA. Incluyase en la
liquidacion respectiva, la suma de $800.000,00, por concepto de agencias en

derecho.

Notifiquese y cumplase.
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JOSE WILLIAM GONZALEZ ZULUAGA
Magistrado



