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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 MARGARITA GUEVARA ALVAREZ CONTRA ADMINISTRADORA
COLOMBIANA DE PENSIONES - COLPENSIONES

En Bogota, D.C., a los veintisiete (27) dias de mayo 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 parte demandante
contra la sentencia proferida el 24 de enero de 2022, por el Juzgado Treinta y

Dos Laboral del Circuito de esta ciudad dentro del proceso de la referencia.

ANTECEDENTES

DEMANDA

Margarita Guevara Alvarez, actuando por intermedio de apoderado judicial,
demando a la Administradora Colombiana de Pensiones, Colpensiones, para que
se condene al reconocimiento y pago de la pension de vejez bajo los parametros
del Acuerdo 049 de 1990, aprobado por el Decreto 758 de ese mismo ario, como

beneficiaria del régimen de transicion, a partir del 23 de mayo de 2001, por 14
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mesadas pensionales al ario, en aplicacion de la sentencia SU 769 del 16 de
octubre de 2014; junto con los intereses moratorios consagrados en el articulo
141 de la Ley 100 de 1993, lo que resulte probado en uso de las facultades ultra
y extra petita, y las costas del proceso. Subsidiariamente peticiono que la pension
de vejez sea reconocida al amparo de la Ley 100 de 1993, en consonancia con la
Ley 1112 de 2006 y el Acuerdo Administrativo del 28 de enero de 2008; o, en su
defecto, al amparo de la Ley 71 de 1988.

Son fundamento de las pretensiones los hechos narrados de folios 1 a 3 del
expediente, en los que en sintesis se indico que: nacio el 23 de mayo de 1946, por
lo que cumplio los 55 anos de edad los mismo dia y mes de 2001; laboro en
diferentes entidades publicas y privadas; mediante Resolucion No. 021079 del 9
de septiembre de 2002 el ISS le nego la pension de vejez, decision confirmada a
través de Acto Administrativo No. 010738 del 13 de junio de 2003; al momento
de solicitar por primera vez la pension de vejez acreditaba 1.209 semanas
cotizadas al ISS y a otras entidades de prevision social del sector publico; es
beneficiaria del régimen de transicion y tiene derecho a que su pension sea
otorgada bajo los parametros del Acuerdo 049 de 1990, aprobado por el Decreto
758 de ese mismo ario; laboro en Espania desde el 12 de mayo del 2000 hasta el
5 de julio de 2017 un total de 2.557 dias; el 15 de marzo de 2018 le fue expedida
por parte de Colpensiones historia laboral en la que solo se registran 35,71
semanas; ese mismo dia solicito la correccion de dicha informacion, ante lo cual
la entidad accionada indico que se encuentra en proceso de verificacion; el 16 de
Julio de 2018 insistio ante Colpensiones en el reconocimiento de la pension de
vejez, obteniendo respuestas negativas mediante Resoluciones SUB 216066 del 5
de agosto de 2018 y SUB 282929 del 29 de octubre de 2018.

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 (fls. 76 a
83). Acepto la mayoria de los hechos, excepto que la actora acredite los requisitos
para acceder a la prestacion reclamada. Como medios de defensa propuso las
excepciones que denomino buena fe, prescripcion, buena fe en las actuaciones de
Colpensiones, inexistencia de intereses moratorios e indexacion, falta de causa
para pedir, cobro de lo no debido, improcedencia de aplicacion de la sentencia

SU769 del 16 de octubre de 2014, y la innominada o genérica.
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FALLO DE PRIMERA INSTANCIA

Agotada la etapa probatoria conforme lo solicitado por las partes y decretado por
el juez de conocimiento, éste puso fin a la primera instancia mediante la sentencia
referida al inicio de este fallo (CD fl. 163) en la que absolvio a Colpensiones de
todas las pretensiones formuladas en su contra; condenando en costas a la

demandante.

RECURSO DE APELACION

Inconforme con la decision del a quo, la parte actora interpone recurso de
apelacion argumentando que tanto la Sala de Casacion Laboral de la Corte
Suprema de Justicia como la Corte Constitucional han establecido la posibilidad
de acumular tiempos publicos y privados para el reconocimiento de la pension de
vejez bajo los parametros del Acuerdo 049 de 1990. Agrego que es beneficiaria
del régimen de transicion y que acredita mas de 1000 semanas cotizadas hasta
diciembre de 2014, contabilizando para el efecto los tiempos con empleadores
privados, los servidos a la Gobernacion del Meta y los laborados en Espania;
teniendo derecho al disfrute de la pension a partir de julio de 2017, razon por la
cual no se configura el fenomeno prescriptivo. Por ultimo, indico que el pago de

la indemnizacion sustitutiva no excluye el reconocimiento pensional.

ALEGATOS EN SEGUNDA INSTANCIA

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

apelacion.

A su turno, Colpensiones argumento que la demandante no acredita los

condicionamientos para acceder a la prestacion pensional que reclama.

CONSIDERACIONES
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Atendiendo el texto del articulo 66 A del CPT y SS, procede la Sala a analizar los
puntos de inconformidad planteados por la demandante al momento de sustentar

su recurso de apelacion.

REGIMEN DE TRANSICION - PENSION DE VEJEZ

Comoquiera que la demandante solicita que se declare que es beneficiaria del
régimen de transicion y el reconocimiento de la pension de vejez establecida en el
Acuerdo 049 de 1990, aprobado por el Decreto 758 de ese mismo ano, entonces, es
cuestion primordial establecer si se encuentra inmersa en el régimen contemplado
en el articulo 36 de la Ley 100 de 1993.

Al respecto, el articulo en mencion establecio un régimen de transicion para las
personas que a la entrada en vigencia de dicha normatividad tuvieran 35 anios
siendo mujeres o 40 siendo hombres o0 15 arios de servicios; requisito que cumple
la demandante toda vez que, para la entrada en vigencia de la referida ley, esto
es, el 1°de abril de 1994, contaba con 47 avios de edad, pues nacio el 23 de mayo
de 1946, tal y como se observa en la copia de su cédula de ciudadania (fl. 13). Por
lo que no existe duda que su situacion pensional debe ser analizada bajo la optica
del Acuerdo 049 de 1990, por haber prestado sus servicios en el sector privado y
haber estado afiliada al régimen de prima media administrado por Colpensiones,
desde el ario 1968. Tampoco es objeto de reparo que la edad de 55 arios a la que

refiere el articulo 12 del mentado acuerdo la cumplio el 23 de mayo de 2001.

Ahora, la norma en cita exige como requisito para acceder a la prestacion
pensional 500 semanas de aportes dentro de los 20 arios inmediatamente
anteriores al cumplimiento de la edad minima exigida o 1000 en cualquier
tiempo. Asi, la Sala constata que la accionante tan solo acredita 113,29 semanas
en los 20 arios anteriores al cumplimiento de la edad minima (23 de mayo de 1981
a 23 de mayo de 2001) y 516 en toda su vida laboral, conforme se establece en su
historia laboral (expediente administrativo, CD fl. 102); cotizaciones que resultan
insuficientes para acceder al derecho pensional pretendido. Empero, ha de
recordarse que precisamente uno de los planteamientos de la demanda, y que a su
vez sustenta el recurso de apelacion, se centra en la posibilidad de sumar tiempos

publicos y privados a efecto de acceder a la pension de vejez aqui reclamada.
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En este sentido, debe recordarse que, de manera reiterada, la Sala de Casacion
Laboral de la Corte Suprema de Justicia ha serialado que el actual Sistema General
de Pensiones adoptado con la Ley 100 de 1993 privilegia el otorgar efectos a todos
los tiempos laborados, sin distinciones fundadas en la clase de empleador (publico
o privado) al que se prestaron los servicios, la entidad de prevision a la que se
realizaron los aportes o si los tiempos efectivamente laborados no fueron
cotizados, siendo las pensiones reconocidas en virtud del régimen de transicion
parte del actual sistema pensional, por tanto, le aplican las normas de la Ley 100
de 1993 que ordenan la sumatoria de tiempos cotizados al 1SS con tiempos
servidos a entidades publicas aun cuando no fueron cotizados. Circunstancia que
permite concluir que le asiste derecho a la demandante a la acumulacion de los
tiempos cotizados al ISS, hoy Colpensiones, con los tiempos laborados a entidades
publicas, con miras a verificar si acredita o no los condicionamientos del Acuerdo
049 de 1990, aprobado por el Decreto 758 de ese mismo arno, para acceder a la

pension de vejez; resultando acertada la decision del a quo en este punto.

Precisado lo anterior, observa la Sala que fueron aportados los certificados de
informacion laboral expedidos por la Gobernacion del Meta, en los que se constata
que la accionante presto sus servicios para esa entidad desde el 10 de enero de 1964
al 30 de marzo de 1967, para un total de 165,86 semanas, que sumadas a las
aportadas al ISS, hoy Colpensiones, arroja un total de 681,86; que igualmente

resultan insuficientes para acceder a la pension de vejez pretendida.

En lo que refiere al tiempo de servicios de la demandante en el Reino de Espana,
cumple recordar que, de acuerdo con la Ley 1112 de 2006, por medio de la cual
se aprobo el Convenio de Seguridad Social entre la Republica de Colombia y el
Reino de Espania, para el reconocimiento de tiempos laborados y cotizados en los
paises vinculantes, se debe cumplir con un tramite administrativo que en el caso
de Colombia, consiste en que “Una vez el peticionario presente la solicitud,
Colpensiones debera diligenciar y firmar debidamente el formulario respectivo
(CO/ES-01, CO/ES-02 y CO/ES13), el cual se remitira en original al Ministerio de
Trabajo, requiriendo que se solicite al Gobierno Espaniol el formulario pertinente
(ES/C0-01, ES/CO-02 y ES/CO-13). El Ministerio del Trabajo, remitira a la
institucion competente en Esparia la documentacion y solicitud recibida. Una vez
Colpensiones reciba de este Ministerio el formulario remitido por Espana,
procederd a resolver de fondo la solicitud pensional conforme lo establece el

convenio, expidiendo el respectivo acto administrativo, que debera notificar
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directamente al peticionario”. (Circular 8 de 30 de abril de 2014 de Colpensiones,
citando el Acuerdo Administrativo del 28 de enero de 2008).

En el sub examine, observa la Sala, al analizar las pruebas obrantes en el
plenario, que si bien la demandante reclamo el dervecho prestacional solicitando
para el efecto tener en cuenta el tiempo laborado en el Reino de Esparia entre el
12 de mayo del arvio 2000 y el 6 de abril de 2017, allegando un “informe de vida
laboral” expedido por la Tesoreria General de la Seguridad Social de Espana; lo
cierto es que no se encuentra acreditado el tramite interadministrativo previsto
en el acuerdo Colombia - Esparia de 28 de enero de 2008, por lo que no resulta
procedente la convalidacion de las semanas aportadas por la actora en el Reino
de Esparnia. Sobre este punto se pronuncio la Sala de Casacion Laboral del Corte

Suprema de Justicia en la sentencia SL2666-2021, en los siguientes términos:

“Asimismo, los formularios que deben tramitarse por parte de las entidades
competentes y gestionarse con la mediacion de los organismos de enlace,
son los denominados CO/ES 01 y CO/ES 02, y sin los cuales no es posible
realizar la convalidacion de periodos.” (Destaca la Sala)

Corolario de lo anterior, al no estar acreditado el cumplimiento del requisito
minimo de semanas cotizadas por parte de la demandante, no queda otra

alternativa que confirmar la decision absolutoria del a quo.

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, por las razones referidas en la parte
motiva de esta providencia.

Segundo.- Costas de esta instancia a cargo de la parte demandante. Incluyase en
la liquidacion respectiva la suma de $300.000,00 por concepto de agencias en

derecho.
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Notifiquese legalmente a las partes 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 BLANCA CECILIA RODRIGUEZ CONTRA ADMINISTRADORA
COLOMBIANA DE PENSIONES - COLPENSIONES Y COLFONDOS S.A.

En Bogota, D.C., a los veinte (20) dias de mayo 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 demds magistrados que integran la Sala.

Acto seguido, se procede a dictar la siguiente,

SENTENCIA

Conoce el Tribunal del recurso de apelacion interpuesto por la demandada
Colpensiones y en grado jurisdiccional de consulta lo no cuestionado contra la
sentencia proferida el 24 de enero de 2022, por el Juzgado Dieciséis Laboral del

Circuito de esta ciudad dentro del proceso de la referencia.

ANTECEDENTES

DEMANDA

Blanca Cecilia Rodriguez, por intermedio de apoderado judicial, demando a
Colpensiones y Colfondos S.A., para que se declare que se traslado vadlidamente
del RAIS al RPMPD, el 11 de enero de 2007, cuando todavia estaba habilitada
legalmente para ese retorno, y como consecuencia, se ordene a la AFP, trasladar
todos los recursos de la cuenta de ahorro individual a Colpensiones, que se

efectuaron desde esa fecha hasta la actualidad, mds las costas del proceso.
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Como fundamento de las pretensiones adujo que nacio el 13 de marzo de 1961;
que se afilio al entonces 1SS hoy Colpensiones, el 18 de mayo de 1981, pero se
cambio al RAIS en noviembre de 1999, por medio de Colfondos S.A, en donde
realizo aportes hasta el enero de 2007; que el 11 de enero de 2007, radico ante
el ISS, el formulario de traslado o regreso al RPMPD, cuando todavia no estaba
cobijada en la prohibicion del literal e del art. 13 de la ley 100 de 1993; que pese
a ello, las entidades no le dieron tramite, por lo que, de un momento a otro, y a
pesar de que su empleador continuo haciendo cotizaciones con destino al ISS, fue
devuelta a Colfondos S.A., sin notificacion de esa decision; que al enterarse de esa
situacion irregular, el 29 de octubre de 2019, solicito a la AFP una aclaracion al
respecto, quien le informo que se traslado habia sido anulado por errores en el
nombre; que en esa misma fecha solicito a Colpensiones validar el traslado

efectuado en enero de 2007, ante lo cual la entidad se nego.

CONTESTACION DE LA DEMANDA - EXCEPCIONES

Admitida la demanda y corrido el traslado de rigor, Colfondos S.A., se allano a
las pretensiones, para lo cual adujo que la demandante suscribio formulario de
vinculacion a esa entidad de manera libre voluntaria e informada, con el
consentimiento informado, el 19 de noviembre de 1999, con fecha de inicio de
efectividad, el 1° de enero de 2000, por ende, dicho traslado se realizo bajo los
lineamientos normativos vigentes para la fecha, exento de vicios del
consentimiento; no obstante, como la actora volvio a solicitar el regreso al RPMPD,
no tuvo conocimiento de ese tramite, pues Colpensiones jamds le informo, ni

efectuo los tramites correspondientes. No propuso como excepciones de mérito.

Por su parte, Colpensiones se opuso a las pretensiones, para lo cual serialo que,
no puede aceptar el regreso al RPMPD, a partir de enero de 2007, porque el
documento aportado como base del supuesto traslado en tiempo, no era legible y,
por ende, no podia darsele ningun valor juridico. Propuso como excepciones de
meérito las de: prescripcion, inexistencia del derecho y de la obligacion, buena fe

y la genérica o innominada.

FALLO DE PRIMERA INSTANCIA
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Agotada la etapa probatoria conforme lo solicitado por las partes y decretado por
la juez de conocimiento, ésta puso fin a la primera instancia mediante la
sentencia referida al inicio de este fallo. Asi, declaro la validez del traslado de
régimen de la demandante, llevado a cabo, el 11 de enero de 2007, y, por tanto,
dejo sin efectos, la afiliacion al RAIS de esa fecha en adelante; condeno a la AFP
Colfondos S.A., a trasladar la totalidad de los recursos de la cuenta de ahorro
individual de la demandante con destino a Colpensiones, incluyendo todos sus
réditos y valores de cotizacion que se hayan recibido en ese fondo de pensiones;
ordeno a Colpensiones a que recepcionara los valores de la cuenta de ahorro
individual de la demandante, la actualizacion de la historia laboral; finalmente

condeno en costas a Colpensiones.

RECURSO DE APELACION

Inconforme con la decision del a quo, la apoderada de Colpensiones la impugno.
Adujo que la declaratoria de la ineficacia del RAIS al RPM no es vdlida al no
haberse cumplido con los requisitos previstos para tal fin; esto es, el literal e del
articulo 2 de la ley 797 de 2003 y los requisitos contemplados por la sentencia SU
062 de 2010, para que el retorno al RPM fuera viable. Ariadio, que la conducta
desplegada por Colpensiones ha sido de buena fe y ajustadas a derecho, por ende,

no habia razon para la condena en costas.

CONSIDERACIONES

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

recurso de apelacion, y en consulta frente aquellos puntos no apelados.

TRASLADO DE REGIMEN

Como antesala al analisis del problema juridico planteado, se debe serialar que,
contrario a lo serialado por la demandada Colpensiones, el asunto debatido no tiene
relacion con la ineficacia del traslado de régimen pensional por falta de
informacion a cargo de la administradora del RAIS, sino, el incumplimiento por
parte del entonces ISS hoy Colpensiones, en haber tramitado la solicitud de traslado

que la demandante radico en esa entidad en enero de 2007, con el fin de regresar
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al RPMPD, dado que, la actora se encontraba para ese momento, dfiliada a
Colfondos S.A.

Precisado lo anterior, debe recordarse que, el articulo 13 literal e) de la Ley 100 de
1993, modificado por el art. 2°de la L. 797 de 2003, prevé el derecho que tiene toda
persona a elegir libremente el régimen pensional al cual quiere pertenecer. De esa

manera, como lo tiene explicado la jurisprudencia constitucional “(...) este derecho

comprende la facultad que tiene toda persona de optar en su primer momento el régimen al cual
desea pertenecer, asi como de trasladarse de un régimen a otro, conforme a los requisitos
establecidos por la ley. En ese sentido, la Corte Constitucional ha indicado que el ambito irreductible
de proteccion -nticleo esencial- del derecho a elegir libremente se vulnera, cuando se impone o exige

la afiliacion obligatoria a una entidad prestadora de la seguridad social o administradora de fondo

de pensiones (C. Const., sentencia de constitucionalidad C- 625 de 1998, reiterada en
la sentencia C- 1024 de 2004).

No obstante, ese derecho a la libre eleccion entre regimenes pensionales, no es
absoluto, pues, atendiendo a las caracteristicas de cada uno de ellos, se deben
respetar unas reglas minimas, en cuanto, si bien, el esfuerzo del trabajador y el
aporte conjunto con el empleador se ven reflejados en semanas de cotizacion, ello
se materializa en recursos que deben ser administrados con rvigurosidad y
responsabilidad, a efectos de que en cada uno de esos subsistemas, cumplan el

objetivo de financiar las prestaciones economicas correspondientes.

En ese sentido, la norma citada introdujo dos condicionamientos para el ejercicio
adecuado de ese derecho, como son, un tiempo minimo de permanencia o carencia
y la edad; en tal orden, una persona no puede trasladarse entre un régimen y el
otro si no ha transcurrido cierto tiempo, lo cual ha oscilado entre los tres (3) y los
cinco (5) arios, esto ultimo que es lo que se exige actualmente, y finalmente, puede
el interesado ejercer tales cambios, siempre y cuando no le falten menos de diez

(10) avios para cumplir la edad que se exige en el RPMPD.

Cabe agregar, que la jurisprudencia constitucional se pronuncio sobre esas

limitaciones y las considero ajustadas al orvdenamiento superior, pues “(..)
trasladarse de régimen, cuando llegasen a estar proximos al cumplimiento de los requisitos para
acceder a la pension de vejez, lo que contribuiria a desfinanciar el sistema y, por ende, a poner
en riesgo la garantia del derecho irrenunciable a la pension del resto de cotizantes. No sobra
mencionar en este punto, que el sustento actuarial es el que permite asumir los riesgos que se

encuentran involucrados con el sistema y que, en ese orden de ideas, su falta de ajuste con la
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realidad economica del pais, simplemente podria llegar a poner en riesgo la garvantia del derecho
pensional para los actuales y futuros pensionados (...) Por otra parte, el periodo de permanencia
previsto en la ley, de igual manera permite defender la equidad en el reconocimiento de las
pensiones del Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad, pues como previamente se expuso,
se aparta del valor material de la justicia que personas que no han contribuido a obtener una
alta rentabilidad a partir de los rendimientos producidos por la administracion de los fondos de
pensiones, puedan resultar finalmente beneficiados del riesgo asumido por otros (C.P. preambulo
y art. 1°), o eventualmente, subsidiados a costa de los recursos ahorrados con fundamento en el
aporte obligatorio que deben realizar los afiliados al Régimen de Ahorro Individual, para
garantizar el pago de la garantia de la pension minima de vejez cuando no alcanzan el monto

de capitalizacion requerida, poniendo en riesgo la cobertura universal del sistema para los

ahorradores de cuentas individuales (...) (CC sentencia C-1024 de 2004).

Ahora, si un(a) trabajador(a), hace uso de dichas herramientas y solicita el
traslado de régimen pensional, es obligacion de las administradoras de ambos
regimenes darle el tramite correspondiente, acorde con lo presupuestado por los
articulos 11 y siguientes del D. 692 de 1994, vigente, en este caso, para la fecha
en que la demandante alego esa gestion, es decir, todo lo relacionado con el
contenido del formulario de afiliacion y el inicio de la comunicacion entre las dos
administradoras de pensiones, a efectos de verificar el cumplimiento del término
minimo de carencia, la edad en la fecha de la solicitud, y lo relacionado con los
recursos producto de las cotizaciones, entre otros aspectos atinentes a la

consolidacion de la historia laboral del afiliado.

En el expediente, obra el formulario de afiliacion o traslado que presento la
demandante como base de la argumentacion y las suplicas, que da cuenta que,
efectivamente, el 11 de enero de 2007, la seviora Blanca Cecilia Rodriguez,
diligencio ese formato del entonces ISS, con todos los requisitos serialados en el
art. 11 del D. 692 de 1994, y en el que claramente se lee, que solicito el traslado
de régimen pensional por encontrarse para esa data, afiliada a la AFP Colfondos;
no obstante, el organismo estatal no le dio tramite alguno, lo que condujo a que
el empleador de la actora, Hospital La Victoria, acorde con lo certificado en la
historia laboral aportado por la promotora del litigio y en el mismo expediente
administrativo aportado por Colpensiones, cumpliera la obligacion de efectuar
las cotizaciones a esa entidad, con la creencia de que la solicitud de traslado de

la trabajadora cumplio su objetivo.
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Cabe precisar, que Colpensiones no tacho de falso el documento contentivo de la
solicitud de traslado, solo se opuso en cuanto a la supuesta falta de legibilidad,
pero ya se indico, que, tal pieza da cuenta de los elementos minimos necesarios
para otorgarle validez, no solo por los datos pertinentes exigidos por la ley con el
proposito de servir a la vinculacion a cualquier de los dos regimenes, sino, porque
alli se alcanza a identificar la fecha en que fue radicado en las instalaciones del

antiguo ISS, hoy Colpensiones, que, se itera, ocurrio el 11 de enero de 2007.

Adicionalmente, recuérdese la obligacion que tienen las administradoras de
pensiones, de preservar, conservar y respetar la informacion relacionada con los
expedientes administrativos que dan cuenta de la historia laboral de los afiliados,
en donde se incluyen elementos como el que aqui se analiza, esto es, una solicitud
de traslado, que resulta trascendental a la hora de verificar en donde se
encuentra validamente afiliado el trabajador. Asi, en sentencia T-101-2020, la

Corte Constitucional, destaco:

“(...)JAdemads de la responsabilidad de manejo de informacion que surge para las
administradoras de fondos de pensiones, estd aquella divigida a la custodia, conservacion
y guarda de la informacion necesaria para, en el momento requerido, determinar si su
afiliado cumple o no con los requisitos parva acceder a una pension, incluyendo los
documentos fisicos o magnéticos que soportan dicha informacion, de tal manera que la
garantia del derecho pensional de una persona no puede verse comprometida por la
presencia de inconsistencias en su historia laboral, atribuibles a problemas operativos o
administrativos en el manejo de esos documentos.

3.5. Mds alla de la simple guarda o custodia de los documentos que soportan la historia
laboral de sus afiliados, las administradoras de fondos de pensiones tienen el deber de
organizar y sistematizar esos datos, por lo que esta Corporacion ha concluido que “no es
posible trasladarle a los afiliados las consecuencias negativas a los defectos que puedan
derivarse de la infraccion de ese deber. En ese sentido, los efectos de los errores
operacionales en la administracion de las historias laborales deben ser, por el contrario,
asumidos por la entidad administradora, que cuenta con los medios y la infraestructura
para gestionar los datos de las cotizaciones y sus soportes, para evitar su pérdida o
deterioro e impedir que el afiliado sufra los efectos negativos que puedan derivarse de
cualquiera de esas circunstancias”.

Al punto, para enero de 2007, la activa tenia 45 arios, esto es, que le faltaban
mas de diez (10) arios para llegar a la edad minima exigida en el RPMPD, dado
que nacio el 13 de marzo de 1961, tal como lo acredita la copia de la cédula de
ciudadania aportada, el mismo formulario de traslado, la historia laboral, y la
aceptacion de ese hecho por parte del extremo pasivo, y por otra parte, también
cumplia el término minimo de carencia o permanencia con dfiliacion al RAIS,
pues, como la demandante se traslado inicialmente a ese régimen, el 19 de

noviembre de 1999, efectivo, a partir del 1° de enero de 2000, para la fecha de la
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peticion al ISS, llevaba mds de cinco (5) arvios de afiliacion al RAIS, con las
respectivas cotizaciones, tal como lo acredita el resumen de historia laboral
aportado por Colfondos S.A. (CD folio 85) para la audiencia del art. 77 del CPT y
la SS.

En consecuencia, para la data de la solicitud de radicacion de traslado ante el
entonces ISS por parte de la seriora Blanca Cecilia Rodriguez, cumplia con los
supuestos minimos exigidos para retornar al RPMPD, sin que la entidad hubiera
actuado con el tramite pertinente, pues no acredito gestion alguna, menos, que
hubiera informado a la AFP Colfondos de esa solicitud; lo que implica que, como
lo arguyo el juez de primera instancia, tenga validez el traslado de esa época, con
las consecuencias que le son propias, esto es, lo dispuesto en el literal b) del art.

15 del D. 692 de 1994, segun el cual “...) si el traslado se produce del régimen de ahorro

individual con solidaridad al régimen de prima media con prestacion definida, se le acreditardn
en éste ultimo el numero de semanas cotizadas en el primero y se transferird el saldo de la cuenta

individual, incluidos los rendimientos y el bono pensional cuando sea del caso.”

Como Colpensiones propuso la excepcion de prescripcion, se debe anadir, que el
derecho a que se declare una situacion relacionada con la pension, la cual esta
en construccion, es imprescriptible, tal como lo tiene suficientemente explicado la
Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia, en cuanto que, todas aquellas
reclamaciones tendientes a consolidar el estatus pensional o que lo afecten y, por
ende, se corrijan, no opera el termino general trienal, dado el cardacter declarativo
de este tipo de pretensiones, que se expresa con la reactivacion de la afiliacion al

régimen de prima media con prestacion definida.

COSTAS

Finalmente, en lo que a la condena en costas refiere, no es viable su revocatoria,
puesto que a lo largo del proceso la administradora del RPMPD ha presentado
oposicion a las pretensiones de la demanda, siendo éstas la carga economica que
dentro de un proceso debe afrontar la parte que obtuvo una decision desfavorable
y comprende ademas de las expensas erogadas por la otra parte, las agencias en
derecho, cuya condena tiene por finalidad la de resarcir a la parte vencedora, los

gastos en que incurrio en defensa de sus intereses.

Asl, pues, el articulo 365 del CGP, que regula la materia seniala:
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“...) 1. Se condenard en costas a la parte vencida en el proceso, o a la que se le
resuelva desfavorablemente el recurso de apelacion, casacion, suplica, queja,
anulacion o revision que haya propuesto. (...)".

Bajo tales presupuestos, al haber prosperado las pretensiones de la demanda, es
viable que Colpensiones asuma el pago de las costas procesales, por tanto, se

mantendra la condena de la primera instancia.

Como quiera que en esta instancia se estudio el problema juridico igualmente
mediante el grado jurisdiccional de consulta, que habilita el andlisis en forma

panoramica, no se impondran costas.

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.- Sin costas en esta instancia.

Notifiquese legalmente a las partes y cumplase.

-
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JOSE WILLIAM GONZALEZ ZULUAGA
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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 RITO ALBERTO TORRES MOYA 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 CENSANTIAS

En Bogota, D.C., a los veintisiete (27) dias de mayo 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 a la abogada Maria Claudia Tobito Montero quien se
identifica con C.C. No 1.020.786.735 y la T.P. No. 300.432 del CS de la J, como
apoderada sustituta 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 15 de febrero de 2022, por el Juzgado Séptimo
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

Rito Alberto Torres Moya, actuando por intermedio de apoderado 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 Porvenir SA a trasladar a Colpensiones todos los aportes recibidos
con los rendimientos generados; debiendo esta ultima entidad aceptar dichos
dineros y activar su dfiliacion en el RPMPD. Asimismo, se condene a lo que resulte

probado en uso de las facultades ultra y extra petita, 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 9 de junio de 1958;
el 24 de noviembre de 1982 se afilio al ISS; el 12 de abril de 1994 se traslado a la
AFP Porvenir SA; cuenta con mds de 1300 semanas cotizadas; los asesores de la
época no le informaron sobre las caracteristicas de uno 'y otro régimen pensional;
el 25 de octubre de 1994 se traslado a la AFP Horizonte, hoy Porvenir; el 20 de
marzo de 1998 se afilio a la AFP Davivir, hoy Proteccion SA; el 15 de abril de
2002 se traslado a Colfondos SA; el 22 de diciembre de 2008 retorno a la AFP
Horizonte, hoy Porvenir SA; el 2 de abril de 2019 solicito ante Colpensiones la

nulidad de su traslado de régimen pensional, obteniendo respuesta negativa.

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 1
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del expediente digital); en cuanto a los hechos acepto la fecha de nacimiento del
actor, su inicial vinculacion al ISS, su traslado de régimen y entre administradoras
del RAIS, 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 descapitalizacion del sistema pensional,
inexistencia del derecho para regresar al régimen de prima media con prestacion
definida, prescripcion, caducidad, inexistencia de causal de nulidad, saneamiento
de la nulidad alegada, no procedencia al pago de costas en instituciones
administradoras de seguridad social del orden publico, y la innominada o

genérica.

A su turno, Proteccion SA en oportunidad contesto oponiéndose a todos los
pedimentos de la demanda (archivo 1 del expediente digital); frente a los hechos
acepto la fecha de traslado del actor al RAIS y de su afiliacion a la AFP Davivir,
asi como su traslado a Colfondos; sobre los restantes manifesto que no le constan.
Propuso las excepciones que denomino validez de la afiliacion a Davivir, hoy
Proteccion; inexistencia de vicio del consentimiento por error de derecho,

prescripcion, y la innominada o genérica.

En similar sentido, Porvenir SA contesto oponiéndose a las pretensiones
formuladas en la demanda (archivo 1 del expediente digital). No acepto ninguno
de los hechos planteados. Propuso las excepciones que denomino prescripcion,

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

Finalmente, Colfondos SA se opuso a los pedimentos de la demanda (archivo 2 del
expediente digital). En cuanto a los hechos acepto la fecha de nacimiento del actor,
sobre los restantes manifesto que 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 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
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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 16 del expediente digital) en la que declaro
la ineficacia de la afiliacion y del traslado efectuado por el actor del RPMPD al
RAIS el 12 de octubre de 1994, por intermedio de Porvenir SA; asi como el
realizado el 25 de octubre de 1994 con destino a la AFP Horizonte, hoy Porvenir
SA; el del 20 de marzo de 1998 a la AFP Davivir, hoy Proteccion SA; el del 15 de
abril de 2002 con destino a Colfondos SA; y el posterior retorno a la AFP
Horizonte, hoy Porvenir SA, con fecha 22 de octubre de 2008. Condeno a las AFP
accionadas a trasladar a Colpensiones todos los valores contenidos en la cuenta
de ahorro individual del actor, con sus respectivos rendimientos, incluidos los
gastos de administracion y comisiones que se hubieren descontado, debidamente
indexados. Ordeno a Colpensiones a recibir al actor en el RPMPD sin solucion de
continuidad desde su inicial afiliacion al ISS. 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 interponen recursos de
apelacion, asi: Colpensiones manifesto que era la voluntad del actor pertenecer
al RAIS, tal como se desprende de la suscripcion del formulario de afiliacion y de
su tiempo de permanencia en ese régimen; y, en todo caso, los presuntos vicios
generados en la firma del contrato ya se encuentran saneados. Indico que el
accionante se encuentra inmerso en la prohibicion de traslado consagrada en la
Ley 797 de 2003. Dijo que, al momento del traslado de régimen, el unico requisito

que se exigia a la AFP era la firma del formulario.

Porvenir SA argumento que no se dan los presupuestos para declarar la ineficacia
del traslado, dado que el actor no acredito vicios en el consentimiento. Anadio la
AFP que cumplio con todos los requisitos exigidos para la época, como lo son
brindar asesoria verbal y firmar el formulario de afiliacion, lo cual esta probado;
aunado a que el accionante efectuo varios traslados horizontales entre

administradoras del RAIS, con lo cual ratifico su voluntad de permanencia.

Proteccion SA indico que no es posible devolver las comisiones, ya que las mismas

fueron descontadas por prevision legal como contraprestacion a la
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administracion realizada; y en caso de devolverse estos dineros, debe aplicarse la
figura de las restituciones mutuas, lo contrario generaria enriquecimiento sin

causa en favor del demandante.

Por ultimo, Colfondos SA afirmo que, debido a su buena gestion, se generaron
altos rendimientos, lo que impide la devolucion de los dineros descontados por
concepto de gastos de administracion, ademads, las primas de seguro previsional
yva fueron giradas a la aseguradora, de igual manera, unos dineros fueron
enviados al fondo de solidaridad pensional. Afiadio que ordenar la indexacion de
las sumas implica una condena por darios y perjuicios, lo cual no fue debatido y

menos probado en el proceso.

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.

El extremo demandante también presento alegatos en esta instancia solicitando
que se confirme la decision de primer grado, dado que las AFP accionadas no

cumplieron con su 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 las demandadas al momento de sustentar
sus recursos, y en consulta frente aquellas condenas no apeladas y que afectan a

Colpensiones.

ACLARACION PREVIA

Colpensiones hace referencia en su recurso de apelacion a la restriccion de traslado
de la parte actora, pues insiste que el mismo no resulta procedente por cuanto a la
fecha no cumple con la edad requerida para poder retornar al RPMPD conforme

los pardametros del literal e, del articulo 13 de la Ley 100 de 1993 modificado por el
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articulo 2° de la Ley 797 de 2003, asistiéndole razon en tal aspecto, por tanto, es un
hecho indiscutible que en la actualidad el demandante cuenta con 63 arios de edad,
en tanto nacio el 9 de junio de 1958, conforme se establece con la copia de su cédula
de ciudadania (archivo 1 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 12 de octubre de 1994, con destino a la AFP Porvenir SA;
diferente a la procedencia del traslado de régimen cuando no se cumplen con los
mandatos legales sobre estos temas, como en forma reiterada lo ha dicho esta sala,
por lo que no son de recibo los argumentos esgrimidos por Colpensiones en este

punto.

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

Como antesala al andalisis 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
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 vera mas adelante.

Igualmente, debe considerarse que unas manifestaciones del tipo “los asesores de la
época no le informaron sobre las caracteristicas de uno y otro régimen pensional”, 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
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parte que los aduce. Las negaciones o afirmaciones indefinidas no envuelven
proposiciones que puedan ser determinadas por circunstancias de tiempo, modo o
Iugar. La imposibilidad 1ogica de probar un evento o suceso indefinido radica en
que no habria limites a la materia o tema a demostrar. Ha dicho la Corte Suprema
de Justicia que, en el caso de las negaciones, éstas no pueden demostrarse, no por

negativas, sino por indefinidas.

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

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

Es razon de existencia de las Administradoras la necesidad del sistema de actuar
mediante instituciones especializadas e idoneas, con conocimientos y experiencia,
que resulten confiables a los ciudadanos quienes les van a entregar sus ahorros
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 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
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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 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 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
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 Porvenir SA, al momento del traslado del régimen pensional,
efectuado el 12 de octubre de 1994. 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 al inicio de su
vida laboral se afilio al ISS y que en el ario 1994 fue visitado en su sitio de trabajo
por unos vendedores de Porvenir, quienes, en una reunion general, le informaron
que el ISS se iba a acabar, por lo que debia pasarse a un fondo privado. El asesor
de la época le indico que en el fondo privado tendria mayor rentabilidad y una

mejor pension, y que podria retirar la plata del fondo.

Una vez examinado el acervo probatorio, en su totalidad, por lo demas precario,
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
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 serialados en la
Jjurisprudencia antes citada. Al respecto, cumple precisar que las manifestaciones

del actor sobre la informacion brindada consistente en que “obtendria mayores
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rendimientos y una mejor pension”, 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 jurisprudencia laboral al indicar que expresiones de este tipo no
son validas 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 Ssimple 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 emperio de atraer dafiliados, los asesores o
promotores de la AFP que logro la vinculacion del demandante, no constataron
que la informacion brindada al momento de analizar la posibilidad de traslado,
fuera veridica y suficiente para tomar una decision consciente del riesgo y las

eventualidades que influyen en el cumplimiento de la obligacion pensional.

Sobre el particular, cabe serialar que, contrario a lo indicado por Porvenir SA y por
Colpensiones en sus respectivas apelaciones, no emana la ratificacion de la
afiliacion por la permanencia del afiliado al RAIS, ni el traslado horizontal entre
administradoras, 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 12 de octubre de 1994, fecha de suscripcion del formulario de
afiliacion con 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 realizo en forma libre, espontdnea y sin presiones la
escogencia al régimen de ahorro individual” 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.



Exp. No. 007 2019 00674 01 10

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.

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 derecho el afiliado.

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

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

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,
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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, 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, sexialar 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 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 las AFP Proteccion SA y Colfondos SA en sus
respectivas apelaciones, referente a que no hay lugar a devolver los dineros
descontados por concepto de gastos de administracion dado que se generaron
altos rendimientos, o que dichos valores fueron deducidos por disposicion legal. Y

es que es apenas natural que se devuelvan todos los dineros aportados y

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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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, 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 Porvenir SA, Proteccion SA y Colfondos SA, 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 f[in de
contrarrestar la pérdida de poder adquisitivo de la moneda; razon por la cual se
confirmara la decision de primer grado, 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 wmedia 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 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.
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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 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.

Por ultimo, a fin de evitar controversias futuras, se le concederda un plazo de 30
dias a las AFP accionadas, 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 Porvenir SA, Proteccion SA y 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 demandadas. Incluyase en la
liquidacion respectiva, la suma de $800.000,00, a cargo de cada una de ellas, por

concepto de agencias en derecho.
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Notifiquese legalmente a las partes y cumplase.

JOSE WILLIAM GONZALEZ ZULUAGA
Magistrado

14
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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 JOSE DE JESUS PALENCIA CONTRA GILBERTO ROCHA MORENO

En Bogota, D.C., a los tres (3) dias de junio de dos mil veintidos (2022), siendo las
tres de la tarde (3:00 p.m.), dia y hora senalados por auto anterior para llevar a
cabo la presente en el juicio referenciado, el Magistrado Sustanciador la 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 parte demandante
contra la sentencia proferida el 1° de octubre de 2020, por el Juzgado Veinte

Laboral del Circuito de esta ciudad dentro del proceso de la referencia.

ANTECEDENTES

DEMANDA

José de Jesus Palencia, actuando por intermedio de apoderada judicial, demando
a Gilberto Rocha Moreno, para que se declare la existencia de dos contratos de
trabajo, el primero de ellos vigente del 1° de marzo al 30 de mayo de 2015, y el
segundo, del 5 de junio al 5 de noviembre de 2016. En consecuencia, se condene

al pago del auxilio de cesantias, intereses a las cesantias, primas de servicio,
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sancion moratoria por no pago de prestaciones sociales, indemnizacion por no
suministro de dotaciones, subsidio de transporte, aportes a seguridad social en
pension; asi como lo que resulte probado en uso de las facultades ultra y extra

petita, 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: sostuvo dos vinculos
laborales con el demandado, el primero de ellos del 1° de marzo al “30 de abril” de
2015, y el segundo del 5 de junio al “4 de noviembre” de 2016, en virtud de los cuales
desemperio el cargo de ayudante de construccion, con una asignacion diaria de
$30.000,00; en vigencia de los dos vinculos laborales presto sus servicios de lunes
a sabado, no recibio dotaciones, no se le cancelo suma alguna por concepto de
prestaciones sociales, jamds fue afiliado al sistema integral de seguridad social,
tampoco se le cancelo el subsidio de transporte, ni la indemnizacion por mora en

el pago de las prestaciones sociales.

CONTESTACION DE LA DEMANDA - EXCEPCIONES

Admitida la demanda y corrido el traslado de rigor, el demandando dio
contestacion en forma legal y oportuna, oponiéndose a las pretensiones
formuladas (archivo 1 del expediente digital). Acepto el impago de los derechos
sociales reclamados por el actor, aduciendo que no hay lugar a los mismos en
tanto no existio contrato de trabajo. Como medios de defensa propuso las
excepciones que denomino inexistencia de la obligacion, cobro de lo no debido,

pago, prescripcion, y buena fe.

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 1 del expediente digital) en la que absolvio
al demandado de todas las pretensiones formuladas en su contra; condenando en

costas al demandante.

RECURSO DE APELACION
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Inconforme con la decision del a quo, la parte accionante interpone recurso de
apelacion argumentando que el testigo Addn, quien fue su compariero de trabajo,
si dio cuenta de la existencia del segundo vinculo laboral que unio a las partes y
serialo que fue “casi a finales de noviembre de 2016”. Dijo que no es necesario establecer
con total certeza los extremos temporales para que se declare la existencia de ese
segundo contrato de trabajo y que fue el mismo demandado quien reconocio

deber 20 dias de salario.

CONSIDERACIONES

Atendiendo el texto del articulo 66 A del CPT y SS, procede la Sala a analizar los
puntos de inconformidad planteados por el demandante al sustentar su recurso de

apelacion.

CONTRATO DE TRABAJO - EXTREMOS

El primer problema juridico que ocupa la atencion de la Sala se circunscribe en
determinar si entre las partes existio un contrato de trabajo, vigente del 5 de junio
al 5 de noviembre de 2016; dado que no merecio reparo alguno la absolucion
impartida frente al primero de los vinculos laborales cuya declaratoria se peticiono

en la demanda.

El articulo 22 del CST define el contrato de trabajo asi: “es aquél por el cual una

persona natural se obliga a prestar un servicio personal a otra natural o juridica, bajo la

y

continuada dependencia y subordinacion de la sequnda y mediante remuneracion”, siendo
elementos constitutivos de dicha vinculacion la actividad personal del trabajador,
su continuada subordinacion o dependencia respecto del empleador y la

percepcion de un salario como contraprestacion, conforme al art. 23 del CST.

De tal suerte, para la existencia valida de un contrato de trabajo es necesario que
concurran los tres elementos antes reseniados, pues de no ser asi,
indefectiblemente se estaria en presencia de otra clase de contrato, no sujeto por

consiguiente a las leyes de nuestro ordenamiento positivo laboral.

Por ello, la H. Corte Suprema de Justicia categoricamente ha sefialado que "Dada

la multiplicidad de los aspectos y de las formas con que se realiza el contrato de trabajo, es criterio
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generalmente adoptado por la doctrina y la jurisprudencia, que no se debe estar a las
denominaciones dadas por las partes o por una de ellas en la relacion juridica, sino observar la

naturaleza de la misma respecto de las prestaciones de trabajo ejecutadas y de su cardcter para

definir lo esencial del contrato", de otra parte, el articulo 24 del CST consagra la
presuncion legal de que toda relacion de trabajo personal esta regida por un
contrato de trabajo, de modo que, una vez el demandante demuestra la
prestacion personal de los servicios, es el demandado que niega la existencia de
la relacion laboral quien soporta la carga de desvirtuar la presuncion legal,
sabido es que en materia probatoria existe el principio universal de que quien
afirma una cosa es quien estd obligado a probarla, conforme a la mdxima "onus
probandi incumbit actori" (articulos 167 del CGP y 1757 del CC).

Sin pasar por alto el principio de la primacia de la realidad sobre formalidades
que impera en materia laboral, segun el cual en caso de discordancia entre lo que
surge de los documentos y lo que emerge de los hechos, se le da prevalencia a
estos ultimos, esto es, lo que sucede en el terreno de los hechos, aceptado por la

doctrina y la jurisprudencia y que se constitucionalizo (art. 53 de la CP).

Bajo tales derroteros, se adentra este Colegido a analizar el acervo probatorio que
obra en el informativo. Bien, fue aportada la respuesta dada por Gilberto Rocha
Moreno el 29 de agosto de 2018 a un derecho de peticion presentado por el actor,

en la que se lee:

“1. No es cierto que haya trabajado ese tiempo.

2. No le debo ninguna liquidacion.

3. Le debo 20 dias trabajados en una finca en el municipio del colegio Cundinamarca.

4. No le he podido pagar por situaciones economicas presentadas, que me han imposibilitado.
5. Le puedo pagar después de enero de 2019, en ese momento me comunico y acordamos la
forma de pago.”

También obra en el plenario una certificacion expedida por la empresa
Construcciones Gilmar Ltda. el 5 de diciembre de 2016, en la que se hace constar
que el accionante “se desemperié como ayudante de obra en CONSTRUCCIONES GILMAR LTDA.
desde el 1 de marzo de 2015 hasta el 30 de abril del ario 2015”.

Gilberto Rocha Moreno, al absolver interrogatorio de parte, manifesto que le
adeuda 20 dias de salario al actor por un trabajo que realizo en la finca en el
arnio 2016, aunque no recuerda con exactitud las fechas. Dijo que la labor consistia

en realizar “cosas varias en la finca”, y que inicialmente el trabajo era por 5 dias,
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pero se demoro mas tiempo. Indico que ese es el unico vinculo que ha sostenido

con el accionante.

Por su parte, José de Jesus Palencia, al absolver interrogatorio de parte, aseguro
que estuvo vinculado con el demandado mediante dos contratos de trabajo, el
primero vigente en marzo de 2015, y el segundo, del 5 de junio al 5 de noviembre
de 2016. Indico que, en este ultimo vinculo, presto sus servicios personales en Bogota
y en varias obras en Mesitas del Colegio, aunque manifesto no recordar las obras
realizadas en Bogota y que la labor desempeviada en Mesitas del Colegio consistio

en una piscina.

Se recibio el testimonio de José Manuel Arias Vargas, quien ha laborado para el
demandado en varias ocasiones, manifesto que no le consta ningun vinculo
laboral sostenido entre las partes. Agrego que durante dos meses del avio 2016
laboro para Gilberto Rocha en una obra independiente ubicada antes de llegar a

Mesitas del Colegio, pero alli no trabajo el accionante.

También rindio testimonio Adan Mojica Aparicio, amigo y excomparnero de
trabajo del demandante, quien, en un primer momento, aseguro no recordar los
sitios o las obras en las cuales laboro en al anio 2016, limitandose a indicar que
fue con varias empresas; empero, al preguntarsele por el actor, indico que fueron
comparieros de trabajo en una obra en Mesitas del Colegio, desde mediados hasta
finales de 2016, y la obra consistia en la construccion de una casa de dos pisos,
de 12 x 15 mts, que debian entregar con acabados. Agrego que su jefe en esa

obra era Gilberto Rocha.

El testigo José Luis Portes Cordoba, quien ha trabajado para el demandado, indico
no conocer al actor, ni recordar las fechas en las cuales presto sus servicios para

el aqui accionado.

Analizados en su conjunto los medios de conviccion reseriados en precedencia,
concluye la Sala que el actor no logro demostrar la prestacion personal del servicio
en favor de Gilberto Rocha Moreno por el periodo reclamado, esto es, desde el 5 de
junio hasta el 5 de noviembre de 2016, lo que de suyo impide que surja la
presuncion de tipo legal de existencia del contrato de trabajo peticionado. En

efecto, si bien el accionado reconocio que adeuda al promotor de la litis 20 dias
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de salario por un trabajo realizado en la finca en el ario 2016, lo cierto es que de
su dicho no es posible extraer con total certeza que esos 20 dias correspondan al

periodo antes serialado.

Aunado a lo anterior, el testigo Addan Mojica Aparicio se caracterizo por su falta
de coherencia y claridad, evidenciandose parcialidad o interés indebido en su
relato; toda vez que inicialmente refirio no recordar los sitios o las obras en las
cuales laboro en al avio 2016 y, posteriormente, indico con total exactitud las
fechas y la obra en la cual presto sus servicios personales con el accionante,
senalando que correspondio a la construccion de una casa de dos pisos, de 12 x
15 mts. en Mesitas del Colegio, que debian entregar con acabados. Siendo preciso
destacar que esta obra es diferente a la indicada por el actor en su interrogatorio

de parte.

Adicionalmente, el testigo José Manuel Arias Vargas, quien participo en la obra

adelantada en Mesitas del Colegio, dijo que José de Jesus Palencia no trabajo alli.

En este sentido, se hace preciso recordar que es el demandante quien tenia la
carga de probar la prestacion personal del servicio en favor del actor por el
periodo reclamado, de conformidad con el articulo 167 del CGP, al cual nos
remitimos por disposicion expresa del articulo 145 del CPTSS, sobre lo cual la

Honorable Corte Suprema de Justicia de vieja data ha manifestado:

“Sabido es que en materia probatoria es principio universal el de que quien afirma una cosa
es quien esta obligado a probarla. La vieja mdxima: Onus probandi incumbi actori, a través
de todas las legislaciones de todos los lugares y de todas las épocas ha sido tenida conforme
con la razon y con los mds elementales dictados de la justicia. Siendo la prueba el medio
legal que sirve para demostrar la verdad de los hechos que se alegan ante las autoridades,
es preciso que la prueba se produzca para que la autoridad judicial pueda calificarla
(casacion de 31 de mayo de 1947).

Y en caso de no cumplir con esta carga procesal, la parte reclamante ha de correr
con las consecuencias negativas por su inactividad o negligencia, que no es otra
que no acceder al derecho reclamado. Imponiéndose confirmar la decision

absolutoria de primer grado.

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

la Republica y por autoridad de la ley,
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RESUELVE

Primero.- Confirmar la sentencia apelada.

Segundo.- Sin costas en esta instancia.

Notifiquese legalmente a las partes y cumplase.
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JOSE WIL 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 DENTRO DEL PROCESO
ORDINARIO LABORAL DE ALBERTO ISAAC RINCON RUEDA CONTRA
ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES - COLPENSIONES.

En Bogota D. C., a los veintisiete (27) dias de mayo de dos mil veintidos (2022),
siendo las tres de la tarde (3:00 p.m.), dia y hora serialados por auto anterior,
para surtir la presente audiencia el Magistrado Sustanciador la declara abierta

en asocio de los demas magistrados que integran la Sala de Decision.

Acto seguido, se procede a dictar la siguiente,

SENTENCIA

Conoce el tribunal de los recursos de apelacion interpuestos por las partes y en
grado jurisdiccional de consulta en favor de la demandada en contra de la
sentencia del 30 de noviembre de 2021, proferida por el Juzgado Cuarenta y

Uno Laboral del Circuito de esta ciudad, dentro del asunto de la referencia.

ANTECEDENTES

DEMANDA

Alberto Isaac Rincon Rueda, por medio de apoderada judicial, demando a la
Administradora Colombiana de Pensiones, Colpensiones, para que se condene
al reconocimiento y pago de su pension de vejez de conformidad con lo previsto

en la ley 100 de 1993, retroactivo de mesadas causadas, intereses moratorios
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del articulo 141 de la Ley 100 de 1993, indexacion de las sumas adeudadas y lo

probado ultra y extra petita.

Son fundamento de las pretensiones los hechos narrvados, que en sintesis
indican que: laboro con empresas del sector privado cotizando al ISS hoy
Colpensiones un total de 1.867,14 semanasy en forma alterna laboro y cotizo
al magisterio oficial, por lo que el Fondo Nacional de Prestaciones Social del
Magisterio, mediante resolucion 5177 del 2 de octubre de 2013, le reconocio
pension de jubilacion por los aportes efectuados a esa entidad como docente
oficial, sin tener en cuenta los aportes realizados al sector privado; que el 21
de febrero de 2019, solicito el reconocimiento y pago de la pension de vejez
a la entidad demandada, quien, mediante resolucion SUB 124423 del 18 de
mayo de esa anualidad le nego el derecho, decision que, al resolver el recurso
de apelacion, fue confirmada por la resolucion DPE 6440 del 23 de julio de
20109.

CONTESTACION DE LA DEMANDA - EXCEPCIONES

Admitida la demanda y corrido el traslado de rigor, fue contestada por la
entidad demandada, dentro del término legal, en donde se opuso a todas y
cada una de las pretensiones, respecto de los hechos los acepto, pero
argumento que no era viable el reconocimiento de la prestacion pensional,
debido a su abierta incompatibilidad con la pension de jubilacion del
magisterio que actualmente percibe. Propuso las excepciones de: prescripcion,
inexistencia del derecho y de la obligacion, cobro de lo no debido, pago, buena

fe, imposibilidad de condena en costas y la innominada o genérica.

FALLO DE PRIMERA INSTANCIA

El asunto le correspondio inicialmente al Juzgado Veinticuatro Laboral del
Circuito de Bogotd, pero por cuenta de las medidas de descongestion fijadas
por el Consejo Superior de la Judicatura en el Acuerdo CSJBTAZ20-109, el
expediente fue enviado al Juzgado Cuarenta y Uno Laboral del Circuito de la
misma ciudad, quien agoto la etapa probatoria conforme a lo pedido por las

partes, para luego poner fin a la primera instancia mediante la sentencia
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referida al inicio de este fallo, en la que condeno a la demandada a reconocer
la pension de vejez, a partir del 1° de junio de 2019, por 13 mesadas y, con
base en los parametros de liquidacion del art. 21 de la L. 100 de 1993, con
indexacion del retroactivo generado, autorizando a Colpensiones a descontar

los aportes a salud. Por ultimo, condeno en costas a la demandada.

RECURSO DE APELACION

Inconformes con la decision del a quo las partes interpusieron el recurso de
apelacion: La parte actora sostuvo que no esta de acuerdo con la exoneracion
de la condena por intereses moratorios del art. 141 de la L. 100 de 1993, pues
por tratarse de una pension integramente regida por dicha normatividad,
esos emolumentos son aplicables, maxime que la compatibilidad de las dos
prestaciones ha sido un tema pacifico de la jurisprudencia laboral, que la

demandada ha desconocido adrede.

Por su parte, Colpensiones insistio en que la pension de vejez solicitada es
incompatible con la de jubilacion reconocida por el magisterio, adicional al
hecho que, recibir esas dos prestaciones implicaria el desconocimiento del
principio constitucional segun el cual, nadie puede percibir dos asignaciones
del tesoro. Anadio, que, en todo caso, la demandante no cumplio con la
densidad de cotizaciones exigidas por la ley para acceder a la pension de
vejez, y que, de prosperar esa condena, no se debe condenar a intereses

moratorios.

CONSIDERACIONES

Procede la sala al estudio del recurso de apelacion interpuesto por las partes
atendiendo el principio de consonancia (art. 66A del CPT y SS) y en favor de
Colpensiones, por cuenta del grado jurisdiccional de consulta. Asi, el problema
Jjuridico a resolver consiste en establecer, si la pension reconocida como docente
del sector publico es compatible con el reconocimiento de una pension de
vejez, con aportes efectuados al sector privado, y si ello es viable, verificar si
también es posible el reconocimiento de los intereses moratorios del art. 141
dela L. 100 de 1993.
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COMPATIBILIDAD DE LA PENSION DE VEJEZ CON LA DE JUBILACION QUE
RECONOCIO EL FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL
MAGISTERIO

Con la entrada en vigencia de la Ley 812 de 2003 -Por la cual se aprueba el
Plan Nacional de Desarrollo 2003-2006-, en especial su articulo 81, el régimen
pensional del Magisterio dejo de ser exceptuado y paso a ser parte del Sistema
General de Pensiones implementado por la Ley 100 de 1993, para aquellos
docentes que se vincularon al sector publico con posterioridad al cambio
legislativo, segun lo dispuso el Paragrafo Transitorio 1°, adicionado por el art.
1° del Acto Legislativo 01 de 2005.

No obstante, los docentes nacionales y nacionalizados que se vincularon al
sector publico con antelacion al momento en que entro a regir la Ley 812 de
2003, siguen sujetos al régimen pensional exceptuado de que trata la Ley 91
de 1989, en virtud del cual pueden optar, previo cumplimiento de requisitos,
por una pension vitalicia de jubilacion a cargo del Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio. Estos ultimos, que ademads ejercieron la
docencia en el sector privado y efectuaron aportes al ISS con antelacion y/o
luego de la entrada en vigencia de la Ley 100 de 1993, y/o lo hicieron a una
administradora del réegimen de ahorro individual con solidaridad a partir del
momento en que empezo a regir el Sistema General de Pensiones, tienen
derecho a derivar también de este régimen legal la pension de vejez, puesto
que, en la hipotesis que se esta desarrollando, el régimen pensional del
Magisterio es un paradigma juridico totalmente ajeno e independiente al que
se acaba de hacer referencia, razon por la cual sus prestaciones, al tener una
fuente autonoma, son compatibles con las que se tienen previstas en la Ley
100 de 1993. Asi lo establece el inciso 2° del articulo 279 ibidem, que al tenor

ilustra lo siguiente:

“Asi mismo, se exceptuan a los afiliados del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales
del Magisterio, creado por la Ley 91 de 1989, cuyas prestaciones a cargo serdn
compatibles con pensiones o cualquier clase de remuneracion...”

Recientemente, la Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia, ha sintetizado

el tema al indicar que los docentes afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones
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Sociales del Magisterio pueden, de manera simultdnea, prestar sus servicios a

instituciones privadas y con ello, financiar la pension de vejez a cargo del ISS.

En sentencia CSJ SL1127-2022, indico:

Pues bien, en relacion con el primer interrogante, de entrada debe destacarse que Si
bien el articulo 81 de la Ley 812 de 2003 establecio el limite del régimen prestacional
de los docentes oficiales hasta el 27 de junio de 2003 -fecha en que la ley fue publicada
en el Diario Oficial-, pues quienes se vincularan a partiv de ahi se regirian por las
previsiones del sistema general de pensiones, tal disposicion mantuvo el régimen
exceptuado para quienes estaban vinculados con anterioridad a este cambio
normativo, prevision que a su vez conservo el Pardgrafo Transitorio 1.° del Acto
Legislativo 01 de 2005, que es justamente el caso del demandante.

De ahi que si el docente ingreso a laborar al servicio del Estado y particulares
simultaneamente y con anterioridad a aquella fecha, estaba habilitado para realizar
aportes a cualquiera de los regimenes pensionales consagrados en la Ley 100 de 1993,
con la posibilidad de financiar una pension de vejez o, en su defecto, una
indemnizacion sustitutiva o devolucion de saldos, segun el caso y el régimen pensional
que elija, independientemente de la pension de jubilacion que disfrute en el sector
oficial (CSJ SL2649-2020 y CSJ SL3775-2021). Sobre el particular, en esta ultima
sentencia la Sala indico:

El argumento planteado carece de asidero, pues el recto entendimiento de la
norma fue el que le dio el Colegiado de instancia, mismo que coincide con
aquel que de antavio ha sostenido la Corte, consistente en que el demandante
podia prestar sus servicios a establecimientos educativos de naturaleza
publica y obtener una pension de jubilacion oficial, y, simultdneamente,
laborar para instituciones educativas particulares para adquirir una pension
de vejez en el ISS, hoy Colpensiones, resultando vdalido que dichos aportes se
trasladaran al RAIS a través de un bono pensional.

De modo que es perfectamente vdlido que una persona preste sus servicios a
establecimientos educativos oficiales y adquiera una pension de jubilacion oficial, y
simultdneamente preste sus servicios a instituciones privadas cuyos aportes
obligatorios financien una posible pension de vejez en el ISS, hoy Colpensiones, con la
posibilidad de que dichos aportes sean trasladados al régimen de ahorro individual
con solidaridad a través de un bono pensional y sin que por ello se genere alguna
incompatibilidad entre las prestaciones economicas que cada régimen reconoce (CSJ
SL, 6 dic. 2011, rad. 40848 y CSJ SL451-2013), como sucede en el caso.

Dicho lo anterior, tambiéen se descarta el argumento de la incompatibilidad de
ambas prestaciones supuestamente por tratarse de una doble asignacion a
cargo del erario, ya que, como también lo tiene suficientemente explicado la
jurisprudencia laboral, los dineros que conforman las cotizaciones al ISS o al
RAIS, no provienen de la Nacion sino del esfuerzo de los empleadores y el

trabajador.

PENSION DE VEJEZ
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Insiste el demandante en el reconocimiento y pago de la pension de vejez a
que tiene derecho, con fundamento en que satisface a cabalidad los
presupuestos establecidos en el articulo 33 de la ley 100 de 1993, modificado
por el articulo 9° de la ley 797 de 2003, que establecio una edad de 62 arios y

una densidad de mas de 1300 semanas.

Para resolver, la Sala encuentra, que no existe controversia que el sexior
Alberto Isaac Rincon Rueda cumplio 62 arios, el 4 de febrero de 2019, es decir,
cuando ya se habia introducido la modificacion dada al articulo 33 de la Ley
100 de 1993, a través del articulo 9° de la ley 797 de 2003, por ende, para
acceder al reconocimiento pretendido, es necesario que el interesado acredite
el cumplimiento de los dos requisitos exigidos. La norma establece que, para

obtener la pension de vejez se debe acreditar: “1. Haber cumplido cincuenta y cinco

(55) avios si es mujer o sesenta (60) arios si es hombre. A partir del 10. de enero del avio 2014
la edad se incrementard a cincuenta y siete (57) arios de edad para la mujer, y sesenta y dos
(62) avios para el hombre y 2. Haber cotizado un minimo de mil (1.000) semanas en cualquier
tiempo. A partir del 10. de enero del ario 2005 el ntimero de semanas se incrementard en 50
vy a partir del 1o. de enero de 2006 se incrementard en 25 cada ario hasta llegar a 1.300

semanas en el avio 2015.”

Como el demandante acredita el cumplimiento de la edad minima para
pensionarse, corresponde determinar si logro reunir las 1300 semanas que
preveé la norma para acceder a la pension de vejez en el 2019. De la historia
laboral aportada al proceso, se desprende que el sevior Alberto Isaac Rincon
Rueda cotizo tanto al entonces ISS como a la actual Colpensiones, un total de
1.867,14 semanas, por cuenta de la prestacion de servicios a empleadores
privados, de forma interrumpida, entre el 5 de diciembre de 1973 y el 31 de
mayo de 2019. Es decir, que logro acreditar el minimo de semanas que exige
el articulo 33 de la Ley 100 de 1993, con su modificacion, para pensionarse,
a partir del 1° de junio de 2019, dia siguiente a la fecha de su ultima cotizacion
(art. 13y 35 del Acuerdo 049 de 1990 en consonancia con el articulo 31 de la
ley 100 de 1993) en 13 mesadas al ario, y teniendo en cuenta lo previsto para
obtener el IBL, lo previsto en el articulo 21 de la ley 100 de 1993, y su monto
conforme lo seriala el articulo articulo 10 de la ley 797 de 2003, que modifico
el articulo 34 de la ley 100 de 1993, razones suficientes para confirmar en

este punto la sentencia de primera instancia.
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PRESCRIPCION

En lo que tiene que ver con la excepcion de prescripcion propuesta por la
demandada, cabe serialar que el derecho se hizo exigible el 4 de febrero de
2019, fecha en la que el demandante cumplio los 62 arios de edad, data en la
que ademas, como se explico en lineas anteriores, acumulo el numero minimo
de semanas exigidas por la ley; la reclamacion administrativa se presento el
21 de febrero de 2019; la demanda fue radicada el 13 de septiembre de ese
mismo avio, admitida el 4 de febrero de 2020, notificada a la pasiva el 10 de
Jjulio de 2020, luego no se configura dicho fenomeno con respecto a ninguna

mesada causada.

INTERESES MORATORIOS

El demandante reclamo el reconocimiento de los intereses moratorios del art.
141 de la L. 100 de 1993, los cuales, el juzgador de primer grado los nego, al
considerar que, como la tesis de la compatibilidad de las dos prestaciones
pensionales surgio de un criterio jurisprudencial, no era viable la imposicion de

estos emolumentos.

Frente a ello, conviene indicar que la jurisprudencia laboral ha enseriado que
estos intereses tienen naturaleza resarcitoria y no sancionatoria, por lo tanto,
no dependen de la buena o mala fe del deudor, ademads, proceden ante el
retardo en el pago de las mesadas pensionales, la cual se da cuando la
administradora, una vez el interesado radica la solicitud con el cumplimiento
de los requisitos legales para acceder al derecho, ésta no resuelve dentro del
termino previsto para ello, concretamente, para la pension de vejez, cuatro

meses para ello.

De igual manera, la jurisprudencia de la Corte ha fijado unas pautas o
excepciones a la imposicion de estos intereses, teniendo en cuenta ciertas
situaciones: i) en los eventos en que la entidad de seguridad social tenga serias
dudas acerca de quién es el titular de un derecho pensional, por existir

controversias entre los beneficiarios y, por ello, suspenda el tramite de
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reconocimiento de la prestacion hasta tanto la jurisdiccion ordinaria laboral
decida mediante sentencia ejecutoriada a qué persona o personas
corresponde el derecho; ii) cuando la negativa del derecho pensional estuvo
razonablemente fundamentada en una norma o precepto, pero, finalmente,
el reconocimiento vresulta por la adopcion de un nuevo criterio
Jjurisprudencial, (CS] SL2691-2020, CS] SL5569-2018, CS] SL6326-2016, CS]
SL8552-2016, CS] SL4948-2017, CS] SL072-2018 y CSJ] SL10637-2014,
reiterada en CSJ SL4541-2021).

Asi, para la Sala no son atendible las razones expuestas por el juzgador de
primera instancia para exonerar a Colpensiones del reconocimiento de estos
intereses, pues, la tesis jurisprudencial a la que se hace alusion no es novedosa
en el sentido de ser la mas proxima, dado que, este criterio de la Corte
Suprema de Justicia se ha mantenido vigente por mas de una década, para lo
cual basta verificar cualquier lineamiento sobre la materia, y encontrar
referencias tales como la sentencia CSJ SL 19 jun 2008, rad. 28164, o CS] SL
3 may. 2011, rad 39810, que al unisono han sevialado que, el hecho de que el
trabajador sea beneficiario de la pension por la labor desarrollada en el
magisterio no exonera al empleador de afiliarlo al sistema general de

pensiones para el reconocimiento de la prestacion por vejez.

ASI que la entidad no puede excusarse en un supuesto desconocimiento de ese
precedente, que ha sido reiterado en un gran numero de casos, y persistir de
manera injustificada en la negativa de reconocimiento de la pension
pretendida, maxime que se cumplen todos los requisitos para su causacion y

exigibilidad.

En ese sentido, se debera revocar parcialmente el ordinal segundo de la
sentencia de primera instancia, que impuso condena por indexacion, para en
su lugar, condenar a Colpensiones a reconocer los aludidos intereses, a partir
del 22 de junio de 2019, dia siguiente al vencimiento de los cuatro meses que
tenia la administradora publica para acceder a lo solicitado, sobre cada una
de las mesadas causadas, sin que, se insiste, haya lugar a la indexacion de las
condenas, “pues al pagarse los intereses, la indexacion se entiende incluida en
estos” (SL5171-2021) .
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Finalmente, no se impondradn costas en esta instancia, dado el estudio por el

grado jurisdiccional de consulta en favor de Colpensiones.

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

de la Republica y por autoridad de la ley,

RESUELVE

Primero.- Revocar parcialmente el ordinal segundo de la sentencia de primera
instancia, que impuso condena por indexacion, para en su lugar, condenar a
Colpensiones a reconocer los aludidos intereses, a partir del 22 de junio de
2019, dia siguiente al vencimiento de los cuatro meses que tenia la
administradora publica para acceder a lo solicitado, sobre cada una de las
mesadas causadas. En todo lo demas, se confirma la decision apelada y
consultada.

Segundo.- Sin Costas en esta instancia.

Notifiquese y Cumplase.

72

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 JOSE ANTONIO BERMUDEZ GONZALEZ CONTRA
ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES, COLPENSIONES, 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 veintisiete (27) dias de mayo 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 a la abogada Oriana Espitia Garcia quien se identifica con
C.C. No 1.034.305.197 y la T.P. No. 291.494 del CS de la J, como apoderada
sustituta 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 30 de noviembre de 2021, por el Juzgado Segundo
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

José Antonio Bermudez Gonzalez, actuando por intermedio de apoderado judicial,
demando a la Administradora Colombiana de Pensiones, Colpensiones, y a las
AFP Porvenir SA y Proteccion 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 Porvenir SA a trasladar a Colpensiones todos los dineros recibidos por concepto
de cotizaciones, bonos pensionales, sumas adicionales de la aseguradora, con
todos sus frutos, intereses y rendimientos financieros causados; sin que se realice
descuento alguno por concepto de gastos de administracion, seguro de invalidez
y sobrevivencia, o de deterioros sufridos por el bien administrado; debiendo
Colpensiones recibir dichos dineros y activar su afiliacion. Asimismo, se condene
a la indexacion de las sumas, lo que resulte probado en uso de las facultades ultra

y extra petita, 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 20 de noviembre
de 1962; se afilio al ISS desde el 4 de marzo de 1985 hasta el 28 de febrero de
1994, fecha en que se traslado al RAIS; el 28 de febrero de 1995 fue abordado en
su sitio de trabajo por un asesor de Colpatria, hoy Porvenir SA, quien no le
suministro informacion suficiente, minima y necesaria que le permitiera, a traves
de elementos de juicio claros y objetivos, la toma de una decision que se ajustara
mejor a sus intereses; el 26 de junio de 2019 solicito ante Colpensiones la

ineficacia de su traslado de régimen pensional, sin obtener respuesta.

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 (archivo 3
del expediente digital); en cuanto a los hechos acepto la fecha de nacimiento del
actor, y la reclamacion presentada; 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 de la accion
laboral, caducidad, inexistencia de causal de nulidad, saneamiento de la nulidad
alegada, no procedencia al pago de costas en instituciones administradoras de

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

A su turno, Proteccion SA en oportunidad contesto oponiéndose a todos los
pedimentos de la demanda (archivo 8 del expediente digital); frente a los hechos
acepto la fecha de nacimiento del actor; sobre los restantes manifesto que no le
constan. Propuso las excepciones que denomino inexistencia de la obligacion y
falta de causa para pedir, buena fe, prescripcion, aprovechamiento 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 la

totalidad de aportes a Porvenir, y la innominada o genérica.

Porvenir SA no contesto en término, pese a que fue debidamente notificada, razon
por la cual, mediante auto del 2 de noviembre de 2021, se le tuvo por no

contestada la demanda (archivo 14 del expediente digital).

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 21 del expediente digital) en la
que declaro la ineficacia del traslado efectuado por el actor del RPMPD al RAIS el

28 de febrero de 1995, por intermedio de Porvenir SA, asi como el realizado el 14
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de octubre de 1999 con destino a Proteccion SA y el posterior retorno a Porvenir
SA con fecha 27 de junio de 2018. Condeno a Porvenir SA a devolver a
Colpensiones todos los valores que hubiere recibido con motivo de la afiliacion del
demandante, como cotizaciones, bonos pensionales, con todos sus frutos e
intereses, esto es, con los rendimientos causados y los gastos de administracion,
sin lugar a descuento alguno; concediéndole para el efecto un término de 45 dias.
Condeno a Colpensiones a aceptar dichos valores y a tener como valida la
afiliacion de fecha 4 de marzo de 1985, debiendo actualizar la historia laboral
del accionante. Declaro no probadas las excepciones propuestas; condenando en

costas a las AFP demandadas.

RECURSOS DE APELACION

Inconformes con la decision del a quo, las demandadas interponen recursos de
apelacion, asi: Colpensiones, manifesto que no se acreditaron los requisitos para
declarar la ineficacia del traslado, toda vez que el formulario de afiliacion se
firmo de manera libre y voluntaria, por lo que no es posible concluir que existieron
vicios en el consentimiento. Agrego que el demandante conocia perfectamente las
caracteristicas del RAIS, tal como lo reconocio al absolver interrogatorio de parte;
aunado a que existe desidia en su actuar, pues en ninguna oportunidad se acerco

a Colpensiones para obtener informacion.

A su turno, Porvenir SA pide se revoque en su integridad la decision de primer
grado, serialando que la suscripcion del formulario de afiliacion por parte del
actor se realizo de manera voluntaria y sin presiones; siendo el aludido
formulario la unica prueba con la que cuenta, dado que para la época no se exigia
requisito adicional. Afiadio que la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia
ha reiterado que la informacion debe ser oportuna, que para el caso concreto
seria antes del cumplimiento de los 52 arios de edad, lo cual se encuentra
acreditado. Agrego que el accionante ratifico su voluntad de permanecer en el
RAIS con los arios de permanencia en dicho régimen, asi como al realizar
traslados horizontales entre administradoras. Indico que no es procedente
devolver los gastos de administracion ni las primas del seguro previsional, los
cuales fueron descontados por ministerio de la ley, y, debido a su buena gestion,
han generado altos rendimientos; aunado a que las primas de seguro previsional

han financiado la cobertura en los riesgos de invalidez y muerte, por lo que, en
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caso de trasladarlos a Colpensiones, se generaria un enriquecimiento sin causa.

Por ultimo, solicito que se revoque la condena en costas.

Finalmente, Proteccion SA argumento que no es posible devolver los gastos de
administracion, dado que dichas deducciones se hicieron por disposicion legal,
ademas, debido a su buena gestion, se generaron altos rendimientos; y en caso
de devolverse esos dineros, 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, tanto Porvenir SA como Colpensiones presentaron
alegatos en esta instancia reiterando los argumentos expuestos al momento de

sustentar sus respectivas apelaciones.

El extremo demandante también presento alegatos en esta instancia solicitando
que se confirme la decision de primer grado, dado que las AFP accionadas no

cumplieron con su 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 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

Como antesala al andalisis 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
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una carga imposible de cumplir, cuando quien la tiene no la suministra por astucia,
aprovechdndose 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 vera mas adelante.

Igualmente, debe considerarse que unas manifestaciones del tipo “el asesor de Porvenir

SA no le suministro informacion suficiente, minima y necesarvia que le permitiera, a través de

elementos de juicio claros y objetivos, la toma de una decision que se ajustara mejor a sus intereses”,

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

negativas, sino por indefinidas.

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

“Las administradoras de pensiones lo son de un patrimonio autéonomo 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
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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
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 Colpatria, hoy Porvenir SA, al momento del traslado del

régimen pensional, efectuado el 28 de febrero de 1995. Precisando que uno son
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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.

La accionante, al absolver interrogatorio de parte, manifesto que en el ario 1995
se encontraba laborando en su oficina y hasta alli llego un asesor de Colpatria
quien le dijo que el ISS se iba a terminar y la unica forma de recuperar los aportes
era trasladandose al fondo privado; no le informo en qué consistia la cuenta de
ahorro individual ni el bono pensional. En 1999 se traslado a Proteccion con la
promesa de recuperar las semanas que no se reflejaban en su historia laboral,

sin recibir informacion adicional.

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 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 serialados en la jurisprudencia antes
citada. Al respecto, cumple precisar que, contrario a lo sefialado por Colpensiones
en su apelacion, el actor en momento alguno reconocio haber recibido informacion
por parte de las AFP accionadas, adicional a la previamente resefiada, por lo que
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 jurisprudencia laboral al
indicar que expresiones de este tipo no son validas 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
empenio de atraer afiliados, los asesores o promotores de la AFP que logro la
vinculacion del demandante, no constataron que la informacion brindada al
momento de analizar la posibilidad de traslado, fuera veridica y suficiente para
tomar una decision consciente del riesgo y las eventualidades que influyen en el

cumplimiento de la obligacion pensional.
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Sobre el particular, cabe sevialar 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 el traslado horizontal entre administradoras, 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 28
de febrero de 1995, 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” Nno 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,

ya 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.

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

Igualmente, 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.

Tampoco son de recibo las explicaciones traidas por Colpensiones relativas a que
el actor actuo con desidia al no solicitar informacion; 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
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.

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
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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, CSJ 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, 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 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 las AFP accionadas en sus respectivas
apelaciones, referente a que no hay lugar a devolver los dineros descontados por
concepto de gastos de administracion dado que se generaron altos rendimientos,
0 que dichos valores fueron deducidos por disposicion legal;, imponiéndose
adicionar la decision apelada y consultada en el sentido de condenar también a
la AFP Proteccion SA a devolver a Colpensiones lo descontado por concepto de
gastos de administracion y seguro previsional durante el tiempo que duro la
dfiliacion del promotor del presente proceso. Y es que es apenas natural que se

devuelvan todos los dineros aportados y generados en el RAIS para que pueda

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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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.

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 Porvenir SA y por Proteccion SA, 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 f[in de
contrarrestar la pérdida de poder adquisitivo de la moneda; razon por la cual se
adicionarda la sentencia de primer grado en los términos ya indicados, 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 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.
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Bajo este entendimiento, ante la indiscutible falta de informacion que se le debio
brindar a la demandante en el momento de su traslado, se adicionarad la decision

apelada y consultada, en los términos ya indicados.

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.

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
la AFP Proteccion SA a trasladar a Colpensiones los dineros descontados por
concepto de seguro previsional y gastos de administracion, debidamente
indexados, durante el tiempo de afiliacion del actor. Por lo dicho en la parte
motiva de esta decision.

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

Tercero.- Costas en esta instancia a cargo de las demandadas. Incluyase en la
liquidacion respectiva la suma de $800.000,00, por concepto de agencias en

derecho, a cargo de cada una de ellas.
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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 NORMA CONSTANZA ALVIS BEJARANO CONTRA
ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES, COLPENSIONES, Y
ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS PROTECCION SA

En Bogota, D.C., a los veintisiete (27) dias de mayo 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 a la abogada Diana Maria Vargas Jerez quien se identifica
con C.C. No 1.090.449.043 y la T.P. No. 289.559 del CS de la J, como apoderada
sustituta 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,

SENTENCIA
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Conoce el Tribunal de los recursos de apelacion interpuestos por las demandadas
contra la sentencia proferida el 14 de enero de 2022, por el Juzgado Séptimo
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

Norma Constanza Alvis Bejarano, actuando por intermedio de apoderada judicial,
demando a la Administradora Colombiana de Pensiones, Colpensiones, y a la AFP
Proteccion 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 Proteccion
SA a devolver a Colpensiones todos los dineros contenidos en su cuenta de
ahorro individual, como cotizaciones, bonos pensionales y sumas adicionales
de la aseguradora, junto con sus intereses, rendimientos y cuotas o
comisiones de administracion; debiendo Colpensiones recibir dichos dineros,
activar su dfiliacion sin solucion de continuidad 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 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 15 de enero de
1960; se afilio al ISS el 10 de septiembre de 1987; el 13 de septiembre de 1999 se
traslado al RAIS; el asesor de la época no le informo sobre las consecuencias de
su traslado de régimen y se limito a indicarle que el ISS se acabaria; no se le
brindo informacion idonea, suficiente y veraz sobre las caracteristicas, ventajas
y desventajas de uno y otro régimen; el 21 de marzo 'y 5 de abril de 2019 solicito

a las accionadas su traslado al RPMPD, obteniendo respuestas 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 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 y la respuesta



Exp. No. 007 2019 00469 01 3

negativa obtenida; sobre los restantes manifesto que no son ciertos o no le
constan. Como medios de defensa propuso las excepciones que denomino
descapitalizacion del sistema pensional, inexistencia del derecho para regresar al
régimen de prima media con prestacion definida, prescripcion, caducidad,
inexistencia de causal de nulidad, saneamiento de la nulidad alegada, no
procedencia al pago de costas en instituciones administradoras de seguridad
social del orden publico, no configuracion del derecho al pago de intereses

moratorios ni indemnizacion moratoria, y la innominada o genérica.

A su turno, Proteccion SA en oportunidad contesto oponiéndose a todos los
pedimentos de la demanda (archivo 4 del expediente digital); frente a los hechos
acepto la fecha de nacimiento de la demandante, su traslado al RAIS, las
reclamaciones presentadas por ésta y las respuestas negativas obtenidas; 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 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, 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 11 del expediente digital) en la que declaro
la nulidad de la afiliacion y traslado realizado por la demandante a la AFP
Proteccion con el formulario No. 5124848 del 13 de septiembre de 1999. Ordeno
a Proteccion SA a trasladar a Colpensiones todos los valores contenidos en la
cuenta de ahorro individual de la accionante, en los que se incluyan los
rendimientos generados, gastos de administracion y comisiones, debidamente
indexados. Ordeno a Colpensiones activar la afiliacion de la actora en el RPMPD,
sin solucion de continuidad. Declaro no probadas las excepciones propuestas;

condenando en costas a la AFP accionada.

RECURSOS DE APELACION
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Inconformes con la decision del a quo, las demandadas interponen recursos de
apelacion, asi: Colpensiones manifesto que no se probo vicio en el consentimiento,
aunado a que lo aqui debatido corresponde a un punto de derecho. Agrego que
la inversion de la carga de la prueba es contraria toda logica y que la actora
incumplio con sus obligaciones como consumidora financiera al no informarse
sobre las condiciones del sistema general de pensiones. Aseguro que Alvis
Bejarano se encuentra inmersa en la prohibicion de traslado consagrada en la

Ley 797 de 2003, con lo cual se garantiza la sostenibilidad financiera del sistema.

Por su parte, Proteccion SA indico que no es procedente devolver los gastos de
administracion, ya que estos dineros no estan destinados a financiar la pension y
esto generaria un enriquecimiento sin causa en favor de Colpensiones; ademadas,
debido a su buena gestion, se generaron altos rendimientos. Aseguro que en el
presente asunto debe aplicarse la figura de las restituciones mutuas, lo que da
lugar a no tener que devolver los rendimientos generados. Indico que no es posible
trasladar las primas del seguro previsional, las cuales ya fueron giradas a la
seguradora. Finalmente, dijo que opero el fenomeno prescriptivo sobre las sumas

antedichas.

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.

A su turno, la parte actora presento alegatos solicitando que se confirme la
decision de primer grado, en atencion a que la AFP accionada no acredito el

cumplimiento de su 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 las demandadas al momento de sustentar
sus recursos, y en consulta frente aquellas condenas no apeladas y que afectan a

Colpensiones.
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ACLARACION PREVIA

Colpensiones hace referencia en su recurso de apelacion a la restriccion de traslado
de la parte demandante, pues insiste que el mismo no resulta procedente por cuanto
a la fecha la actora no cumple con la edad requerida para poder retornar al RPMPD
conforme los parametros del literal e, del articulo 13 de la Ley 100 de 1993
modificado por el articulo 2° de la ley 797 de 2003, asistiéndole razon en tal aspecto
pues es un hecho indiscutible que en la actualidad la demandante cuenta con 60
anos de edad, conforme se establece con su cédula de ciudadania (archivo 1 del
expediente digital); sin embargo, la corporacion recuerda que lo que se debate en el
sub examine es la nulidad o ineficacia de traslado de régimen pensional realizado
el 13 de septiembre de 199, a la AFP Proteccion SA (archivo 4 del expediente digital)
diferente a la procedencia del traslado de régimen cuando no se cumple con los
mandatos legales sobre estos temas, por lo que no son de recibo los argumentos

esgrimidos en el recurso en este punto.

DE LA NULIDAD DEL TRASLADO DE REGIMEN - 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
cudles eran las condiciones de su eventual pension en el RAIS, pues es la
administradora la que tiene la informacion sobre el particular, al haber sido la que
impulso el traslado de régimen pensional, como se vera mds adelante. De no ser asi,

de entrada seria una controversia que llevaria una decision desfavorable al
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accionante, ante la imposibilidad de éste de probar el hecho negativo, lo que si iria

contra la logica, al desatender cualquier procedimiento racional de la prueba.

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

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

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

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

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

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

La informacion debe comprender todas las etapas del proceso, desde la antesala
de la 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.

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,
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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 mdxima corporacion
para la validez de traslado de régimen pensional, se centran unicamente al deber
de informar que tiene la AFP al afiliado, sin distingos de que éstos tengan o no
algun beneficio adicional al momento del reconocimiento pensional, expectativa
de la pension de vejez, conocimientos especializados o determinado tiempo en
dicho 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 Proteccion SA, al momento del traslado del régimen
pensional, efectuado el 13 de septiembre de 1999. Precisando que uno son los
principios que orientan el derecho del trabajo y la seguridad social, articulos 48

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

La accionante, al absolver interrogatorio de parte, manifesto que para el ario
1999 estaba vinculada con el comando general de las fuerzas militares y alli la
citaron a una reunion muy corta en la que un asesor de Proteccion les dijo que el
ISS se iba a acabar, por lo que resultaba conveniente trasladarse a un fondo
privado; también les aseguro que en el RAIS tendrian una pension mds alta y a

menor edad; después de esto 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 Proteccion 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 sefialados en la jurisprudencia
antes citada. Al respecto, cumple precisar que las manifestaciones de la actora sobre
la informacion brindada consistente en que “tener una pension mds alta’y a menor edad”,
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 jurisprudencia laboral al
indicar que expresiones de este tipo no son validas cuando la persona desconoce

la incidencia que éstas puedan tener frente a sus derechos prestacionales, por
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ende, no puede estimarse satisfecho tal requisito con una Ssimple expresion
geneérica, 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
empenio de atraer afiliados, los asesores o promotores de la AFP que logro la
vinculacion de la demandante, no constataron que la informacion brindada al
momento de analizar la posibilidad de traslado, fuera veridica y suficiente para
tomar una decision consciente del riesgo y las eventualidades que influyen en el

cumplimiento de la obligacion pensional.

Sobre el particular, cabe sefialar que no emana la ratificacion de la afiliacion por
la permanencia del afiliado al RAIS, 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 13 de septiembre de 1999, fecha
de suscripcion del formulario de afiliacion con Proteccion 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 dacredita el
cumplimiento de las obligaciones exigibles a la AFP Proteccion 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.
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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
ejercicio de una facultad legal que no le fue advertida por la entidad que debia

suministrarle tal informacion.

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

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

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

Igualmente, respetardn la libertad de contratacion de sequros 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.

Tampoco son de recibo las explicaciones traidas por Colpensiones relativas a que
la actora no cumplio su deber como consumidora financiera, o que lo aqui
debatido corresponde a un punto de derecho, ya que, como se indico en la
Jjurisprudencia antes citada, la labor desarrollada por las Administradoras de
Fondos de Pensiones concierne a los intereses publicos, de conformidad con lo

establecido en el articulo 48 superior, en concordancia con la proteccion especial
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que la constitucion da al trabajo, que es de donde los pensionados derivan su
derecho (art. 25 CP), por lo que las obligaciones de las AFP se miden con un rasero
diferente al de las contraidas entre particulares y, por tanto, con mayor
rigurosidad en tanto al deber de informacion que se le debe suministrar al
afiliado.

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 CSJ] 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 la devolucion de los dineros

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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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 las administradoras de pensiones y la 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 se generaron altos rendimientos, o que estos dinero son
estan destinados a financiar 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, ademds, 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, que deba mantener la afiliacion de la accionante como si no se
hubiera realizado el traslado de régimen, debiendo asimismo recibir las sumas
trasladadas por Proteccion SA, 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 confirmara la sentencia
de primer grado precisando que dentro de la orden de devolucion de los gastos
de administracion, se incluye el valor descontado por sequro 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 demdas
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
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acabar con “desequilibrios pensionales”, entendiendo por tales los que exigian menos
cargas pero otorgaban mayores beneficios, sin una justificacion aparente;
circunstancia que no se configura en el sub examine, toda vez que la declaratoria
de nulidad o ineficacia de traslado de ninguna manera implica que la accionante
pueda acceder a las prerrogativas prestacionales del régimen de prima media

con una menor carga contributiva.

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

apelada y consultada.

EXCEPCION DE PRESCRIPCION

Por otra parte, en relacion con la excepcion de prescripcion 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 arieja 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 Proteccion SA, contados a partir de la ejecutoria de la presente

decision, para que ponga 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
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Primero.- Adicionar la sentencia apelada y consultada en el entendido de
conceder a Proteccion SA el termino de 30 dias para que pongan a disposicion de
la Administradora Colombiana de Pensiones, Colpensiones, las sumas ordenadas.
Segundo.- Confirmar en lo demads la sentencia apelada y consultada.

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

ellas, por concepto de agencias en derecho.

Notifiquese legalmente a las partes 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 MARIA DE LOS DOLORES ALDANA CESPEDES CONTRA
ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES, COLPENSIONES, Y SOCIEDAD
ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR SA

En Bogota, D.C., a los veintisiete (27) dias de mayo 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 Javier Ramiro Castellanos quien se identifica
con C.C. No 1.020.714.534 y la T.P. No. 237.954 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 19 de noviembre 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

DEMANDA

Maria de los Dolores Aldana Céspedes, actuando por intermedio de apoderada
Judicial, demando a la Administradora Colombiana de Pensiones, Colpensiones,
y a la AFP Porvenir SA, para que se declare la ineficacia, o en subsidio la nulidad,
de su traslado al RAIS, dada la omision en el deber de informacion. En
consecuencia, se ordene a Porvenir SA a trasladar a Colpensiones todos los
dineros contenidos en su cuenta de ahorro individual, junto con los rendimientos
generados; debiendo esta ultima entidad recibir dichos dineros y activar su
afiliacion sin solucion de continuidad. Asimismo, se condene a lo que resulte
probado en uso de las facultades ultra y extra petita, y al pago de 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 26 de septiembre
de 1968; inicialmente se afilio al ISS; el 1° de abril de 1994 se traslado a la AFP
Horizonte, hoy Porvenir SA; la AFP accionada nunca le informo sobre las
condiciones, ventajas y desventajas de uno y otro régimen pensional; el 17 de
septiembre de 2018 solicito ante Colpensiones el traslado de régimen pensional,

obteniendo respuesta negativa.

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 5
del expediente digital); en cuanto a los hechos acepto la fecha de nacimiento de

la actora, la reclamacion presentada por ésta y la respuesta negativa obtenida;
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sobre los restantes manifesto que no son ciertos o no le constan. Como medios de
defensa propuso las excepciones que denomino la inoponibilidad de Ia
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), buena fe de Colpensiones, falta de causa para pedir,
presuncion de legalidad de los actos juridicos, inexistencia del derecho reclamado,

prescripcion, y la innominada o genérica.

A su turno, Porvenir SA en oportunidad contesto oponiéndose a todos 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.

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 10 del expediente digital) en la que declaro
la ineficacia del traslado efectuado por la actora del RPMPD al RAIS, por
intermedio de Porvenir SA. Condeno a Porvenir SA a trasladar a Colpensiones
todos los valores que hubiere recibido con motivo de la afiliacion de la accionante,
como cotizaciones, saldos de la cuenta de ahorro individual, con los rendimientos
generados, sin la posibilidad de efectuar descuento alguno por administracion ni
por ningun otro concepto; dineros que deberan devolverse debidamente
indexados. Declaro que la actora se encuentra validamente afiliada al RPMPD.
Declaro no probadas las excepciones propuestas; condenando en costas a

Porvenir SA.
RECURSOS DE APELACION
Inconformes con la decision del a quo, las demandadas interponen recursos de

apelacion, asi: Porvenir SA argumento que no hay lugar a declarar la nulidad o

ineficacia del traslado, toda vez que la afiliacion de la accionante se dio de
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manera libre, voluntaria y sin presiones, lo que se evidencia con el formulario de
afiliacion, el cual no fue tachado y da cuenta de la informacion suministrada de
manera verbal. Indico que, para la época del traslado, la unica exigencia para la
validez del traslado era el formulario de afiliacion, por lo que no es viable solicitar
que aporte prueba adicional. Aiadio que la actora, al absolver interrogatorio de
parte, reconocio haber recibido informacion sobre las caracteristicas propias de
cada régimen pensional; aunado a que no hizo uso del derecho de retracto y ha
permanecido en el RAIS durante mas de 20 anos, ratificando de esta manera su
decision. Aseguro que no es procedente devolver los gastos de administracion,
dado que los mismos no hacen parte integrante de la pension, fueron descontados
por disposicion legal y de buena fe, y se han generados altos rendimientos
derivados de su buena administracion; en caso de devolverse esas sumas se

generaria un enriquecimiento sin causa en favor de Colpensiones.

Por su parte, Colpensiones manifesto que lo dicho por la actora al absolver
interrogatorio de parte se muestra contradictorio con lo afirmado en los hechos
de la demanda. Aviadio que la decision de primer grado afecta 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
reiterando los argumentos expuestos al momento de sustentar su recurso de

apelacion.

A su turno, Colpensiones sostuvo que en el presente asunto no resulta procedente
declarar la ineficacia del traslado y, por tanto, la actora se encuentra validamente
afiliada al RAIS.

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 respectivos recursos, y en consulta frente aquellas condenas no apeladas y que

afectan a Colpensiones.
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DE LA NULIDAD DEL TRASLADO DE REGIMEN - CONDENA IMPUESTA A
COLPENSIONES

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
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 vera mds adelante.

Igualmente, debe considerarse que unas manifestaciones del tipo “la AFP accionada
nunca le informo sobre las condiciones, ventajas y desventajas de uno y otro régimen pensional”,

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 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
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
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ratificado en la sentencia 18 de octubre de 2017, radicacion 46292, en sentencia
del 10 de abril 2019, rad. 56174, y en sentencia de 14 de agosto de 2019, rad.
76284, explicito que:

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

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

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

Por lo dicho es que la responsabilidad de las administradoras de pensiones es de
cardcter profesional, la que le impone el deber de cumplirv 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 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
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de informar que tiene la AFP al afiliado, sin distingos de que éstos tengan o no
algun beneficio adicional al momento del reconocimiento pensional, expectativa
de la pension de vejez, conocimientos especializados o determinado tiempo en
dicho régimen, en tal sentido la Sala procedera a analizar los medios probatorios
allegados al proceso. Ya que lo que se debe analizar es la informacion que se
debio dar por la AFP Horizonte, hoy Porvenir SA, al momento del traslado del
régimen pensional, con efectividad a partir de abril de 1997. Precisando que uno
son los principios que orientan el derecho del trabajo y la seguridad social,
articulos 48 y 53 de CP, 1° y ss del CST, y otros los que informan el derecho

comun.

La accionante, al absolver interrogatorio de parte, manifesto que
aproximadamente para el avio 1997 o 1998 fue visitada en su oficina de BBVA
por un asesor de la AFP Horizonte y se trato de una afiliacion masiva, porque su
empleador y esa AFP pertenecian al mismo grupo; no recuerda bien la
informacion suministrada, solo que se iban a cambiar de “fondo de cesantias”. En
este orden de ideas, no es posible derivar confesion alguna de lo manifestado por

la actora.

Una vez examinado el acervo probatorio, en su totalidad, debe indicarse que en
el caso objeto de estudio no obra medio de conviccion alguno que demuestre que,
efectivamente, la AFP Horizonte, hoy Porvenir 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 senalados en la
Jjurisprudencia antes citada; por el contrario, se concluye que en su emperio de
atraer afiliados, los asesores o promotores de la AFP que logro la vinculacion de
la demandante, no constataron que la informacion brindada al momento de
analizar la posibilidad de traslado, fuera veridica y suficiente para tomar una
decision consciente del riesgo y las eventualidades que influyen en el

cumplimiento de la obligacion pensional.

Sobre el particular, cabe sefialar que no emana la ratificacion de la afiliacion por
la permanencia del afiliado al RAIS, 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
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dicho traslado, obligacion que se debio efectuar en abril de 1997, 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 o ineficacia del traslado
de régimen pensional, aunado a que no fue aportado por parte de Porvenir SA el
formulario de vinculacion que permita si quiera establecer que cumplio con el
deber de informacion que reclama la actora. Tampoco estd acreditado que dicha
administradora hubiese informado 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 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.

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

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

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

Igualmente, vespetardn 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.



Exp. No. 023 2020 00466 01 9

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 CS] SL 33083, 22 nov. 2011, asi
como en las proferidas a la fecha CSJ] SL12136-2014, CS] SL19447-2017, CSJ]
SL4964-2018, CSJ 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 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 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

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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administracion dado que estos dineros no hacen parte integrante de la pension,
fueron descontados por disposicion legal y de buena fe, y se han generados altos
rendimientos derivados de su buena administracion; 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.

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, debiendo asimismo recibir las sumas
trasladadas por Porvenir SA, 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 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 demadas
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 garvantizar las pensiones de todos los

dafiliados 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
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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 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 a la demandante Yy, 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 arnieja 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, contados a partir de la ejecutoria de la presente

decision, para que ponga 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 Porvenir 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.
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Tercero.- Costas en esta instancia a cargo de las demandadas. 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 legalmente a las partes 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 LUIS ALFONSO BALLEN CASTILLO CONTRA ADMINISTRADORA
COLOMBIANA DE PENSIONES, COLPENSIONES, COLFONDOS SA PENSIONES Y
CESANTIAS Y SKANDIA ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y
CESANTIAS SA

En Bogota, D.C., a los veintisiete (27) dias de mayo 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 David Ricardo Guillen Rodriguez quien se
identifica con C.C. No 1.014.180.670 y la T.P. No. 220.267 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 del recurso de apelacion interpuesto por Colpensiones contra
la sentencia proferida el 17 de noviembre de 2021, por el Juzgado Veinte Laboral
del Circuito de esta ciudad dentro del proceso de la referencia, y en consulta
frente aquellas condenas no apeladas y que afectan a la Administradora

Colombiana de Pensiones.

ANTECEDENTES

DEMANDA

Luis Alfonso Ballen Castillo, actuando por intermedio de apoderada judicial,
demando a la Administradora Colombiana de Pensiones, Colpensiones, y a las
AFP Colfondos SA y Skandia 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 a Colpensiones la totalidad del capital contenido en
su cuenta de ahorro individual, incluidos los rendimientos, bonos y/o titulos
pensionales a los que hubiere lugar, gastos de administracion y comisiones con
cargo a sus propias utilidades, sin aplicar descuento alguno; 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 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: inicialmente realizo aportes
en el RPMPD; el 18 de agosto de 1998 suscribio el formulario de afiliacion a la
AFP Pensionar, hoy Skandia SA; el 27 de mayo de 1999 suscribio el formulario de
afiliacion a la AFP Colfondos SA, quien actualmente administra sus aportes
pensionales; el asesor que promovio su traslado de régimen pensional no le
explico de forma clara y comparada las diferencias entre el RPMPD y el RAIS,
tampoco le informo sobre las ventajas y desventajas de uno y otro régimen; el 1°
de octubre de 2020 solicito ante Colpensiones la activacion de su afiliacion en el

RPMPD, obteniendo respuesta negativa.

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 (archivo
13 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 le constan. Como medios de defensa propuso
las excepciones que denomino erronea e indebida aplicacion del articulo 1604 del
Codigo Civil, ratificacion de la voluntad de permanencia en el RAIS por existir
actos de relacionamiento, descapitalizacion del sistema pensional, inexistencia del
derecho para regresar al régimen de prima media con prestacion definida,
prescripcion de la accion laboral, caducidad, inexistencia de causal de nulidad,
saneamiento de la nulidad alegada, no procedencia al pago de costas en
instituciones administradoras de seguridad social del orden publico, y la

innominada o genérica.

A su turno, Skandia SA en oportunidad contesto oponiéndose a todos los
pedimentos de la demanda (archivo 11 del expediente digital); frente a los hechos
acepto el traslado de régimen pensional del actor; sobre los restantes manifesto
que no son ciertos o no le constan. Propuso las excepciones que denomino cobro
de lo no debido por ausencia e inexistencia de la obligacion, actos de
relacionamiento, el demandante se encuentra inhabilitado para el traslado de
régimen en razon de la edad y tiempo cotizado, inexistencia de violacion al debido
proceso para el momento de la afiliacion al RAIS, ausencia de falta al deber de
asesoria e informacion, los supuestos fdcticos de este proceso no son iguales o
similares no siquiera parecidos al contexto de las sentencias invocadas por el

demandante, prescripcion de la accion, buena fe, y la genérica.

Finalmente, Colfondos SA se opuso a los pedimentos de la demanda (archivo 12
del expediente digital). En cuanto a los hechos acepto la afiliacion del actor a esa
AFP, 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 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.
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FALLO DE PRIMERA INSTANCIA

Agotada la etapa probatoria conforme lo solicitado por las partes y decretado por
el juez de conocimiento, éste puso fin a la primera instancia mediante la sentencia
referida al inicio de este fallo (archivo 19 del expediente digital) en la que declaro
la ineficacia de la afiliacion o traslado efectuado por el actor del RPMPD al RAIS
el 16 de agosto de 1998, por intermedio de Skandia SA; asi como el posterior
traslado realizado a la AFP Colfondos SA el 27 de mayo de 1999. Declaro que el
accionante se encuentra afiliado a Colpensiones. Condeno a las AFP Skandia SA
y Colfondos SA a devolver a Colpensiones, si los hubiese, la totalidad de los
aportes pensionales del actor, junto con los rendimientos financieros causados y

los bonos pensionales. Condeno en costas a las entidades accionadas.

RECURSO DE APELACION

Inconforme con la decision del a quo, Colpensiones interpone recurso de apelacion
argumentando que el traslado de régimen pensional del actor es valido, ya que
se realizo de manera libre, voluntaria y sin presiones; aunado a que no hizo uso
del derecho de retracto y ha mostrado su voluntad de permanecer en el RAIS,
donde ha permanecido por mas de 22 arios y ha efectuado traslados horizontales.
Agrego que el accionante se encuentra inmerso en la prohibicion legal de traslado
consagrada en la Ley 797 de 2003; ademads, nunca se preocupo por asesorarse
sobre algo tan importante como su Ssituacion pensional. Dijo que las AFP
cumplieron con las obligaciones vigentes para la época en que se dio el traslado.
Afirmo que la declaratoria de ineficacia del traslado afecta gravemente la
sostenibilidad financiera del sistema. Por ultimo, solicito que se revoque la

condena en costas.

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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Skandia SA y la parte demandante también presentaron alegatos en esta

instancia solicitando que se confirme la decision de primer grado.

CONSIDERACIONES

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

ACLARACION PREVIA

Colpensiones hace referencia en su recurso de apelacion a la restriccion de traslado
de la parte actora, pues insiste que el mismo no resulta procedente por cuanto a la
fecha 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, asistiéndole razon en tal aspecto, por tanto, es un
hecho indiscutible que en la actualidad el demandante cuenta con 62 arios de edad,
en tanto nacio el 25 de febrero de 1960, conforme se establece con la copia de su
cédula de ciudadania (archivo 1 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 18 de agosto de 1998, con destino a la AFP
Pensionar, hoy Skandia 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 Colpensiones en este punto.

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 Skandia 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
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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 AFP en momento alguno se mostro inconforme con esa decision al
no recurrirla, por el contrario, al presentar sus alegatos en esta instancia, solicito
que se confirme la decision de primer grado. Por lo que la alzada se restringe a
revisar la inconformidad respecto de la afectacion a la sostenibilidad financiera
del sistema y la condena en costas, 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

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, imponiéndose adicionar la

decision apelada y consultada en este punto. Y es que es apenas natural que se
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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, ademds, 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 explicaciones traidas por Colpensiones
relativas a que el accionante nunca se preocupo por asesorarse sobre algo tan
importante como su situacion pensional, ya que, como se indico en la
Jjurisprudencia antes citada, la labor desarrollada por las Administradoras de
Fondos de Pensiones concierne a los intereses publicos, de conformidad con lo
establecido en el articulo 48 superior, en concordancia con la proteccion especial
que la constitucion da al trabajo, que es de donde los pensionados derivan su
derecho (art. 25 CP), por lo que las obligaciones de las AFP se miden con un rasero
diferente al de las contraidas entre particulares y, por tanto, con mayor
rigurosidad en tanto al deber de informacion que se le debe suministrar al

afiliado.

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; razon por la cual se adicionara la sentencia
de primer grado precisando que dentro de la orden de devolucion de los gastos
de administracion, se incluye el valor descontado por sequro 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 demdas
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
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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 ya indicados.

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.

CONDENA EN COSTAS

Finalmente, considera la Sala que no es viable revocar la condena en costas
impuesta a Colpensiones, puesto que a lo largo del proceso ha presentado
oposicion a las pretensiones de la demanda, siendo éstas la carga economica que
dentro de un proceso debe afrontar la parte que obtuvo una decision desfavorable

y comprende ademas de las expensas erogadas por la otra parte, las agencias en
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derecho, cuya condena tiene por finalidad la de resarcir a la parte vencedora, los

gastos en que incurrio en defensa de sus intereses.

Asli, pues, el articulo 365 del CGP, que regula la materia seniala:
“...)

1. Se condenard en costas a la parte vencida en el proceso, o a la que se le resuelva
desfavorablemente el recurso de apelacion, casacion, suplica, queja, anulacion o revision
que haya propuesto. (...)".

Bajo tales presupuestos, al haber prosperado las pretensiones de la demanda, es
valido que Colpensiones asuma el pago de las costas procesales, por tanto, se
confirmarad la condena impartida en primera instancia frente a este punto.
Argumentos por los que igualmente se le impondra condena en costas a la

recurrente, ante la improsperidad de su recurso.

Por ultimo, a fin de evitar controversias futuras, se le concederda un plazo de 30
dias a las AFP Colfondos SA y Skandia SA, contados a partir de la ejecutoria de
la presente decision, para que ponga 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 ordenar a
la AFP Colfondos SA y a Skandia SA a trasladar a Colpensiones, ademas de los
aportes recibidos con motivo de la afiliacion del demandante, junto con los
rendimientos financieros y bonos pensionales, si los hubiese; 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 y a Skandia 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 demads la sentencia apelada y consultada.
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Cuarto.- Costas en esta instancia a cargo de Colpensiones. Incluyase en la

liquidacion respectiva, la suma de $800.000,00, 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 FRANCISCO CRISTOBAL VELASQUEZ PINZON CONTRA
ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES, COLPENSIONES

En Bogota, D.C., a los veintisiete (27) dias de mayo 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 parte demandante
contra la sentencia proferida el 3 de febrero de 2022, por el Juzgado Treinta y
Siete Laboral del Circuito de esta ciudad dentro del proceso de la referencia.
ANTECEDENTES
DEMANDA
Francisco Cristobal Velasquez Pinzon, actuando por intermedio de apoderado

judicial, demando a la Administradora Colombiana de Pensiones, Colpensiones,

para que se condene a reliquidar la pension de vejez que le fue reconocida, en
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cuantia de $2.483.033,00, que se obtiene al aplicar una tasa de reemplazo del
90% a su IBL actual, a partir del 4 de junio de 2016; junto con los intereses
moratorios, la indexacion de las sumas, lo que resulte probado en uso de las

facultades ultra y extra petita, 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: el 4 de junio de 2019 solicito
ante Colpensiones que le fueran reconocidas 365 semanas que cotizo trabajando
en el antiguo DAS durante el periodo 1953 a 1960, lo que le hubiera representado
una pension mds alta a partir de la fecha en que alcanzo el estatus de pensionado
(28 de marzo de 1990), al completar mas de 1250 semanas que le darian derecho
a una tasa de reemplazo del 90% y no del 81%, como le fue reconocida en la
Resolucion NO. 01105 del 28 de marzo de 1990; a través de acto administrativo
del 20 de agosto de 2019 Colpensiones otorgo un pequerio redjuste pensional
efectivo desde el 4 de junio de 2016, aplicando la figura de la prescripcion;
decision que fue confirmada a traveés de resolucion emitida el 30 de octubre de
20109.

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). Acepto los hechos planteados, excepto los relacionados con
la tasa de reemplazo y el IBL pretendidos por el actor. Como medios de defensa
propuso las excepciones que denomino falta de causa para pedir, inexistencia de
la obligacion y cobro de lo no debido, buena fe de Colpensiones, no configuracion
del derecho al pago de indexacion o reajuste alguno, no configuracion del derecho
al pago de intereses moratorios ni indemnizacion moratoria, imposibilidad
Jjuridica para cumplir con las obligaciones pretendidas, presuncion de legalidad
de los actos administrativos, compensacion, prescripcion, no procedencia al pago
de costas en instituciones administradoras de seguridad social del orden publico,

y la innominada o genérica.

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 12 del expediente digital) en la que declaro
probadas las excepciones de inexistencia de la obligacion y cobro de lo no debido;
en consecuencia, absolvio a Colpensiones de todas las pretensiones formuladas
en su contra por Francisco Cristobal Velasquez Pinzon; condenando en costas a

este ultimo.

RECURSO DE APELACION

Inconforme con la decision del a quo, la parte demandante interpone recurso de
apelacion argumentando que los aportes realizados a la entonces Cajanal fueron
trasladados a Colpensiones, por tal razon, no es cierto que la entidad aqui

accionada no cuente con los recursos para financiar la reliquidacion peticionada.

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
manifestando que, para el cdlculo de la prestacion reconocida al actor, solo
pueden tenerse en cuenta las semanas exclusivamente cotizadas al ISS, es decir,
1113 semanas, lo que arroja una tasa de reemplazo del 81%, sin que puedan

computarse las 365 laboradas para el extinto DAS.

CONSIDERACIONES

Atendiendo el texto del articulo 66 A del CPT y SS, procede la Sala a analizar los
puntos de inconformidad planteados por la parte demandante al momento de

sustentar su recurso de apelacion.

CALIDAD DE PENSIONADO DEL DEMANDANTE

Se encuentra acreditado dentro del proceso, que mediante Resolucion No. 1105
del 28 de marzo de 1990 el ISS, hoy Colpensiones, otorgo a Francisco Cristobal
Velasquez Pinzon una pension de vejez a partir del 12 de marzo de 1990, en cuantia

inicial de $132.046,00, cuya liquidacion se baso en 1.114 semanas y un IBL de



Exp. No. 037 2020 00368 01 4

$163.020,00; de conformidad con lo previsto en el Acuerdo 224 de 1966, aprobado
por el Decreto 3041 de ese mismo ario. Prestacion que fue reliquidada a través de
Acto Administrativo SUB 225761 del 20 de agosto de 2019, en la que se reconocio
un IBL de $164.503,00, una tasa de reemplazo del 81%, y como fecha de efectividad
se tomo el 4 de junio de 2016 en aplicacion del fenomeno prescriptivo, lo que arrojo
una mesa en cuantia de $1.895.583,00 para el avio 2016. Decision que fue
confirmada a través de la Resolucion SUB 277616 del 8 de octubre de 2019.

También se encuentra acreditado que el demandante nacio el 11 de marzo de

1930, tal como se establece con su la copia de su cédula de ciudadania.

Corresponde a la Sala dilucidar si procede o no la reliquidacion de la mesada
pensional reconocida al demandante bajo los parametros del Acuerdo 224 de
1966, aprobado por el Decreto 3041 de ese mismo ario, sumando para el efecto
tiempos privados con tiempos publicos no cotizados al entonces Instituto de

Seguros Sociales.

RELIQUIDACION PENSIONAL

Para resolver lo pertinente, la Sala advierte que resulta acertada la decision
proferida por el fallador de primer grado al no permitir la acumulacion de tiempos
publicos y privados a fin de acceder a la reliquidacion de la pension de vejez
concedida al amparo del Acuerdo 224 de 1966, aprobado por el Decreto 3041 de
ese mismo ano, en tanto que la norma en mencion tan solo permite la
contabilizacion del numero de semanas efectuado al 1SS, hoy Colpensiones,
excluyendo los tiempos publicos, pues para eso el legislador creo el régimen que
permite dicha acumulacion, en la medida que se contabilizan no solo aportes sino
tiempos de servicio al sector oficial, cual es la Ley 71 de 1988. Precisando desde ya
que estos son regimenes disimiles, con requisitos diferentes y beneficios igualmente

diversos.

Acceder a las pretensiones de la demanda, desconoceria la existencia de varios
regimenes pensionales antes de la expedicion de la Ley 100 de 1993, que tienen
caracteristicas propias y destinatarios diferentes, como se anoto, e igualmente en el
caso analizado no es posible aplicar el principio de favorabilidad, en tanto que éste

enseria que en caso de conflictos o duda sobre la aplicacion de normas vigentes de
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trabajo, se aplica la norma mds favorable al trabajador, y la norma que se escoja
debe aplicarse integralmente (art. 21 del CST), lo que es conocido como el principio
de inescindibilidad o conglobamento, porque al aplicar lo favorable de cada norma,
en este caso régimen pensional, se estd creando uno nuevo, que no es la funcion del

Juez (Art. 230 CP). “Es requisito que el conflicto se suscite entre dos o mds disposiciones vigentes,
del mismo rango y reguladoras de la misma situacion, pero no con diferentes consecuencias

Juridicas” (CS]J, Sala de Casacion Laboral, sentencia del 27 de septiembre de 2000,
exp. No. 14581). Y, ;por qué no es aplicable dicho principio? por la sencilla razon
que no se esta ante la duda de cual régimen se aplica al caso concreto, sino que
claramente lo que se trata es de confundir o hacer una mixtura de dos situaciones

incomparables, lo que conlleva a crear un nuevo régimen.

Por eso el articulo 11 del Acuerdo 224 de 1966, es pristino al indicar que para
tener derecho a la pension de vejez el afiliado debe acreditar, ademds de la edad,
un numero minimo de semanas cotizado al ISS, hoy Colpensiones, sin que admita
el aporte a otras cajas de prevision social o tiempos de servicios a entidades
oficiales, como si lo permite la Ley 71 de 1988, que es otro régimen. El Acuerdo
224 de 1966 fue expedido por el Consejo Nacional de Seguros Sociales
Obligatorios, exclusivamente para dicha institucion, y en ninguna de sus normas
se previo que las semanas de cotizaciones podian ser acumuladas con tiempos de
servicios al Estado, mal habria sido, ya que para esa situacion el legislador expidio
el régimen pertinente (Ley 71 de 1988 o Ley 33 de 1985), basta mirar lo
consagrado en el articulo 1°, para inferir que en este acuerdo no se permite

tiempo de servicios al sector oficial o cotizaciones a otras cajas de prevision.

Ahora, no desconoce la Sala el criterio expuesto tanto por la Corte Constitucional
como por la Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia, segun el
cual el articulo 12 del Acuerdo 049 de 1990, interpretado en su tenor literal, no
impide incluir para la causacion de la pension de vejez, los tiempos publicos
cotizados o no al ISS. Empero, tal criterio no resulta aplicable al sub examine,

como a continuacion pasa a explicarse.

En las sentencias T-090 y T-398 de 2009 la Corte Constitucional serialo que el
régimen de transicion, solo previo la aplicacion de las normas del régimen al que
venian afiliados, en tres topicos: edad, tiempo de servicios o numero de semanas

cotizadas, y monto (entendido como tasa de reemplazo o retorno); sin que se
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mencione la acumulacion de tiempos publicos y privados en cualquiera de los
regimenes anteriores a la Ley 100 de 1993; por lo que para resolver ese punto,
debe acudirse al literal f) del articulo 13 de la Ley 100, que posibilita sumar
periodos de labor en los sectores publicos y privados; el cual resulta mas
favorable. Posicion que tomo mas fuerza cuando se profirieron las providencias
de unificacion SU-769 de 2014 y SU-057 de 2018 en las que el maximo Tribunal
Constitucional, reitero la inteleccion explicada, por ser la que en mejor proporcion
garantiza el efectivo goce de derechos fundamentales de alto raigambre, como la

seguridad social.

En similar sentido, la Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia,
en la sentencia SL1947 de 2020 indico que la posicion jurisprudencial de la
Corporacion apunto a la improcedencia de acumular los tiempos cotizados al ISS
con tiempos de servicios publicos bajo el régimen del Acuerdo 049 de 1990, en el
entendido de que dicha norma no previo expresamente dicha posibilidad, sin
embargo, en la aludida providencia modifico el anterior precedente, por cuanto
serialo que el régimen de transicion protegio las expectativas legitimas de causar
la pension segun los requisitos de edad, tiempo y monto consagrados en los
regimenes anteriores, mientras que las demas condiciones fueron reguladas por
la Ley 100 de 1993, por lo que la forma de computar las semanas es la
consagrada en el literal f) del articulo 13, el paragrafo 1° del articulo 33 y el
paragrafo del articulo 36 de dicha Ley, que contemplan expresamente la
posibilidad de sumar tiempos privados y tiempos publicos, asi éstos no hayan sido
objeto de aportes a cajas, fondos o entidades de prevision social, cambio de
criterio que la Corporacion estimo acorde al mandato de proteccion del derecho

a la seguridad social.

El citado cambio de postura jurisprudencial fue ratificado con la sentencia
SL1981 de 2020, providencia en la cual la H. Corte Suprema de Justicia reitero
que el actual Sistema General de Pensiones adoptado con la Ley 100 de 1993
privilegia el otorgar efectos a todos los tiempos laborados, sin distinciones
fundadas en la clase de empleador (publico o privado) al que se prestaron los
servicios, la entidad de prevision a la que se realizaron los aportes o si los tiempos
efectivamente laborados no fueron cotizados, siendo las pensiones reconocidas en
virtud del régimen de transicion parte del actual sistema pensional, por tanto, le

aplican las normas de la Ley 100 de 1993 que ordenan la sumatoria de tiempos
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cotizados al ISS con tiempos servidos a entidades publicas aun cuando no fueron
cotizados, criterio que ha sido reiterada entre otras en las sentencias SL2659 de
2020, SL2557 de 2020, SL2590 de 2020 y SL3110 de 2020.

Luego, es claro que el criterio expuesto por esas dos Altas Corporaciones se
cimienta en un supuesto: la vigencia del Sistema General de Pensiones adoptado
con la Ley 100 de 1993 habilita la aplicacion de las disposiciones consagradas en
dicha norma a efecto de computar los tiempos (publicos o privados) para acceder
a prestaciones concedidas al amparo del régimen de transicion. Premisa que no
se configura en el presente asunto, pues recuérdese que al momento en que
Francisco Cristobal Veldasquez Pinzon accedio a la prestacion por vejez (12 de marzo
de 1990) ni siquiera habia sido expedida la Ley 100 de 1993, menos aun puede
afirmarse que la pension le fue otorgada al amparo del régimen. Circunstancia
que impide acudir a las disposiciones del Sistema General de Pensiones a efecto
de proceder con la sumatoria de tiempos laborados con empleadores del sector

publico, con las semanas cotizadas al ISS, hoy Colpensiones.

Corolario de lo anterior, se confirmara la decision absolutoria de primer grado;
no sin antes serialar que la manifestacion realizada por el demandante en su
apelacion carece de respaldo probatorio y, en todo caso, de haberse probado el
giro de recursos, tal circunstancia, per se, no daria lugar a la reliquidacion

peticionada.

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

Republica y por autoridad de la ley,

RESUELVE

Primero.- Confirmar la sentencia apelada.

Segundo.- Sin costas en esta instancia.



Exp. No. 037 2020 00368 01

Notifiquese legalmente a las partes 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 BELARMINA CUELLAR CHAVES E ISRAEL GONZALEZ ORTIZ
CONTRA SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y
CESANTIAS PORVENIR SA

En Bogota, D.C., a los veintisiete (27) dias de mayo 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 parte demandante
contra la sentencia proferida el 25 de noviembre de 2021, por el Juzgado Treinta

y Dos Laboral del Circuito de esta ciudad dentro del proceso de la referencia.
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ANTECEDENTES

DEMANDA

Belarmina Cuellar Chaves e Israel Gonzalez Ortiz, actuando por intermedio de
apoderada judicial, demandaron a la AFP Porvenir SA, para que se condene al
reconocimiento y pago de la pension de sobrevivientes, con ocasion al
fallecimiento de su hija Deysi Katherine Gonzalez Cuellar, a partir del 29 de
agosto de 2019; junto con los intereses moratorios consagrados en el articulo 141
de la Ley 100 de 1993, la indexacion de las sumas, lo que resulte probado en uso
de las facultades ultra y extra petita, y las costas del proceso. Subsidiariamente
peticionan que se reconozca la prestacion unicamente en favor de Israel Gonzdlez
Ortiz.

Son fundamento de las pretensiones los hechos narrados en el archivo 6 del
expediente digital, en los que en sintesis se indico que: Deysi Katherine Gonzdlez
Cuellar fallecio el 19 de agosto de 2019, quien se encontraba afiliada a la AFP
Porvenir SA desde el 2 de diciembre de 2009 y era hija de los aqui demandantes;
entre el 2 de diciembre de 2009 y el 29 de agosto de 2019 la causante cotizo un
total de 300 semanas, ademas era soltera, no hacia vida marital con nadie y no
tenia hijos legitimos, extramatrimoniales ni adoptivos; para la fecha del deceso el
grupo familiar se sostenia con los ingresos de la causante y de Belarmina Cuellar
Chaves; Israel Gonzdlez Ortiz no efectuaba ningun aporte en razon a Su
imposibilidad de trabajar por su avanzada edad, por lo que dependia 100% de los
ingresos de su hija; el aporte economico de la afiliada fallecida superaba el 60% de
los gastos del hogar; Belarmina Cuellar Chaves percibe una pension de vejez
equivalente a un smlmyv otorgada por Colpensiones desde el 1° de abril de 2015; el
17 de octubre de 2019 los demandante solicitaron ante Porvenir SA el

reconocimiento de la pension de sobrevivientes, sin obtener respuesta.

CONTESTACION DE LA DEMANDA - EXCEPCIONES

Porvenir SA no se pronuncio en término sobre los hechos y pretensiones
formulados por el extremo demandante, pese a que fue debidamente notificada,
razon por la cual mediante auto del 20 de agosto de 2021 se le tuvo por no

contestada la demanda (archivo 14 del expediente digital).
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FALLO DE PRIMERA INSTANCIA

Agotada la etapa probatoria conforme lo solicitado por las partes y decretado por
el juez de conocimiento, éste puso fin a la primera instancia mediante la sentencia
referida al inicio de este fallo (archivo 21 del expediente digital) en la que absolvio
a Porvenir SA de todas las pretensiones formuladas en su contra; absteniéndose

de imponer condena en costas.

RECURSO DE APELACION

Inconforme con la decision del a quo, la parte actora interpone recurso de
apelacion argumentando que resulta desacertado tener que demostrar la cuantia
del aporte recibido por parte de la causante, ya que ésta es una exigencia que no
contempla la norma. Agrego que la ayuda economica de la afiliada fallecida fue
constante, no esporddica, con lo que se acredita plenamente la dependencia
economica, la cual no se desvirtua con el hecho que Belarmina Cuellar veciba una
pension de salario minimo, ya que esta suma no les alcanza para solventar sus

gastos.

ALEGATOS EN SEGUNDA INSTANCIA

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

apelacion.

CONSIDERACIONES

Atendiendo el texto del articulo 66 A del CPT y SS, procede la Sala a realizar el
analisis unicamente de los reparos expuestos por el extremo demandante en la
sustentacion de su recurso de apelacion y que se contraen a la prueba de la

dependencia economica de los actores.
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PENSION DE SOBREVIVIENTES - DEPENDENCIA ECONOMICA

En el caso que ocupa la atencion de la Sala, no existe discusion en cuanto a que la
causante fallecio el 29 de agosto de 2019, como da cuenta su registro civil de
defuncion (archivo 6 del expediente digital) y dentro de los 3 arnos anteriores al
deceso cotizo mds de 50 semanas, conforme se establece con la historia laboral
expedida por Porvenir SA. Tampoco es tema de debate que los accionantes ostentan
la calidad de padres de la difunta Deysi Katherine Gonzdlez Cuellar, tal como se
observa en el registro civil de nacimiento de esta ultima (archivo 6 del expediente
digital); y que la AFP demandada nego el reconocimiento de la pension de
sobrevivientes a los promotores de la litis por no acreditar dependencia

economica respecto de su hija fallecida (archivo 20 del expediente digital).

Ahora, considerando la data del deceso de la causante, 29 de agosto de 2019, es
claro que la normatividad aplicable al presente caso es el articulo 13 de la Ley
797 de 2003, que modifico los articulos 47y 74 de la Ley 100 de 1993, cuyo tenor

es.’

“Son beneficiarios de la pension de sobrevivientes:

[..]

d) A falta de conyuge, compariero o compariera permanente e hijos con derecho, serdn
beneficiarios los padres del causante si dependian economicamente de éste;...”

Es claro que la finalidad de la pension de sobrevivientes es proteger a las personas
que dependian economicamente del trabajador fallecido y no queden en
desamparo, dado el principio de solidaridad que orienta la seguridad social, de
tal suerte que puedan seguir atendiendo sus necesidades de subsistencia, sin que
vean alterada la situacion social y economica con que contaban en vida del
trabajador o afiliado que ha fallecido; no es simplemente que éste le dispensara
una ayuda, sino que estuvieran sometidos economicamente al causante; y que, en
ausencia de éste, se encontraria en desamparo o0 riesgo su subsistencia.
Dependencia economica que, como bien lo ha adoctrinado la Corte Suprema de
Justicia - SCL, no implica que el beneficiario dependa totalmente del causante o
que aquel no tenga ninguna clase de ingresos. Asi se sefialo en la sentencia de 20
de noviembre de 2007, con rad. 31.394:

“El tema de la dependencia economica de los padres respecto de un hijo, como
requisito para que aquellos puedan acceder a la pension de sobrevivientes, con
motivo del fallecimiento de éste, y ante la falta de otros beneficiarios con mejor
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derecho, ya ha sido suficientemente definido por la jurisprudencia de la Corte, al
dejar en claro que ella no desaparece cuando es parcial y complementaria a la de
otros ingresos, en cuanto éstos pueden resultar insuficientes para la satisfaccion de
las necesidades bdsicas requeridas para sobrevivir”.

Y como lo puntualizo la Corte Constitucional al estudiar la constitucionalidad del

articulo atras referido, en la sentencia C-111 de 2006, en el sentido que se le tenga

que “imponer a los padres la carga de demostrar una situacion total y absoluta de desproteccion

economica sinonimo de miseria, abandono e indigencia, con el proposito de garantizar el
reconocimiento de su derecho a la pension de sobrevivientes, es desconocer que la vida del hombre
en términos constitucionales, no se limita al hecho concreto de sobrevivir, sino que exige un vivir
con dignidad, esto es, de acuerdo con las condiciones que le permitan sufragar -en realidad- los

gastos propios de la vida, lo que no excluye la posibilidad de los padres de obtener otros recursos

distintos de la citada pension, siempre que los mismos no le otorguen independencia economica”.

Bajo estas orientaciones, se verificara si los demandantes demostraron que
dependian economicamente de su hija Deysi Katherine Gonzalez Cuellar, es decir,

que era quien les ayudaba a proporcionar lo basico para su subsistencia.

Bien, fue aportada la Resolucion GNR 215508 del 19 de julio de 2015 por medio
de la cual Colpensiones reconocio a Belarmina Cuellar Chaves una pension de
vejez a partir del 1° de abril de 2015, en cuantia inicial de $644.350,00. Se
observa, igualmente, el certificado expedido por Compensar EPS el 24 de
septiembre de 2020 en el que hace constar que Israel Gonzdadlez Ortiz es
beneficiario de los servicios de salud de la pensionada Cuellar Chaves desde el 1°
de septiembre de 2015.

También obra en el plenario el “INFORME DE INVESTIGACION PARA PAGO DE
PRESTACIONES ECONOMICAS” realizado por Leon & Asociados, con fecha 25 de

noviembre de 2019, en el que se concluye:

“Los padres del afiliado son casados de estado civil casados entre si, desde hace trece arios
y conviven juntos desde hace cuarenta y tres arnios, al momento del deceso los reclamantes
no laboraban. El nucleo familiar solventa sus gastos, con la mesada pensional de vejez que
percibe la Sra. Belarmina Cuellar Chaves por parte de Colpensiones, desde julio de 2015,
por un valor de un salario minimo, adicionalmente, su hija la Sra. Gina Paola Gonzdlez
Cuellar, les [...] aporta viveres y aportes para la manutencion de la vivienda, toda vez que
actualmente residen con ella.

Se determina que el Sr. Israel Gonzdlez Ortiz no percibe mesada pensional (se desconoce
en régimen especial). Mediante consultas en la Ventanilla Unica de Registro (VUR) y en el
Registro Unico Empresarial y Social (RUES) no se evidencia que reporten bienes o
establecimientos de comercio a su nombre. Por su parte, la Sra. Belarmina Cuellar Chaves,
mediante consulta en la Ventanilla Unica de Registro (VUR) reporta una propiedad a su
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nombre registrada con matricula No. 50N-556242 ubicada en la direccion carrera 1099
No. 135b-13 Bogota de la cual indica no percibir ingresos, toda vez que es su inmueble
destinado a su vivienda; y en el Registro Unico Empresarial y Social (RUES) no se evidencia
que reporte establecimientos de comercio a su nombre.

Adicionalmente se establecio que los reclamantes tuvieron dos hijos mas de nombres Gina
Paola Gonzdlez Cuellar y Victor Hover Gonzdlez Cuellar, percibiendo unicamente una
ayuda en especie de la Sra. Gina Paola.”

Belarmina Cuellar Chaves, al absolver interrogatorio de parte, informo que su hija
Deysi Katherine Gonzdlez Cuellar fallecio a la edad de 28 arios por un cdancer en
los huesos que le hizo metastasis. Agrego que la causante vivia con ellos en el
segundo piso de la casa de su otra hija, de nombre Gina; esta ultima vive en el
primer piso de esa casa con sus dos hijos; y alli no pagan arriendo. Dijo que la
afiliada fallecida corria con los gastos del papad (medicamentos, mercado,
servicios), pues él hace 5 arios presenta problemas de salud y por tal razon no
puede trabajar. Reconocio que se encuentra pensionada hace 6 arios con una
mesada equivalente al salario minimo y que Deysi Gonzalez se dedicaba a dar
clases de pilates. Dijo que con su pension costea los gastos de alimentacion y
medicamentos suyos y su esposo Israel Gonzdlez. Al preguntarsele en cuanto
estimaba la ayuda economica mensual recibida por Deysi Gonzdlez, respondio que
ella “cada mes de la daba $100.000,00 al papd para que tomara la gaseosa”. Dijo que tiene
otro hijo de nombre Victor, quien no los ayuda porque tiene su propio hogar con

dos hijos.

Por su parte, Israel Gonzdlez Ortiz, al absolver interrogatorio de parte, indico que
hace 5 o 6 arios dejo de trabajar debido a sus problemas de salud, y que tiene dos
hijos vivos, de nombres Gina y Victor. Agrego que vivian con Deisy en el segundo
piso de la casa de su otra hija Gina y que alli no pagan arriendo, pero le colaboran
a esta ultima con el pago de la cuota en el Fondo Nacional del Ahorro. Dijo que la
causante les ayudaba con los gastos de la casa (mercado, servicios, medicamentos);
aunque también reconocio que sus gastos personales y los de su esposa ascienden
a $600.000,00 o $700.000,00 mensuales y que viven de lo que le llega de pension a

ella.

Se recibio el testimonio de Martin Alexander Rojas, amigo de la familia de toda la
vida, quien manifesto que Deisy vivia con los papas, Belarmina Cuellar que es
pensionada y Don Israel que hace varios arios no trabaja. Afiadio que la causante

colaboraba economicamente en el hogar, particularmente con los medicamentos
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del papa y lo acompanaba al médico; agregando que en alguna ocasion la

acompano a hacer mercado y a pagar recibos.

A su turno, la testigo Diana Milena Gutiérrez Guio, amiga de Deysi Gonzdlez
desde hace 8 anios, afirmo que la causante vivia con los papas en el segundo piso
de la casa de su hermana Gina, quien vivia en el primer piso de esa casa. Dijo
que Deisy ayudaba con los gastos de la casa (mercado, servicios), aunque
desconoce el monto de esa ayuda. Dijo que “de vez en cuando, cada 3 meses” la
acompaviaba a hacer mercado, y considera que el aporte de Deisy podria
ascender a los $500.000,00 o $600.000,00.

Finalmente, Gina Paola Gonzdlez Cuellar, hermana de la afiliada fallecida,
manifesto que la causante colaboraba con sus padres, con el mercado de la casa,
pero sobre todo colaboraba con la educacion de sus sobrinos. Aclaro que la
colaboracion de la causante se concretaba en el pago de servicios y en la compra
de medicamentos de su progenitor. Dijo que Deisy hacia mercados por valor de
$300.000,00 o $400.000,00 y que le daba en efectivo a Israel Gonzdlez entre
$80.000,00 y $150.000,00.

Del estudio en conjunto de las anteriores probanzas, de acuerdo con los articulos
60 y 61 del CPT y SS, se colige que los actores no demostraron su dependencia
economica hacia la causante, como acertadamente lo concluyo el fallador de
primer grado. En efecto, Belarmina Cuellar Chaves, al absolver interrogatorio de
parte, reconocio que no paga arriendo, que los gastos propios y los de su esposo los
solventa con su pension, y si bien afirmo que Deysi Gonzdlez corria con los gastos
del papa, también aclaro que esta ayuda se limitaba a que “cada mes de la daba
$100.000,00 al papd para que tomara la gaseosa”; esto ultimo fue corroborado por la
testigo Gina Paola Gonzdalez Cuellar. En similar sentido, Israel Gonzdadlez Ortiz
acepto que sus gastos personales y los de su esposa ascienden a $600.000,00 o

$700.000,00 mensuales y que los sufragan con lo que le llega de pension a ella.

Con respecto al dicho de los testigos Martin Alexander Rojas y Diana Milena
Gutiérrez Guio, pese a que informaron sobre la ayuda que dispensaba la causante
en el hogar, lo cierto es que solo “alguna vez” 0 “de vez en cuando” la vieron hacer

mercado o pagar recibos.
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En este orden de ideas, no es posible establecer que el fallecimiento de Deysi
Katherine Gonzdalez Cuellar implico una merma en la calidad de vida de los aqui
demandantes. Y es que, a pesar que la jurisprudencia de la Sala de Casacion
Laboral de la Corte Suprema de Justicia ha reiterado que la dependencia
economica de los padres, que aspiran al reconocimiento como beneficiarios, no
tiene que predicarse total y absoluta respecto del hijo fallecido; también ha

serialado “que no se puede entender que esto habilita que cualquier ayuda por parte del hijo se

convierte en dependencia economica [...] y, con ello, deben aplicarse criterios que permiten
distinguir entre la simple ayuda o colaboracion propia de la solidaridad familiar, de la
dependencia real dirigida a que los ingresos que el hijo procuraba a sus progenitores o de éstos

eran de tal entidad que sin ellos tendrian un cambio sustancial de las condiciones de su
subsistencia” (sentencia SL5681-2021).

Es asi como ese Maximo Tribunal ha establecido los presupuestos que deben darse
para que se pueda predicar la dependencia economica de los padres respecto del
hijo fallecido, a saber, que la ayuda economica sea cierta, periodica e

imprescindible para su subsistencia (sentencia SL1992-20109).

Bajo los anteriores derroteros, concluye la Sala que en el sub examine no se
configura el ultimo requisito antes sefialado, toda vez que, tal como lo aceptaron
las actores al absolver interrogatorio de parte, sus gastos ascienden a
$600.000,00 o $700.000,00 y los mismos se encuentran cubiertos con lo
devengado por Belarmina Cuellar Chaves por concepto de pension de vejez; sin que
pueda entenderse que la ausencia de los $100.000,00 mensuales que la procuraba
la causante a su padre “para la gaseosa” afecte en manera alguna su calidad de vida.
Razon por la que no es posible derivar la dependencia economica que aqui se

reclama; imponiéndose confirmar la decision absolutoria de primer grado.

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

RESUELVE

Primero.- Confirmar la sentencia apelada.
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Segundo.- Costas en esta instancia a cargo de los demandantes. Incluyase en la
liquidacion respectiva la suma de $100.000,00 por concepto de agencias en

derecho de esta instancia a cargo de cada uno de ellos.

Notifiquese legalmente a las partes 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 VICTOR MANUEL GIL SANCHEZ CONTRA
ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES - COLPENSIONES

En Bogota, D.C., a los veintisiete (27) dias de mayo de dos mil veintidos (2022),
siendo las tres de la tarde (3:00 p.m.), dia y hora senalados por auto anterior
para llevar a cabo la presente en el juicio referenciado, el Magistrado
Sustanciador la declara abierta en asocio de los demads magistrados que

integran la Sala.

Acto seguido, se procede a dictar el siguiente,

AUTO

Reconocer personeria a la abogada Ana Milena Ospina Bermejo quien se
identifica con C.C. No 1.110.529.057 y la T.P. No. 288.991 del CS de la J, como
apoderada sustituta 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 del recurso de apelacion interpuesto por la parte
demandante contra la sentencia proferida el 22 de octubre de 2021 por el
Juzgado Segundo Laboral Transitorio del Circuito de Bogotd, dentro del

proceso de la referencia.

ANTECEDENTES

DEMANDA

Victor Manuel Gil Sanchez, por medio de apoderado judicial, demando a la
Administradora Colombiana de Pensiones, Colpensiones, para que se condene
al reconocimiento y pago de la pension de sobrevivientes con ocasion al
fallecimiento de su progenitora Luz Mariela Sanchez Gil, a partir del 29 de
noviembre de 2013; junto con los reajustes de ley, los intereses moratorios
consagrados en el articulo 141 de la Ley 100 de 1993, lo que resulte probado

en uso de las facultades ultra y extra petita, y las costas del proceso.

Como fundamento de sus pretensiones, narro los hechos visibles de folios 1 a
4 del expediente, en los que en sintesis se indica que: Luz Mariela Sanchez Gil
fallecio el 29 de noviembre de 2013, quien en vida percibia una pension
reconocida por Colpensiones mediante Resolucion 031273 del 27 de junio de
2006; el 26 de noviembre de 2012 el actor comenzo sus estudios en la Escuela
de Diserio y Patronaje Industrial Arturo Tejada Cano ubicado en Bogota,
siendo la causante quien cancelo el valor de la matricula para el primer
semestre del ario 2013; en el segundo semestre se vio en la obligacion de
suspender sus estudios como consecuencia del estado de salud de su madre
quien padecio cancer de ovario; el 20 de noviembre de 2013 se matriculo para
cursar primer semestre de derecho en Fusagasuga en la Universidad Incca de
Colombia; la pensionada fallecida era su unico apoyo y soporte, y de ella
dependia economicamente; si bien al momento del deceso no se encontraba

estudiando, esto obedecio a una circunstancia de fuerza mayor como lo fue
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la penosa enfermedad padecida por Sanchez Gil; el 2 de enero de 2014 solicito
ante Colpensiones el reconocimiento y pago de la pension de sobrevivientes,
la cual fue negada mediante Resolucion GNR 377267 del 23 de octubre de
2014 por ser mayor de edad y no acreditar la condicion de estudiante al
momento del fallecimiento; decision confirmada a través de los Actos
Administrativos GNR 347698 del 4 de noviembre de 2015y VPB 7863 del 16
de febrero de 2016.

CONTESTACION DE LA DEMANDA - EXCEPCIONES

Admitida la demanda y corrido el traslado de rigor, fue contestada por
Colpensiones en forma legal y oportuna, oponiéndose a todas las pretensiones
formuladas (fls. 105 a 118); frente a los hechos acepto la calidad de
pensionada de la causante, la fecha de su deceso, la reclamacion presentada
por el actor y la respuesta negativa obtenida; sobre los restantes manifesto
que no le constan. Como medios de defensa propuso las excepciones que
denomino prescripcion, presuncion de legalidad de los actos administrativos,
inexistencia del derecho reclamado, cobro de lo no debido, buena fe de
Colpensiones, no configuracion del derecho al pago del IPC ni de indexacion
0 reajuste alguno, no configuracion del derecho al pago de intereses
moratorios ni indemnizacion moratoria, carencia de causa para demandar,
compensacion, no procedencia al pago de costas en instituciones
administradoras de seguridad social del orden publico, y la innominada o

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 (C.D. fol. 148), en la que absolvio a
Colpensiones de todas las pretensiones formuladas en su contra; declaro
probada la excepcion denominada cobro de lo no debido e inexistencia del

derecho reclamado, condenando en costas al actor.



Exp. No. 036 2018 00328 02

RECURSO DE APELACION Inconforme con la decision del a quo la parte
demandante interpone recurso de apelacion, argumentando que, para el
segundo semestre de 2013, se vio en la obligacion de suspender sus estudios
para atender a su sefiora madre debido a sus quebrantos de salud, pero esta
acreditada la calidad de estudiante durante el primer semestre de 2013 y

posterior al deceso, por lo que no se le debe imponer una carga excesiva.

ALEGATOS EN SEGUNDA INSTANCIA

Corrido el término para alegar de conformidad con lo previsto en el Decreto
Legislativo 806 de 2020, la parte actora presento alegatos en esta instancia

reiterando los argumentos expuestos al momento de sustentar su apelacion.

A su turno, Colpensiones presento alegatos en esta instancia solicitando se
confirme la decision absolutoria de primer grado, aduciendo que el
accionante no acredita los condicionamientos para acceder al reconocimiento

de la prestacion reclamada.

CONSIDERACIONES

Atendiendo el texto del articulo 66 A del CPT y SS, procede la Sala a analizar
los puntos de inconformidad planteados por la parte demandante al momento

de sustentar su recurso de apelacion.

PENSION DE SOBREVIVIENTES

En el presente caso no esta en discusion que Colpensiones reconocio a Luz
Mariela Sanchez Gil una pension de vejez mediante Resolucion N° 31273 del
27 de julio de 2006, efectiva a partir del 15 de mayo de 2006 y cuya mesada
pensional para el ario 2013 ascendia a la suma de $1.282.117,00, segun se
desprende del contenido del Acto Administrativo GNR 377267 del 23 de
octubre de 2014 (fl. 61). De igual manera, se encuentra acreditado que Sanchez
Gil fallecio el 29 de noviembre de 2013, tal como se establece con el registro
civil de defuncion (fl. 11); y que mediante la referida GNR 377267 del 23 de
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octubre de 2014 la entidad de seguridad social accionada nego al actor el
reconocimiento y pago de la pension de sobrevivientes por cuanto al momento
del deceso era mayor de edad y no se encontraba estudiando; decision
confirmada a través de los Actos Administrativos GNR 347698 del 4 de
noviembre de 2015 y VPB 7863 del 16 de febrero de 2016 (fls. 82 a 95).

Asl las cosas, corresponde a la Sala dilucidar si el demandante Victor Manuel
Gil Sanchez cumple con los condicionamientos para acceder a la pension de
sobrevivientes que reclama, con ocasion al fallecimiento de su madre Luz

Mariela Sanchez Gil.

Pues bien, considerando la data del deceso de la causante, 29 de noviembre de
2013, es claro que la normatividad aplicable al presente caso es el articulo 13
de la Ley 797 de 2003, que modifico los articulos 47y 74 de la Ley 100 de 1993,

a cuyo tenor preceptua:

“Beneficiarios de la Pension de Sobrevivientes. Son beneficiarios de la pension de
sobrevivientes:

[...]

¢) Los hijos menores de 18 arios; los hijos mayores de 18 avios y hasta los 25 aros,
incapacitados para trabajar por razon de sus estudios y si dependian
economicamente del causante al momento de su muerte, siempre y cuando acrediten
debidamente su condicion de estudiantes; y, los hijos invadlidos si dependian
economicamente del causante, mientras subsistan las condiciones de invalidez. Para
determinar cudndo hay invalidez se aplicard el criterio previsto por el articulo 38 de
la Ley 100 de 1993...”

Al estudiar la constitucionalidad de la norma en cita, la Corte Constitucional
en sentencia C-451 de 2005, sostuvo que la proteccion prolongada del derecho
pensional en favor del hijo del causante mayor de edad hasta los 25 anos,
obedece a la necesidad del Estado de garantizar su desarrollo profesional y
lograr una mejor preparacion para entrar al mercado laboral;, agregando

que:

“el hijo mayor que ostenta la condicion de estudiante también se encuentra en
situacion de vulnerabilidad por hallarse en una etapa de la vida, la adolescencia y los
comienzos de la edad adulta, en la cual apenas se estad estructurando su personalidad
y se transita por el camino de la formacion educativa, donde pretende adquirir un
nivel de formacion que le permita valerse por si mismo en un futuro proximo, es decir,
adquirir una identidad propia y autonoma frente a la de sus padres apta para
procurarse su sustento sin depender economicamente de ellos”.


http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley_0100_1993.html#38

Exp. No. 036 2018 00328 02

El maximo tribunal constitucional también ha reiterado que la condicion de
vulnerabilidad del hijo mayor de edad, titular del derecho a la pension de
sobrevivientes, se justifica en el hecho de la dependencia economica derivado
de la incapacidad que éste tiene para trabajar en razon de sus estudios. Al

respecto, ha sostenido que “[e]l estudio constituye para el hijo del causante mayor de

edady menor de 25 arios, una exigencia sine qua non para recibir la prestacion pensional,

pues es la razon que impide su autosostenimiento, por lo que debe demostrarse la condicion

de estudiante para el reconocimiento y el pago de la pension de sobreviviente” (sentencias

T1-857-02, T-341 de 2011, T-370 de 2012).

Asi, el reconocimiento de la pension de sobrevivientes en beneficio del hijo del
causante mayor de edad y menor de 25 avios, se encuentra condicionado a
que éste se encuentre en incapacidad de trabajar por encontrarse realizando
sus estudios. En consecuencia, de no acreditarse dicha condicion, se entiende
desvirtuada la incapacidad para trabajar y por efecto, no es dable el beneficio

de la pension de sobrevivientes.

Al revisar el acervo probatorio, no ofrece mayor reparo que el demandante
acredita la condicion de hijo de la causante, segun se establece con su registro
civil de nacimiento (fl. 13). Aunado a esto, esta demostrado que Victor Manuel
Gil Sanchez cumplio los 18 avios de edad el 20 de abril de 2013, por lo que
arribo a los 25 arios el 20 de abril de 2020.

Es importante destacar que en el sub examine no se encuentra probado que
al momento del deceso de Luz Mariela Sanchez Gil, el accionante se
encontrara estudiando, tal y como él mismo lo acepta desde el escrito de
demanda y al momento de sustentar su recurso de apelacion; centrandose el
debate en esta instancia en determinar si, a pesar de esa circunstancia, tiene

derecho a acceder a la prestacion pensional que reclama.

Bien, Victor Manuel Gil Sanchez argumenta que se vio obligado a interrumpir
sus estudios en el segundo semestre de 2013 para cuidar de su progenitora,
quien se encontraba en delicado estado de salud derivado de un cancer de

ovario, que termino por arrebatarle la vida el 29 de noviembre de 201 3.
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Asi, la Corte Constitucional en sentencia SU-543 de 2019, al estudiar tres
casos con contornos fdcticos similares al aqui debatido, concluyo que, si bien
para efectos de determinar si el peticionario cuenta o no con el derecho a la
pension de sobrevivientes, debe establecerse que aquel esté imposibilitado
para trabajar por razon de sus estudios, es posible excepcionar tal regla solo
en los eventos en que, por una razon imperante, el hijo menor de 25 anios no
estuviere estudiando para esa época, como lo seria aquella en que por
cuestiones de solidaridad familiar se viere abocado a suspender
temporalmente las clases a fin de prestarle los debidos cuidados a su
progenitor convaleciente. En los siguientes términos se pronuncio el Mdaximo

Tribunal Constitucional:

“[...] acudir al principio de la solidaridad familiar para, en las solicitudes relacionadas
con el reconocimiento y pago de la pension de sobrevivientes, excepcionar la
aplicacion de la regla juridica que obliga al estudiante a ejercer sus actividades
académicas para el preciso momento en que muere su progenitor deviene acorde con
el sistema juridico construido en el marco del Estado Social de Derecho siempre que
logre demostrarse, probatoriamente, que la suspension del proceso formativo haya
sido consecuencia directa del acompariamiento y cuidado que el joven estudiante
debia prodigarle, en sus ultimos dias, al causante a fin de permitirle sobrellevar sus
dolencias en condiciones de dignidad.”

La finalidad de esta excepcion es, justamente, no castigar con la pérdida de
la prestacion economica aquellos actos de solidaridad sincera que surgen
entre los familiares a partir de los lazos de amor que los atan. Para la Corte
Constitucional éste en un principio fundamental y como tal ha sido protegido
por nuestro ordenamiento juridico, de manera que desconocerlo sobre la base
de que el mismo no ha sido comprendido en la redaccion de la norma que
regula los requisitos para acceder a la pension de sobrevivientes, podria
devenir desproporcionado. Luego, es claro que el reconocimiento de la pension
de sobrevivientes para hijos estudiantes también se proyecta a aquellos
Jjovenes que han suspendido su proceso académico por razon de los cuidados

y acompariamiento que le dispensaron a su progenitor.

Bajo los anteriores derroteros, se adentra este Colegiado en el andalisis de los

medios probatorios obrantes en el plenario.

Fueron aportados sendos certificados de estudio con los que se acredita que el

actor ostento la calidad de estudiante por los siguientes periodos:
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- Con la Escuela de Diserio y Mercadeo de Moda Arturo Tejada Cano,
curso el modulo uno del programa Mercadeo y Diserio de Moda en el
primer periodo académico de 201 3.

- Con la Universidad Incca de Colombia, programa académico de
Derecho - Fusagasuga en la modalidad presencial, curso los semestres
Iy Il del avio 2014, y Iy Il del ario 2015.

- Con la Universidad Militar Nueva Granada, programa de Derecho,

curso el primer semestre de 2016.

Se recibieron los testimonios de Ana Cecilia Sanchez Gil, Maria Teresa
Sanchez de Salinas y Maria Susana Sanchez Gil, hermanas de la causante y
tias del demandante, quienes fueron coincidentes al manifestar que al
momento del fallecimiento la causante vivia con su unico hijo, Victor Manuel
Gil Sanchez, en Fusagasugad. Agregaron que, cuando el actor termino el
bachillerato, con el patrocinio de su madre, viajo a Bogota a estudiar diserio
y moda, que era lo que le apasionaba, pero solo curso un semestre y debio
regresarse a Fusagasuga a cuidar de su progenitora, ya que el médico la
desahucio y le dijo que ya nada se podia hacer. Dijo que ese segundo semestre
de 2013 el accionante estuvo en Fusagasuga cuidando de su mama, pero ella
queria que su hijo siguiera estudiando, por lo que se matriculo en la
Universidad Incca sede Fusagasuga para estudiar derecho; y Luz Mariela
Sanchez Gil, alcanzo a pagar el primer semestre de universidad y a los pocos
dias fallecio. Aniadieron que Victor Manuel Gil Sanchez estudio dos anios en
esa universidad, y luego se mudo a Bogota a estudiar derecho en la
Universidad Militar. Finalmente, indicaron que no tienen noticia del papa del

accionante porque la causante nunca les comento nada sobre él.

Luego, es claro que el accionante acredita los condicionamientos para acceder
a la prestacion reclamada. En efecto, pese a que en el preciso momento en
que ocurrio el deceso de Luz Mariela Sanchez Gil, sus estudios se encontraban
suspendidos, esto se dio como consecuencia de la delicada situacion de salud
por la que ésta atravesaba, lo que lo obligo a radicarse en Fusagasuga al lado
de su madre, para dispensarle los cuidados que demandada en sus ultimos

dias de vida; circunstancia que constituye una excepcion a la regla relativa a
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tener que acreditar la incapacidad para trabajar en razon de sus estudios, en

los terminos serialados por la Corte Constitucional.

Corolario de lo anterior, se revocarda la decision absolutoria de primer grado
para, en su lugar, condenar a Colpensiones a reconocer y pagar a Victor
Manuel Gil Sanchez, la pension de sobrevivientes con ocasion al fallecimiento
de su madre Luz Mariela Sanchez Gil, a partir del 29 de noviembre de 2013
y hasta el 20 de abril de 2020, siempre y cuando acredite su condicion de
estudiante; dado que en el expediente solamente obran certificaciones
estudiantiles expedidas hasta el 30 de junio de 2016. La prestacion se
reconocerd en las mismas condiciones en que la venia percibiendo la

causante, con los Correspondientes incrementos anuales.

INTERESES MORATORIOS

Reclama la parte actora el reconocimiento y pago de los intereses moratorios.

El articulo 141 de la ley 100 de 1993, dispone:

“A partir del 1° de enero de 1994, en caso de mora en el pago de las mesadas
pensionales de que trata esta ley, la entidad correspondiente reconocerd y
pagard al pensionado, ademds de la obligacion a su cargo y sobre el importe
de ella, la tasa mdxima de interés moratoria vigente en el momento en que se
efectue el pago.”

La procedencia de intereses moratorios en casos de controversia pensiondl, es
indiscutible por la situacion de vulnerabilidad que cobija este sector especifico,
razon por la cual el ordenamiento juridico por medio de la propia constitucion
senala que “El Estado garantiza el derecho al pago oportuno...de las pensiones legales” y
a la proteccion especial que la constitucion da al trabajo, que es de donde los
pensionados derivan su derecho (art. 25 CP). Por tanto, cuando se reconoce y
paga tardiamente la pension, como en el caso que nos ocupa, dado que el
promotor de la accion viene reclamando el reconocimiento y pago de su
pension y la entidad demandada se ha negado al mismo, procediendo a
ordenarlo a través de este proceso, resulta viable ordenar el pago de los

intereses moratorios sobre las mesadas pensionales adeudadas.
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Asi, como el actor reclamo el reconocimiento de la pension de sobrevivientes
el 2 de enero de 2014, segun se observa a folio 60 del plenario, es claro que
solo puede hablarse de mora en el pago de las mesadas pensionales a partir
del 3 de marzo de 2014, esto es, vencidos los dos meses que tenia la entidad
de seguridad social para resolver, conforme lo previsto en el articulo 1° de la
Ley 717 de 2001; fecha a partir de la cual se encuentra en mora de reconocer
y pagar la pension al accionante, y hasta tanto se acredite el pago efectivo de

la prestacion aqui reconocida.

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 Trabajo y 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 sequn lo ha adoctrinado la Corte
Constitucional (ver sentencia C-792 de 2006). Igualmente, debe puntualizar esta
Sala que el téermino de prescripcion solo puede empezar a contarse una vez el
derecho es exigible, esto es cuando se 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 se causo
el 29 de noviembre de 2013, la reclamacion se presento el 2 de enero de 2014,

obteniendo respuesta negativa por parte de Colpensiones mediante Resolucion
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GNR 377267 del 23 de octubre de 2014, decision contra la cual interpuso
recurso de reposicion y en subsidio apelacion, los cuales fueron resueltos
desfavorablemente a través de Actos Administrativos GNR 347698 del 4 de
noviembre de 2015 y VPB 7863 del 16 de febrero de 2016; y la demanda se
presento el 30 de mayo de 2018 (acta de reparto, fl. 96); por lo que es claro que
las mesadas pensionales aqui reconocidas no se encuentran afectadas por el

fenomeno prescriptivo.

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

la Republica y por autoridad de la ley,

RESUELVE:

Primero.- Revocar la sentencia apelada para, en su lugar, condenar a la
Administradora Colombiana de Pensiones, Colpensiones, a reconocer'y pagar
a Victor Manuel Gil Sanchez, la pension de sobrevivientes con ocasion al
fallecimiento de su madre Luz Mariela Sdanchez Gil, a partir del 29 de
noviembre de 2013 y hasta el 20 de abril de 2020, siempre y cuando acredite
su condicion de estudiante. La prestacion se reconocerd en las mismas
condiciones en que la venia percibiendo la causante, con los correspondientes

incrementos anuales.

Segundo.- Condenar a Colpensiones a reconocer y pagar a Victor Manuel Gil
Sanchez los intereses moratorios causados sobre el retroactivo pensional
adeudado, a partir del 3 de marzo de 2014 y hasta que se acredite el pago de

la prestacion reconocida.

Tercero.- Sin costas en esta instancia. Las de primer grado estardn a cargo de
Colpensiones.
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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 MARIA TERESA RODRIGUEZ NEIRA CONTRA ADMINISTRADORA
COLOMBIANA DE PENSIONES, COLPENSIONES, Y SOCIEDAD ADMINISTRADORA
DE FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR SA

En Bogota, D.C., a los veintisiete (27) dias de mayo de dos mil veintidos (2022), siendo
las tres de la tarde (3:00 p.m.), dia y hora sevialados 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 a la abogada Amanda Lucia Zamudio Vela quien se
identifica con C.C. No 51.713.048 y la T.P. No. 67.612 del CS de la J, como
apoderada sustituta 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 partes contra
la sentencia proferida el 24 de marzo de 2022, por el Juzgado Cuarenta 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

Maria Teresa Rodriguez Neira, 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 de su traslado al RAIS, dada la
omision en el deber de informacion. En consecuencia, se disponga que todas las
cosas vuelvan a su estado anterior y se ordene su retorno automatico al RPMPD.
Asimismo, se ordene a Porvenir SA devolver a Colpensiones todos los valores que
hubiere recibido con motivo de su afiliacion, como cotizaciones, bonos
pensionales, sumas adicionales de la aseqguradora, con todos sus frutos e
intereses; debiendo Colpensiones reactivar su dfiliacion. De igual manera, se
condene a lo que resulte probado en uso de las facultades ultra y extra petita, y

al pago de 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 1° de marzo de
1963; en diciembre de 1985 se afilio al ISS, donde cotizo un total de 368 semanas
hasta septiembre de 1994; en el avio 1994, cuando se encontraba trabajando en
la empresa Aspect Language Schools Ltda., llego hasta su sitio de trabajo un
asesor de Colpatria SA, hoy Porvenir SA, quien la persuadio de trasladarse a esa
AFP argumentando que era una entidad con mayor solidez, estabilidad y mejores
garantias en materia pensional; el asesor de la época omitio informarle sobre las
condiciones particulares del RAIS, tampoco le realizo una proyeccion pensional;
el 1° de marzo de 2019 solicito ante Colpensiones su traslado al RPMPD,
obteniendo respuesta negativa el 4 de marzo siguiente; el 4 de marzo de 2019
peticiono ante Porvenir SA su traslado de régimen, ante lo cual la AFP accionada

se pronuncio negativamente.
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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 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 por ésta 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 de la accion laboral, caducidad,
inexistencia de causal de nulidad, saneamiento de la nulidad alegada, no
procedencia al pago de costas en instituciones administradoras de seguridad

social del orden publico, y la innominada o genérica.

A su turno, Porvenir SA en oportunidad contesto oponiéndose a todos los
pedimentos de la demanda (archivo 1 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.

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 14 del expediente digital) en la
que declaro la ineficacia del traslado efectuado por la actora del RPMPD al RAIS,
por intermedio de Porvenir SA. Ordeno a Porvenir SA a trasladar a Colpensiones
todos los valores que hubiere recibido con motivo de la afiliacion de la accionante,
como cotizaciones, bonos pensionales, sumas adicionales, con sus respectivos
frutos, intereses y rendimientos. Condeno a Porvenir SA a reintegrar a
Colpensiones, de su propio patrimonio e indexados, los deterioros sufridos por los
recursos administrados a la actora, incluidos gastos de administracion,
comisiones y primas de seqguro. Ordeno a Porvenir SA a realizar todos los tramites
administrativos tendientes a normalizar la afiliacion de la demandante en el

Sistema de Informacion de Administradoras de Fondos de Pensiones - SIAFP
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(anulacion a traveés de Mantis) y entregar a Colpensiones el archivo y el detalle
de aportes realizados durante la permanencia de la demandante en el RAIS.
Ordeno a Colpensiones que acepte a la accionante en el RPMPD, reactive su
afiliacion sin solucion de continuidad y corrija su historia laboral conforme los
dineros trasladados por Porvenir SA. Declaro no probadas las excepciones

propuestas; condenando en costas a la AFP accionada.

RECURSO DE APELACION

Inconformes con la decision del a quo, las partes interponen recursos de
apelacion, asi: el extremo demandante solicito que se condene en costas tambiéen
a Colpensiones, dado que presento oposicion a las pretensiones, formulo

excepciones y resulto vencida en juicio.

Por su parte, Porvenir SA argumento que la actora se encuentra inmersa en la
prohibicion de traslado consagrada en la Ley 797 de 2003. Agrego que cumplio
con la totalidad de las obligaciones vigentes para la época del traslado, brindando
a la accionante informacion clara, completa y comprensible sobre las
caracteristicas de los dos regimenes pensionales, lo que se demuestra con el
formulario de afiliacion, sin que obre prueba adicional ya que la asesoria fue
verbal. Indico que el hecho que la accionante no recuerde lo que le dijo el asesor,
no significa que la informacion no se le hubiese brindado. Aseguro que no es
posible devolver los gastos de administracion, pues estos no pertenecen al afiliado
Y, en casos de declaratoria de ineficacia de traslado, las unicas sumas que deben
restituirse son las cotizaciones y los rendimientos. Dijo que las primas de seguro
previsional ya fueron giradas a la aseguradora, quien cumplio con su funcion
aseguradora durante todo el tiempo de afiliacion de la accionante, por lo que, de
ordenarse la devolucion de estas sumas, se generaria un enriquecimiento sin

causa en favor de Colpensiones.

Finalmente, Colpensiones manifesto que no se cumplen las condiciones para
declarar la ineficacia del traslado, toda vez que, pese a que la actora al absolver
interrogatorio de parte manifesto que no recuerda, ello no significa que no paso;
sin que pueda aplicarse de manera automatica la inversion de la carga de la
prueba. Anadio que, de mantenerse la decision del a quo, se afectaria la

sostenibilidad financiera del sistema.
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ALEGATOS EN SEGUNDA INSTANCIA

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

sustentar sus respectivas apelaciones.

La parte actora también presento alegatos en esta instancia solicitando se
confirme la decision de primer grado, dado que la AFP accionada no cumplio con

su 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 las partes 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 demandante, pues insiste que el mismo no resulta procedente por cuanto
a la fecha la actora no cumple con la edad requerida para 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, asistiéndole razon en tal aspecto
pues es un hecho indiscutible que en la actualidad la demandante cuenta con 59
anos de edad, conforme se establece con su cédula de ciudadania (archivo 1 del
expediente digital); sin embargo, la corporacion recuerda que lo que se debate en el
sub examine es la nulidad o ineficacia de traslado de régimen pensional realizado
el 5 de agosto de 1994, a la AFP Colpatria, hoy Porvenir SA (archivo 1 del expediente
digital) diferente a la procedencia del traslado de régimen cuando no se cumple con
los mandatos legales sobre estos temas, por lo que no son de recibo los argumentos

esgrimidos en el recurso en este punto.
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DE LA NULIDAD DEL TRASLADO DE REGIMEN - CONDENA IMPUESTA A
COLPENSIONES

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

impulso el traslado de régimen pensional, como se vera mas adelante.

Igualmente, debe considerarse que unas manifestaciones del tipo “el asesor de la época
omitio informarle sobre las condiciones particulares del RAIS, tampoco le realizo una proyeccion

pensional”, 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
Iugar. 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 14 y 15 del Decreto 656 de 1994, cumplirlas todas con suma diligencia,
con prudencia y pericia, y ademads todas aquellas que se le integran por fuerza
de la naturaleza de las mismas, como lo manda el articulo 1603 del C.C., regla
vdlida para las obligaciones 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 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
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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 Colpatria, hoy Porvenir SA, al momento del traslado del
régimen pensional, efectuado el 5 de agosto de 1994. Precisando que uno son los
principios que orientan el derecho del trabajo y la seguridad social, articulos 48

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

La accionante, al absolver interrogatorio de parte, manifesto que en el ario 1994
llegaron a la empresa donde trabajaba unos asesores de Colpatria, hoy Porvenir,
quienes en una reunion grupal, de entre 10 a 15 minutos, les dijeron que el ISS
se iba a acabar, por lo que, de continuar alli, no tendrian pension, mientras que
en el fondo privado se podrian pensionar cuando quisieran. No recuerda que le

hubiesen suministrado informacion adicional.

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
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
Jjurisprudencia antes citada. Al respecto, cumple precisar que las manifestaciones
de la actora sobre la informacion brindada consistente en “poder pensionarse cuando
quisiera”, 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 jurisprudencia
laboral al indicar que expresiones de este tipo no son validas 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 empernio 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.

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 la seleccion del régimen de ahorro individual con
solidaridad la he efectuado en forma libre, espontdnea y sin presiones” no dacredita 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
a la actora de su derecho de retracto, consagrado en el articulo 3° del Decreto
1161 de 1994, el cual concede al afiliado la posibilidad de dejar sin efecto su

seleccion, ya sea de régimen pensional o de administradora, “dentro de los 5 dias
habiles siguientes a la fecha en la cual aquél haya manifestado por escrito la correspondiente
seleccion (...)” por lo que no puede utilizarse como argumento la omision en el
ejercicio de una facultad legal que no le fue advertida por la entidad que debia

suministrarle tal informacion.

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

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

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

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
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

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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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 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 estos dineros no pertenecen al afiliado; 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, que deba mantener la afiliacion de la accionante como si no se
hubiera realizado el traslado de régimen, debiendo asimismo recibir las sumas
trasladadas por Porvenir SA, 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 confirmara la sentencia
de primer grado precisando que dentro de la orden de devolucion de los gastos
de administracion, se incluye el valor descontado por sequro 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 demdas

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 garvantizar 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 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 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.

CONDENA EN COSTAS

Finalmente, considera la Sala que es viable imponer condena en costas de
primera instancia en contra de Colpensiones, tal como lo peticiona el extremo
demandante en su apelacion, puesto que a lo largo del proceso la citada entidad

ha presentado oposicion a las pretensiones de la demanda, siendo las costas esa
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carga economica que dentro de un proceso debe afrontar la parte que obtuvo
una decision desfavorable y comprende ademas de las expensas erogadas por la
otra parte, las agencias en derecho, cuya condena tiene por finalidad la de
resarcir a la parte vencedora, los gastos en que incurrio en defensa de sus

intereses.

Asli, pues, el articulo 365 del CGP, que regula la materia seniala:

“...)

1. Se condenard en costas a la parte vencida en el proceso, o a la que se le resuelva
desfavorablemente el recurso de apelacion, casacion, suplica, queja, anulacion o revision
que haya propuesto. (...)".

Bajo tales presupuestos, al haber prosperado las pretensiones de la demanda, es
valido que la demandada Colpensiones asuma el pago de las costas procesales;
por lo tanto, se modificara el ordinal séptimo de la parte resolutiva de la sentencia
apelada y consultada, en el sentido de condenar a Colpensiones al pago de las
costas de primera instancia, para lo cual debera concurrir con el pago del 50%
de las agencias en derecho fijadas por el a quo, quedando el restante 50% en
cabeza de Porvenir SA. Argumentos por los que igualmente se les impondra

condena en costas a las demandadas, ante la improsperidad de sus recursos.

Por ultimo, a fin de evitar controversias futuras, se le concederd un plazo de 30
dias a las AFP Porvenir SA, contados a partir de la ejecutoria de la presente

decision, para que ponga 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.- Modificar el ordinal séptimo de la parte resolutiva de la sentencia

apelada y consultada, en el sentido de condenar a Colpensiones al pago de las

costas de primera instancia
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Segundo.- Adicionar la sentencia apelada y consultada en el sentido de conceder
a Porvenir SA el término de 30 dias para que pongan a disposicion de la
Administradora Colombiana de Pensiones, Colpensiones, las sumas ovdenadas.
Tercero.- Confirmar en lo demads la sentencia apelada y consultada.

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

concepto de agencias en derecho.

Notifiquese legalmente a las partes y cumplase.

LUIS CARLOS GONZALEZ VELASQUEZ JOSE WILLIAM GONZALEZ ZULUAGA
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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 MAURICIO MARTINEZ OVALLE CONTRA ADMINISTRADORA
COLOMBIANA DE PENSIONES, COLPENSIONES Y SOCIEDAD ADMINISTRADORA
DE FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR SA

En Bogota, D.C., a los veintisiete (27) dias de mayo 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 a la abogada Mayra Alejandra Bohada Rojas quien se
identifica con C.C. No 1.093.783.369 y la T.P. No. 321.634 del CS de la J, como
apoderada sustituta 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 en el grado jurisdiccional de consulta en favor de Colpensiones
la sentencia proferida el 13 de septiembre de 2021, por el Juzgado Treinta y Ocho

Laboral del Circuito de esta ciudad dentro del proceso de la referencia.

ANTECEDENTES

DEMANDA

Mauricio Martinez Ovalle, actuando por intermedio de apoderado judicial,
demando a la Administradora Colombiana de Pensiones, Colpensiones, y a la AFP
Porvenir SA, para que se declare que se encuentra validamente afiliado al RPMPD
y es beneficiario del régimen de transicion. En consecuencia, se condene a
Porvenir SA a trasladar a Colpensiones todos los aportes recibidos; debiendo esta
ultima entidad recibir dichos dineros y mantener su afiliacion en el RPMPD de
conformidad con la sentencia SU-130 de 2013. Asimismo, se condene a lo que
resulte probado en uso de las facultades ultra y extra petita, y al pago de 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 30 de diciembre de
1958; a la entrada en vigencia de la Ley 100 de 1993 contaba con mas de 15 arnos
de servicio y, por tal razon, es beneficiario del régimen de transicion; en octubre
de 1999 se traslado a la AFP Porvenir SA; de acuerdo con la SU-130 de 2013
tienen el derecho a regresar del RAIS al RPMPD en cualquier momento; el 28 de
Jjulio de 2006 solicito ante Colpensiones su retorno al RPMPD, obteniendo
respuesta negativa al dia siguiente con el argumento de no contar con 15 anos
de servicio antes del 1° de abril de 1994.

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 8
del expediente digital); en cuanto a los hechos acepto las fechas de nacimiento del

actor y de su traslado al RAIS, asi como la reclamacion presentada y la respuesta
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negativa obtenida; sobre los restantes manifesto que no son ciertos o no le
constan. Como medios de defensa propuso las excepciones que denomino
inexistencia del derecho y de la obligacion, error de derecho no vicia el
consentimiento, buena fe, prescripcion, imposibilidad juridica para cumplir con
las obligaciones pretendidas, no procedencia al pago de costas en instituciones
administradoras de seguridad social del orden publico, y la innominada o

genérica.

A su turno, Porvenir SA en oportunidad contesto oponiéndose a todos los
pedimentos de la demanda (archivo 10 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.

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
que al demandante le asiste el derecho a retornar al RPMPD en cualquier tiempo,
conservando el réegimen de transicion, al contar con 15 avios de servicios o
cotizaciones a la entrada en vigencia del sistema general de pensiones para el
nivel departamental, en los términos de la sentencia C-789 de 2002, C-1024 de
2004, SU-062 de 2010 y SU-130 de 2013. Ordeno a Porvenir SA autorizar el
traslado de la demandante del RAIS al RPMPD Yy, en consecuencia, Porvenir SA
debera trasladar a Colpensiones todos los valores que se encuentran en su cuenta
de ahorro individual, los cuales no podrdn ser inferiores al monto total del aporte
legal correspondiente si el actor hubiera permanecido en el RPMPD, siendo claro
que de no ser posible la equivalencia, conforme quedo definido en la sentencia
SU-062 de 2010, Colpensiones deberd ofrecerle al afiliado la opcion de aportar el
dinero que le haga falta para cumplir con dicha exigencia. Condeno en costas a

las demandadas.

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 la parte demandante
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presentaron alegatos en esta instancia con argumentos que no guardan relacion

con el objeto del presente litigio.

Por su parte, Colpensiones solicito que, en caso de confirmarse la decision de
primer grado, se ordene a Porvenir SA a trasladar, debidamente indexados o con
intereses, los siguientes valores: sumas contenidas en la cuenta de ahorro
individual, dineros destinados a seguros previsionales, gastos de administracion,
rendimientos, valores consignados en el fondo de garantia pension minima,

valores consignados en el fondo de solidaridad pensional, y bonos pensionales.

CONSIDERACIONES

Atendiendo lo expuesto en el articulo 69 del CPT y SS, procede la Sala a resolver el

grado jurisdiccional de consulta en favor de Colpensiones.

ACLARACION PREVIA

Tanto Porvenir SA como la parte demandante centran sus alegaciones en la
procedencia o no de la declaratoria de la nulidad o ineficacia del traslado de
régimen pensional; frente a lo cual, la corporacion recuerda que lo que se debate
en el sub examine es la posibilidad de retornar al RPMPD, recuperando los beneficios
del régimen de transicion, al encontrarse acreditados los presupuestos sefialados
por la jurisprudencia para tal fin; diferente a la declaratoria de nulidad o ineficacia
del traslado, por lo que no son de recibo los argumentos esgrimidos en los alegatos

en este punto.

RETORNO AL REGIMEN DE PRIMA MEDIA CON PRESTACION DEFINIDA

El eje medular de la controversia consiste en determinar si es viable el regreso del
demandante al RPMPD, al haber acreditado 15 avios de servicios previo a la entrada

en vigencia de la Ley 100 de 1993.

Al tema, resulta oportuno remitirnos al criterio expuesto por la Corte Constitucional

en la sentencia C-789 de 2002, en la que se indico:
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“Por lo tanto, las personas que hubieran cotizado durante 15 arios o mds al entrar en

vigencia el sistema de pensiones, y se encuentren en el régimen de prima media con

prestacion definida, tendrdn derecho a que se les apliquen las condiciones de tiempo de

servicios, edad y monto de la pension, consagradas en el régimen anterior, siempre y

cuando:

a) Al cambiarse nuevamente al régimen de prima media, se traslade a él todo el ahorro
que habian efectuado al régimen de ahorro individual con solidaridad, y

b) Dicho ahorro no sea inferior al monto total del aporte legal correspondiente en caso
que hubieren permanecido en el régimen de prima media.

En tal evento, el tiempo trabajado en el régimen de ahorro individual les sera computado

al del régimen de prima media con prestacion definida.”

Este ultimo aspecto fue igualmente analizado por el Madximo Tribunal
Constitucional en sentencias C-1024 de 2004 y SU-062 de 2010, precisando que
cuando la equivalencia del ahorro entre los regimenes no se cumpliera, la entidad
debia ofrecer la posibilidad al afiliado de sufragar el dinero correspondiente a la
diferencia entre lo ahorrado en el sistema de ahorro individual, con el que
hubiera obtenido en caso de haber permanecido en el de prima media, en un
plazo razonable, morigerando las reglas para recuperar los beneficios
transicionales. Esta posicion fue reasumida y clarificada en sentencia SU-130 de
2013.

Sobre el particular, la Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia'’
explico que para recuperar el régimen de transicion tan solo es necesario acreditar:
(i) 15 anos de servicios a la entrada en vigencia de la Ley 100 de 1993, y (ii) trasladar
al RPMPD todo el saldo acumulado en su cuenta de ahorro individual mas los
rendimientos generados por éste, con independencia de si la cifra que se genere
supere o no el monto de lo que hubiere cotizado en el ISS o Colpensiones. El organo
de cierre de la jurisdiccion ordinaria en su especialidad laboral concluyo que no
resulta razonable exigir, a quienes pretenden recuperar el régimen de transicion,
una vez regresen del RAIS y cumplan con 15 arios o mds de servicios o cotizaciones
a la entrada en vigencia de la Ley 100 de 1993, ademas del traslado de todo el saldo
de la cuenta de ahorro individual, el requisito de la equivalencia de los aportes
legales como lo exige la Corte Constitucional, ya que se trata de una exigencia no

prevista por el legislador.

De lo anteriormente expuesto, resulta claro que a las personas que cumplan los

condicionamientos serialados por la jurisprudencia antes citada, no se les aplica

! Sentencia SL609 de 28 de agosto de 2013 radicado N° 43217, SL739 de 22 de octubre de 2013 radicado N°
44766 y SL3173 de 12 de marzo de 2014
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el plazo establecido en el articulo 13 de la Ley 100 de 1993, modificado por el

articulo 2° de la Le 797 de 2003, para realizar el traslado de régimen.

Bajo este entendimiento, en el sub examine se observa que el demandante nacio el
30 de diciembre de 1958, como se acredita con la copia de su cédula de ciudadania
(archivo 1 del expediente digital). También esta probado que presto sus servicios
para la Secretaria de Educacion de Cundinamarca, de manera ininterrumpida,
desde el 30 de agosto de 1984 hasta el 31 de octubre de 2009. Razon por la cual, al
tratarse de una entidad de nivel departamental, de conformidad con lo preceptuado
por el paragrafo del articulo 151 de la Ley, el sistema general de pensiones entro a
regir el 30 de junio de 1995, fecha para cual el accionante acreditaba 36 arios de

edad y 798,42 semanas de aportes, como a continuacion se expone:

Empleador Fecha inicial Fecha final Caja o fondo | Total semanas
Flores santa Fe Ltda. 01/08/1978 31/01/1979 ISS 26,29
Unicrom Lida. 05/06/1979 26/06/1979 ISS 3,00
Promot de Public Rad 18/06/1979 16/10/1979 ISS 16,14
Emisora Mil Veinte S 16/10/1979 12/01/1961 ISS 64,14
Talleres Ind Union M 22/02/1982 17/09/1984 ISS 134,14
Secretaria de Educacion | 30/08/1984 30/06/1995 Cajanal 557,28
de Cundinamarca
SIMULTANEAS -2,57
TOTAL 798,42

En consecuencia, no existe duda para la Sala que el actor cotizo mds de 15 arios
previos a la entrada en vigencia de la Ley 100 de 1993, acreditando asi los
condicionamientos para retornar al RPMPD en cualquier tiempo, sin perder los
beneficios del régimen de transicion. Imponiéndose confirmar la sentencia

consultada en este punto.

Ahora, en lo que respecta a la posibilidad de devolver valores adicionales a las
cotizaciones con sus respectivos rendimientos, tal como lo planteo Colpensiones en
sus alegatos; cumple recordar que ello no es procedente, pues, como ya se indico,
ha sido criterio reiterado por la Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema de
Justicia que, en casos como el aqui debatido, solo se exige la devolucion del saldo
acumulado en la cuenta de ahorro individual del afiliado mds los rendimientos

generados, con independencia de si la cifra que se genere supere o no el monto de
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lo que hubiere cotizado en Colpensiones. Por lo que no hay lugar a adicionar la

decision de primer grado en este sentido.

EXCEPCION DE PRESCRIPCION

Por otra parte, en relacion con la excepcion de prescripcion de retorno 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 réegimen pensional aplicable al demandante y, de contera, los requisitos para
acceder al reconocimiento de un derecho pensional, en ultimas, el retorno 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.

CONDENA EN COSTAS

Finalmente, considera la Sala que no es viable revocar la condena en costas de
primera instancia en contra de Colpensiones, puesto que a lo largo del proceso la
citada entidad ha presentado oposicion a las pretensiones de la demanda, siendo
las costas esa carga economica que dentro de un proceso debe afrontar la parte
que obtuvo una decision desfavorable y comprende ademds de las expensas
erogadas por la otra parte, las agencias en derecho, cuya condena tiene por
finalidad la de resarcir a la parte vencedora, los gastos en que incurrio en defensa

de sus intereses.

Asi, pues, el articulo 365 del CGP, que regula la materia seriala:

[13

(..)

1. Se condenara en costas a la parte vencida en el proceso, 0 a la que se le resuelva
desfavorablemente el recurso de apelacion, casacion, suplica, queja, anulacion o revision
que haya propuesto. (...)".

Bajo tales presupuestos, al haber prosperado las pretensiones de la demanda, es
valido que la demandada Colpensiones asuma el pago de las costas procesales;

por lo tanto, se confirmara la decision consultada en este punto.
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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.- Confirmar la sentencia consultada.

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

Notifiquese legalmente a las partes 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 TERESA CASTANO GONZALEZ CONTRA ADMINISTRADORA
COLOMBIANA DE PENSIONES, COLPENSIONES Y COLFONDOS SA PENSIONES Y
CESANTIAS

En Bogota, D.C., a los veintisiete (27) dias de mayo 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 Gustavo Enrique Martinez Gonzdlez quien se
identifica con C.C. No 1.014.196.194 y la T.P. No. 276.516 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 del recurso de apelacion interpuesto por la demandada
Administradora Colombiana de Pensiones contra la sentencia proferida el 27 de
septiembre de 2021, por el Juzgado Veinte 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

Teresa Castario Gonzdlez, actuando por intermedio de apoderada judicial,
demando a la Administradora Colombiana de Pensiones, Colpensiones, y a la AFP
Colfondos 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 a Colpensiones todos los aportes efectuados con sus respectivos
rendimientos; debiendo esta ultima entidad activar su afiliacion como si nunca se
hubiese trasladado de régimen. Asimismo, se condene a lo que resulte probado

en uso de las facultades ultra y extra petita, y al pago de 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 19 de diciembre de
1965; a finales de 1994 los asesores de Colfondos SA realizaron charlas en las
instalaciones de la empresa donde trabajaba en las que le ofrecieron beneficios y
condiciones superiores a las que obtendria en el RPMPD; como consecuencia de
ello, el 19 de agosto de 1994 firmo el formulario de afiliacion a esa AFP; los
asesores no le brindaron informacion pertinente, veraz y oportuna para tomar la
decision de trasladarse de régimen; el 6 de febrero de 2020 solicito ante

Colpensiones su retorno al RAIS, sin obtener respuesta.

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 (archivo 4
del expediente digital); en cuanto a los hechos acepto la fecha de nacimiento de
la actora y la reclamacion presentada; 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 de la accion
laboral, caducidad, inexistencia de causal de nulidad, saneamiento de la nulidad
alegada, no procedencia al pago de costas en instituciones administradoras de

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

A su turno, Colfondos SA en oportunidad contesto oponiéndose a todos los
pedimentos de la demanda (archivo 7 del expediente digital); frente a los hechos
acepto la fecha de nacimiento de la demandante y su afiliacion a esa AFP, 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 al fondo
de pensiones obligatorias administradora 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
el juez de conocimiento, éste puso fin a la primera instancia mediante la sentencia
referida al inicio de este fallo (archivo 11 del expediente digital) en la que declaro
la ineficacia del traslado efectuado por la actora del RPMPD al RAIS, el 19 de
agosto de 1994 por intermedio de Colfondos SA. Declaro que la accionante se
encuentra validamente afiliada a Colpensiones. Condeno a Colfondos SA a
devolver a Colpensiones los aportes recibidos con motivo de la afiliacion de la
demandante, junto con los rendimientos financieros y bonos pensionales, si los

hubiese. Condeno en costas a las demandadas.

RECURSO DE APELACION
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Inconforme con la decision del a quo, Colpensiones interpone recurso de apelacion
manifestando que el actor no acredito vicio en el consentimiento, aunado a que
lo aqui debatido corresponde a un punto derecho; estando la carga de la prueba
en cabeza de la demandante. Agrego que la decision del a quo afecta 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, Colpensiones presento alegatos en esta instancia

reiterando los argumentos expuestos al momento de sustentar su apelacion.

CONSIDERACIONES

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

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 Colfondos SA quien tenia la
carga de probar que efectivamente a la afiliada se le dio toda la informacion
veraz, pertinente y sequra de cudles evan 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

Jjuridico y la AFP en momento alguno se mostro inconforme con esa decision al
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no recurrirla. Por lo que la alzada se restringe a revisar la inconformidad
respecto de la afectacion a la sostenibilidad financiera del sistema y 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

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 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 las
administradoras de pensiones y la demandante, imponiéndose adicionar 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 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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Sin que sean de recibo para la Sala las explicaciones traidas por Colpensiones
relativas a que lo aqui debatido corresponde a un punto de derecho, 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 derecho (art. 25 CP), por lo que las obligaciones de las
AFP se miden con un rasero diferente al de las contraidas entre particulares y,
por tanto, con mayor rigurosidad en tanto al deber de informacion que se le debe

suministrar al afiliado.

En consideracion a lo anterior, es claro que la declaratoria de nulidad 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 Colfondos SA, 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 adicionarad la sentencia
de primer grado precisando que dentro de la orden de devolucion de los gastos
de administracion, se incluye el valor descontado por sequro 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 demdas
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;
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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 adicionard la decision

apelada y consultada, en los términos ya indicados.

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.

CONDENA EN COSTAS

Finalmente, considera la Sala que no es viable revocar la condena en costas
impuesta a Colpensiones, puesto que a lo largo del proceso ha presentado
oposicion a las pretensiones de la demanda, siendo éstas la carga economica que
dentro de un proceso debe afrontar la parte que obtuvo una decision desfavorable
y comprende ademas de las expensas erogadas por la otra parte, las agencias en
derecho, cuya condena tiene por finalidad la de resarcir a la parte vencedora, los

gastos en que incurrio en defensa de sus intereses.

Asi, pues, el articulo 365 del CGP, que regula la materia seniala:

“...)

1. Se condenard en costas a la parte vencida en el proceso, o a la que se le resuelva
desfavorablemente el recurso de apelacion, casacion, suplica, queja, anulacion o revision
que haya propuesto. (...)".
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Bajo tales presupuestos, al haber prosperado las pretensiones de la demanda, es
valido que Colpensiones asuma el pago de las costas procesales, por tanto, se
confirmard la condena impartida en primera instancia frente a este punto.
Argumentos por lo que igualmente se le impondra condena en costas a la

recurrente, ante la improsperidad de su recurso.

Por ultimo, a fin de evitar controversias futuras, se le concederd un plazo de 30
dias a la AFP Colfondos SA, contados a partir de la ejecutoria de la presente

decision, para que ponga 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 el ordinal tercero de la parte resolutiva de la sentencia
apelada y consultada en el sentido de ordenar a la AFP Colfondos SA a trasladar
a Colpensiones, ademas de los aportes recibidos con motivo de la afiliacion de la
demandante, junto con los rendimientos financieros y bonos pensionales, si los
hubiese; 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 el término de 30 dias para que ponga a disposicion de la
Administradora Colombiana de Pensiones, Colpensiones, las sumas orvdenadas.
Tercero.- Confirmar en lo demads la sentencia apelada y consultada.

Cuarto.- Costas en esta instancia a cargo de Colpensiones. Incluyase en la
liquidacion respectiva, la suma de $800.000,00, por concepto de agencias en

derecho.
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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 MARTA PATRICIA CORTES SALAZAR CONTRA ADMINISTRADORA
COLOMBIANA DE PENSIONES - COLPENSIONES - PROTECCION S.A., Y
PORVENIR S.A.

En Bogota, D.C., a los veintisiete (27) dias de mayo 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.

Acto seguido, se procede a dictar la siguiente,

SENTENCIA

Conoce el Tribunal del recurso de apelacion interpuesto por las demandadas
Colpensiones y Porvenir S.A., y en grado jurisdiccional de consulta lo no
cuestionado por Colpensiones contra la sentencia proferida el 27 de agosto de
2021, por el Juzgado Veinte Laboral del Circuito de esta ciudad dentro del proceso

de la referencia.
ANTECEDENTES
DEMANDA
Marta Patricia Cortés Salazar, por intermedio de apoderado judicial, demando a

la administradora Colombiana de Pensiones Colpensiones, Proteccion S..A., y a

Porvenir S.A., para que se declare la nulidad del traslado al RAIS administrado
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por estas ultimas, en consecuencia, se les condene a devolver a Colpensiones la
totalidad de lo acumulado en la cuenta de ahorro individual, junto con los
rendimientos respectivos; a su vez, el reconocimiento de la pension de vejez, con
el Acu. 049 de 1990, aprobado por el D. 758 del mismo ario, por ser beneficiaria
del régimen de transicion, o en su defecto, que se condene a Porvenir S.A., a
reconocer la pension de vejez, con una mesada igual a la que le hubiere

correspondido en el RPMPD. Finalmente, las costas del proceso.

Como fundamento de las pretensiones adujo, en sintesis, que nacio el 30 de marzo
de 1958, que se encontraba afiliada al entonces ISS, a partir del 10 de agosto de
1984, pero el 4 de agosto de 1997, se traslado al RAIS, administrado por la AFP
Colmena, la cual paso luego a llamarse ING, sin que ese momento, los asesores le
hubieran suministrado una informacion veraz con respecto a su situacion
pensional, como tampoco una proyeccion de la pension, y en general las ventajas
y desventajas de ese cambio, con mayor razon su para la eépoca del traslado y
acorde con la informacion de su edad, eva beneficiaria del régimen de transicion;
que en diciembre de 2002, volvio a trasladarse a Porvenir S.A., igualmente con
engarnios; que el 18 y 19 de diciembre de 2019, le solicito tanto a Colpensiones
como las AFP comprometidas, la ineficacia del traslado de régimen, con respuesta
negativa con excepcion de Porvenir S.A., quien no se pronuncio; que tanto en el

RPMPD como en el RAIS, logro cotizar 1.844 semanas.

CONTESTACION DE LA DEMANDA - EXCEPCIONES

Admitida la demanda y corrido el traslado de rigor, Proteccion S.A., se opuso a
las pretensiones, para lo cual argumento que, contrario a lo manifestado por la
demandante, le brindo una asesoria integral, suficiente, oportuna, veraz y eficaz
respecto de todas las implicaciones de su decision de trasladarse de
administradora de Fondos de Pensiones en el Régimen de Ahorro Individual con
Solidaridad del cual venia afiliado, en la que se le recordo acerca de las
caracteristicas de dicho Régimen, el funcionamiento del mismo, las diferencias
entre el RAIS y el Régimen de Prima Media con Prestacion Definida, las ventajas
y desventajas, el derecho al bono pensional, la posibilidad de efectuar aportes
voluntarios, la rentabilidad que producen los aportes en dicho régimen, y en
general, que siempre ha actuado conforme a la ley, pues el acto de traslado de la

demandante fue libre y voluntario, exento de cualquier fuerza o vicio del
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consentimiento. Frente a los hechos adujo que no eran ciertos y que no le
constaban. Propuso como excepciones de mérito las de: inexistencia de la
obligacion, falta de causa para pedir, buena fe, prescripcion, aprovechamiento
indebido de los recursos publicos del sistema general de pensiones,
reconocimiento de restitucion mutua en favor de la AFP, inexistencia de la
obligacion de devolver la comision y el sequro previsional, y la innominada o
genérica. La AFP Porvenir S.A., con similar argumentacion y excepciones se opuso

a las pretensiones de la demanda.

Por ultimo, Colpensiones también se opuso a las pretensiones, para lo cual sefialo
que, no obraba prueba alguna de que efectivamente la demandante se le hubiese
hecho incurrir en error (falta al deber de informacion) por parte de las AFP o de
que se esta en presencia de algun vicio del consentimiento (error, fuerza o dolo);
asi mismo, que no se evidenciaba dentro de las solicitudes nota de protesto o
anotacion alguna que permita inferir con probabilidad de certeza, que hubo una
inconformidad por parte de la actora, al contrario se observa que las
documentales se encuentra sujetas a derecho, y que se hizo de manera libre y
voluntaria, sin dejar observaciones sobre constreriimientos o presiones indebidas;
igualmente, que en el presente caso no se cumple con los requisitos de la sentencia
SU-062 de 2010, segun los cuales, no procede el traslado de régimen pensional de
conformidad con el articulo 2 de la ley 797 de 2003, que modifico el literal e) del
articulo 13 de la ley 100 de 1993, el cual reza que, “Después de un (1) ario de la
vigencia de la presente ley, el afiliado no podra trasladarse de régimen cuando le
faltaren diez (10) arios o menos para cumplir la edad para tener derecho a la
pension de vejez”. Dijo que no le contaban la mayoria de los hechos, otros que no
eran ciertos, y acepto unicamente los relacionados con la edad, la afiliacion al ISS
y la reclamacion junto la respuesta negativa. Propuso las excepciones de: erronea
e indebida aplicacion del art. 1604 del Codigo Civil, descapitalizacion del sistema
pensional, inexistencia del derecho para regresar al RPMPD, prescripcion,
caducidad, inexistencia de causal de nulidad, saneamiento de la nulidad,
inexistencia del derecho a la pension, improcedencia al pago de costas y la

innominada o genérica.

FALLO DE PRIMERA INSTANCIA



Exp. No. 020 2020 00257 01 4

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, con el cual declaro la nulidad del traslado del
régimen de la demandante, teniendo como vadlidamente afiliada a la activa al
RPMPD, por ende, condeno a la AFP Porvenir S.A., a trasladar la totalidad de los
recursos de la cuenta de ahorro individual de la demandante con destino a
Colpensiones, incluyendo los rendimientos financieros y bonos pensionales; asi
mismo condeno a Colpensiones a reconocer a la demandante, la pension de vejez
del Acuerdo 049 de 1990, a partir del momento en que se demuestre el retiro, con
trece mesadas y una tasa de reemplazo del 90% con un IBL de los ultimos 10 anos
o toda la vida laboral, si lo segundo le resulta mds favorable, y las costas del

proceso a cargo del extremo pasivo.

RECURSO DE APELACION

Inconformes con la decision del a quo, Colpensiones y Porvenir S.A., la
impugnaron. La entidad publica sostuvo que la carga de la prueba en el tema de
la ineficacia del traslado de régimen corresponde a la demandante, lo cual aqui
ella no cumplio, maxime que se trata de hechos muy antiguos en donde a las AFP
les resulta imposible demostrar la informacion suministrada en esa época; que
los traslados sucesivos sanean cualquier irregularidad, y que la condena en costas

no es viable porque ello va en detrimento de las finanzas de la entidad.

Por su parte, la AFP Porvenir S.A., adujo que la decision impugnada vulnera los
principios de confianza legitima, indivisibilidad de las normas y sostenibilidad
financiera. Con respecto al primero, porque se resta valor probatorio al
formulario de afiliacion, el cual, para la época del traslado era el unico elemento
para darle validez a la manifestacion del afiliado, adicional al hecho que la
actora, conforme lo narro en el interrogatorio, busco un nuevo traslado dentro
del RAIS, lo cual demuestra su satisfaccion en ese régimen; que no estd de acuerdo
con los efectos de la declaratoria de ineficacia del traslado, especialmente, que se
haya dicho que las cosas se retrotraen al estado original, pues este es un efecto
propio de las nulidades que en los términos de la CS] no se declaran dentro de
estos procesos, pero que, en gracia de discusion, si el efecto fuese retrotraer las
cosas a su estado original y se tuviera que aplicar el art 1746 del CC, como en

efecto se hace, se incumplio el principio de indivisibilidad de las normas, en el
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entendido que la demandante también se obliga a restituir los ejercicios
financieros; que se presenta un enriquecimiento sin justa causa, al ordenarse la
devolucion, incluso de los gastos de administracion a cargo del patrimonio de la
entidad, desconociendo que es una situacion consolidada, lo cual afectaria
derechos de terceros, como es el caso de la aseqguradora y no tiene fundamento
normativo que éstos sean trasladados de su propio matrimonio. Por ultimo,

solicito que no se le condene en costas.

CONSIDERACIONES

Atendiendo lo expuesto en el articulo 66 A del CPT y SS, procede la Sala a analizar
los puntos de inconformidad propuestos por las demandadas Colpensiones y Porvenir
S.A., en su recurso de apelacion, y en consulta frente aquellos puntos no apelados

por la entidad publica.

DE LA NULIDAD DEL TRASLADO DE REGIMEN

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 cumpliv, 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 a la AFP demandada quien tienen la carga de probar que,
efectivamente, al afiliado se le dio toda la informacion veraz, pertinente y segura
de cudles eran las condiciones de su eventual pension en el RAIS, pues es la
administradora la que tiene la informacion sobre el particular, al haber sido la que

impulso el traslado de régimen pensional, como se vera mas adelante.

Ademas, sobre la inversion de la carga de la prueba, en favor del afiliado, es un
criterio pacifico de la jurisprudencia laboral en este tipo de casos, incluso en

aquellos eventos en donde el demandante en sus hechos se refiere tanto a
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negaciones indefinidas como aquellas que no tienen esa caracteristica. Explico la

Corte:

En consecuencia, si se arguye que a la afiliacion, la AFP no suministro informacion veraz
y suficiente, pese a que debia hacerlo, se dice con ello, que la entidad incumplio
voluntariamente una gama de obligaciones de las que depende la validez del contrato de
aseguramiento. En ese sentido, tal afirmacion se acredita con el hecho positivo contrario,
esto es, que se suministro la asesoria en forma correcta. Entonces, como el trabajador no
puede acreditar que no recibio informacion, corresponde a su contraparte demostrar que
si la brindo, dado que es quien estd en posicion de hacerlo.

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

En torno al punto, el articulo 1604 del Codigo Civil establece que «la prueba de la diligencia
o cuidado incumbe al que ha debido emplearlo», de lo que se sigue que es al fondo de
pensiones al que corresponde acreditar la realizacion de todas las actuaciones necesarias
a fin de que el afiliado conociera las implicaciones del traslado de régimen pensional.

Paralelamente, no puede pasar desapercibido que la inversion de la carga de la prueba
en favor del afiliado obedece a una regla de justicia, en virtud de la cual no es dable exigir
a quien estd en una posicion probatoria complicada -cuando no imposible- o de
desventaja, el esclarecimiento de hechos que la otra parte estd en mejor posicion de
ilustrar. En este caso, pedir al afiliado una prueba de este alcance es un despropdsito, en
la medida que (i) la afirmacion de no haber recibido informacion corresponde a un
supuesto negativo indefinido que solo puede desvirtuarlo el fondo de pensiones mediante
la prueba que acredite que cumplio esta obligacion; (ii) la documentacion soporte del
traslado debe conservarse en los archivos del fondo, dado que (iii) es esta entidad la que
estd obligada a observar la obligacion de brindar informacion y, mds auin, probar ante las
autoridades administrativas y judiciales su pleno cumplimiento.

Mucho menos es razonable invertir la carga de la prueba contra la parte débil de la
relacion contractual, toda vez que, como se explico, las entidades financieras por su
posicion en el mercado, profesionalismo, experticia y control de la operacion, tienen una
clara preeminencia frente al afiliado lego. A tal grado es lo anterior, que incluso la
legislacion (art. 11, literal b), L. 1328/2009), considera una prdctica abusiva la inversion
de la carga de la prueba en disfavor de los consumidores financieros. (CSJ] SL1688-2019)
Entonces, frente a las manifestaciones de la demandante, relacionadas con que la
AFP inicial jamas le suministro informacion veraz, clara, completa, pertinente,
suficiente, acorde con su caso particular, le correspondia a dicha demandada
acreditar lo contrario por cuenta de su posicion dominante como ente

administrador que conserva la informacion y los detalles de las afiliaciones.

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

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

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

Por lo dicho es que la responsabilidad de las administradoras de pensiones es de cardcter
profesional, la que le impone el deber de cumpliv puntualmente las obligaciones que
taxativamente le serialan las normas, en especial las de los articulos 14 y 15 del Decreto
656 de 1994, cumplirlas todas con suma diligencia, con prudencia y pericia, y ademds
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 administradovas 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 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 clavamente le perjudica.”

Bajo los anteriores derroteros, los requisitos que establece la maxima corporacion
para la validez de traslado de régimen pensional, se centran unicamente al deber
de informar que tiene la AFP al afiliado, sin distingos de que éstos tengan o no
algun beneficio adicional al momento del reconocimiento pensional, expectativa
de la pension de vejez, conocimientos especializados o determinado tiempo en
dicho régimen; de modo que procede sin importar si se tiene o no un derecho
consolidado, se tiene o no un beneficio transicional, o si estd proximo o no a

pensionarse, dado que la violacion del deber de informacion se predica frente a la
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validez del acto juridico de traslado, considerado en si mismo. 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 Colmena, luego
ING, y hoy Proteccion S.A., al momento del traslado del régimen pensional
acontecido en agosto de 1997. Precisando que una cosa 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 otra son los que informan el derecho comtuin.

Pues bien, la demandante al absolver interrogatorio de parte aseguro que, si bien
no fue obligada a suscribir el formulario de traslado, porque las asesoras de la
AFP Colmena hicieron una explicacion general de las ventajas de estar en el RAIS,
Y, posteriormente, hizo su traslado a Porvenir S.A, lo hizo porque creyo en las
advertencias que se le hicieron sobre la extincion del ISS, pero que no le
informaron nada en especifico sobre su situacion pensional, tan solo sobre su
nucleo familiar, pero ningun aspecto relevante que la hubiera hecho reflexionar

sobre alguna desventaja en el RAIS.

Cabe precisar que esa manifestacion inicial en el interrogatorio 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 jurisprudencia laboral al indicar que ese tipo
de expresion sobre la manifestacion libre y voluntaria en la eleccion de régimen
pensional no es vdlida cuando la persona desconoce la incidencia que ésta pueda
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 estas impactan su proyeccion

pensional.

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 Colmena hoy Proteccion S.A., 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
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constituye omision de su deber de informacion, en los términos serialados en la
Jjurisprudencia antes citada, por el contrario, se concluye que en su emperio de
atraer dafiliados, los asesores o promotores de la AFP que logro la vinculacion del
demandante, no constataron que la informacion brindada al momento de
analizar la posibilidad de traslado, fuera veridica y suficiente para tomar una
decision consciente del riesgo y las eventualidades que influyen en el
cumplimiento de la obligacion pensional, pues se hizo con engarios, informdndole
erroneamente sobre la extincion de la administradora publica de pensiones y su
orfandad pensional, lo cual contribuyo a que la trabajadora confiara ciegamente
en esa advertencia, de por si, con el mérito de impresionar a quien con tanto
anhelo espera alcanzar ese estatus, ademads de esbozarles ventajas generales,
pero sin su materializacion al caso particular, y con el agravante de que para esa
época, la activa era beneficiaria del régimen de transicion por la edad, dado que,
contaba con 38 anios, lo cual ameritaba un detenimiento por parte de la entidad
a la hora de proceder a un traslado, en razon a que, la trabajadora podia perder

ese beneficio legal, lo cual no aparece probado.

Lo anterior, se reitera, configura una anomalia de tal grado que hace ineficaz el
traslado y, por tanto, justifica la declaracion que lo deja sin efectos, esto es, como
si nunca hubiera existido, 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 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 Colmena hoy Proteccion S.A.,
conforme a lo analizado y no condensa lo que realmente se dio previo al traslado
de régimen pensional. Ademas, como se ha visto en multiples casos conocidos por
esta sala de decision se trata de proformas, que incuestionable el afiliado debe
acceder y de dicha constancia nada se infiere respecto al deber de informacion a
cargo de la AFP.

Incluso, de la revision de la solicitud de vinculacion o traslado al fondo de
pensiones obligatorias, se advierte que dicha administradora ni siquiera informo
a la 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
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habiles siguientes a la fecha en la cual aquél haya manifestado por escrito la correspondiente

seleccion (...)” por lo que no puede utilizarse como argumento la omision en el
ejercicio de una facultad legal que no le fue advertida por la entidad que debia

suministrarle tal informacion.

Aunado a lo anterior, es claro que el deber de informacion ya se encontraba
estipulado en el art. 12 del Decreto 720 de 1994, en cuyos términos:
“Articulo 12. OBLIGACION DE LOS PROMOTORES. Los promotores que empleen las
sociedades administradoras del sistema general de pensiones deberdn suministrar
suficiente, amplia y oportuna informacion a los posibles afiliados al momento de la
promocion de la afiliacion, durante toda la vinculacion con ocasion de las prestaciones a
las cuales tenga derecho el afiliado.

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

Precisamente, la alta Corporacion del trabajo, por ejemplo, en la sentencia
SL1688-2019, efectuo una resenia historico-normativa, enfatizando que, desde la
entrada en funcionamiento del Sistema General de Pensiones, las
administradoras han tenido el deber de informar con transparencia a los
afiliados y a quienes potencialmente puedan serlo, respecto de todos los aspectos
técnicos inherentes a los regimenes pensionales existentes, como una expresion de
responsabilidad en una actividad profesional que se ejecuta en el marco
regulatorio del servicio publico de Seguridad Social, bajo la direccion,
coordinacion y control del Estado, segun lo dispone el articulo 48 de la CN, siendo
las dos primeras actividades mencionadas una manifestacion tipica de politica
publica y, la ultima, una materializacion de la inspeccion y vigilancia que
corresponde ejercer a través del ente especializado para el efecto, que para el
caso de la accionante, en 1997, era obligacion de la AFP Colmena hoy Proteccion
S.A., ilustrar las caracteristicas, condiciones, acceso, efectos y riesqos de cada
uno de los regimenes pensionales, lo que incluye dar a conocer la existencia de

un régimen de transicion y la eventual pérdida de beneficios pensionales.

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 la

unica prueba que reposa sobre el traslado de régimen de la promotora es el
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formulario de afiliacion, como se indica en la contestacion de la demanda y los
alegatos formulados por las AFP con el argumento de que era lo unico necesario

para éste se produjera.

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

obviamente, en mejores condiciones.

Tampoco es de recibo el argumento segun el cual, el hecho de permanecer por largo
tiempo cotizando a la AFP, o el traslado entre administradoras del RAIS, subsana
cualquier error que se hubiese presentado al momento del traslado, como si se
tratara de un simple negocio de seguros, pues como se indico en la jurisprudencia
antes citada, la labor desarrollada por las Administradoras de Fondos de Pensiones
concierne a los intereses publicos, de conformidad con lo establecido en el articulo
48 superior, en concordancia con la proteccion especial que la constitucion da al
trabajo, que es de donde los pensionados derivan su derecho (art. 25 CP), por lo
que las obligaciones de las AFP se miden con un rasero diferente al de las contraidas
entre particulares y, por tanto, con mayor rigurosidad en tanto al deber de

informacion que se le debe suministrar al afiliado.

Ademas, la Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia, ha sefialado que el hecho
de que el afiliado haya pasado un tiempo considerable sin hacer el reclamo, no
subsana la ineficacia de la afiliacion, puesto que la posibilidad de reclamar esa
sancion se mantiene mientras subsiste el estado de afiliado (CS] SL5686-2021).
También ha senalado la Corte, que la asesoria tiene que ser util y a tiempo, y ello
se mide en el momento del inicial traslado, ni siquiera posteriormente o cuando
se hacen sucesivos traslados entre administradoras del RAIS, cuando el afiliado
ya no tiene ninguna posibilidad de evaluar las ventajas y desventajas, incluso,
con la pérdida de un derecho pensional. Asi se dijo, por ejemplo, en sentencia
SL1688-2019:



Exp. No. 020 2020 00257 01 12

Ahora, si bien la AFP brindo a la actora una reasesoria el 26 de noviembre de 2003, en virtud
de la cual se concluyo la inconveniencia de continuar en Proteccion S.A., la Sala considera que
este servicio no tiene la aptitud de subsanar el incumplimiento de la obligacion de informacion
en que incurrio la AFP al momento del traslado, por dos razones:

En primer término, porque el traslado al RAIS implico la pérdida de los beneficios derivados
de la transicion al no contar la demandante con 15 arios de cotizacion o servicios a 1." de abril
de 1994. Es decir, asi se hubiese trasladado la demandante al dia siguiente de la reasesoria,
de todas formas ya habia perdido la transicion.

En segundo lugar, porque la oportunidad de la informacion se juzga al momento del acto
juridico del traslado, no con posterioridad. Como se dijo, el afiliado requiere para tomar
decisiones de la entrega de datos bajo las variables de tiempo e informacion, que le
permitan ponderar costos, desventajas y beneficios hacia el futuro. Desde este punto de
vista, un dato solo serd relevante si es oportuno, es decir, si al momento en que se entrega
brinda al destinatario su madximo de utilidad. Por el contrario, si la asesoria no se otorga
oportunamente y, por tanto, pierde su utilidad, ello equivale a la ausencia de informacion.

Por otro lado, no es de recibo el planteo de Proteccion S.A., cuando sostiene que una vez
realizo la reasesoria, Myriam Arrvoyave Henao no mostro interés en la ineficacia de la
vinculacion al RAIS, al conservar su status de afiliada durante un tiempo. Se dice lo
anterior ya que la sugerencia de Proteccion S.A. de regresar al RPMPD, se produjo el 26
de noviembre de 2003, y el formulario para la nueva afiliacion al ISS se diligencio el 14
de enero de 2004 (f." 97), es decir, la interesada no dejo transcurrir dos meses desde que
recibio asesoria. Por lo demds, este lapso es razonable, pues dada la relevancia de esta
determinacion, era natural que la accionante se tomara un tiempo de reflexion, buscara
informacion y consejo profesional para, finalmente, adoptar su eleccion.

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
ineficacia 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, ex tunc (desde
siempre), o desde el momento mismo en que el acto nulo tuvo su origen (art. 1746
CC). Asi, al dejarse sin valor y efecto la afiliacion al RAIS, esta declaracion trae
consigo la consecuencia inmediata de no haber pertenecido al régimen de ahorro
individual con solidaridad debiendo restituirse las cosas a su estado original;
asimismo, trae aparejada la devolucion de los dineros descontados por las AFP
por concepto de gastos de administracion, pues, como ya se dijo, la consecuencia
de la declaratoria de ineficacia es, precisamente, restarle cualquier efecto al
contrato celebrado entre la administradora de pensiones y la demandante; 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.

! 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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De no operar dicho reembolso, implicaria un enriquecimiento sin justa causa a

costa de los aportes del cotizante y su empleador.

Sobre esa materia, esto es, la necesidad de que la AFP que incumplio con el deber
de informacion devuelva ese tipo de emolumentos con cargo a Sus propios

recursos, la Corte, en sentencia SL2937-2021, lo sintetizo asi:

Ahora bien, en la medida que la ineficacia del acto de cambio de régimen pensional supone
negarle efecto al traslado, tal situacion, como se explico, solo es posible bajo la ficcion que
el mismo nunca ocurrio. Luego, si una persona estaba afiliada al végimen de prima media
con prestacion definida, ha de entenderse que nunca se cambio al de ahorro individual con
solidaridad, y si estuvo afiliado a este ultimo, ha de darse por sentado que nunca se traslado
al sistema publico administrado por Colpensiones.

Por esto mismo, en tratdandose de afiliados, la Sala ha adoctrinado que tal declaracion obliga
a las entidades del régimen de ahorro individual con solidaridad a devolver los gastos de
administracion y comisiones con cargo a sus propias utilidades, pues desde el nacimiento
del acto ineficaz, estos recursos han debido ingresar al régimen de prima media con
prestacion definida administrado por Colpensiones (CS] SL4964-2018, CS] SL4989-2018,
CSJ SL1421-2019, CSJ SL1688-2019, CSJ SL2877-2020, CS]J SL4811-2020 y CSJ SL373-
2021); criterio que igualmente aplica en relacion con el porcentaje destinado a seguros
previsionales y a conformar el Fondo de Garantia de Pension Minima, tal como se adoctrino
en recientes sentencias CSJ SL2209-2021 y CS] SL2207-2021.

En consideracion a lo anterior, es claro que la declaratoria de ineficacia o nulidad
del traslado implica para Colpensiones como administradora del réegimen de prima
media, que deba mantener la afiliacion de la accionante como si no se hubiera
realizado el traslado de régimen, debiendo asimismo recibir las sumas trasladadas
por la AFP pertinente, incluidos los gastos de administracion, lo que a su vez
garantiza la financiacion de la pension sin que existan detrimentos de la cosa
administrada, pues se ordena la devolucion total de los aportes junto con sus
rendimientos, sin lugar a descuentos, advirtiendo que dentro de la orden de
devolucion de los gastos de administracion, se incluye el valor descontado por
seguro previsional (art. 20 de la Ley 100 de 1993, modificado por el art. 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 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).
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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. 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.

MODIFICACION-EFECTOS

Pese a que el juzgador de primer grado acerto en la decision de declarar la
ineficacia del traslado de régimen pensional de la actora, las ordenes en materia
de los efectos resultaron incompletas, lo cual puede afectar eventualmente a
Colpensiones en ese punto. Asi que, a efectos de evitar controversias futuras y
hacer mas precisa la orden de condena, como quiera que en este punto fue
generalizada, se modificara la decision de primera instancia, en tanto que la
declaratoria de ineficacia obliga a la AFP demandada, a devolver todos los
recursos acumulados en la cuenta de ahorro individual del titular, ya que los
mismos serdn utilizados para la financiacion de la prestacion pensional a que
tenga derecho el afiliado en el RPMPD. Ello, incluye el reintegro a Colpensiones
del saldo de la cuenta individual, sus rendimientos y los bonos pensionales, los
valores cobrados por los fondos privados a titulo de gastos de administracion y
comisiones, incluidos los aportes para el fondo de garantia de pension minima y
las primas de los seguros previsionales, sumas debidamente indexadas, pues,
desde el nacimiento del acto ineficaz, estos recursos han debido ingresar al
RPMPD administrado por Colpensiones (CSJ] SL2877-2020). Para lo cual, se le
concedera un plazo de 30 dias a la AFP Porvenir S.A., contados a partir de la
ejecutoria de la presente decision, para que ponga a disposicion de Colpensiones

las sumas ordenadas.
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AsI mismo, se adicionara la decision de primer grado, en el sentido de condenar
a Proteccion S.A., a trasladar a Colpensiones las comisiones y los gastos de
administracion que fueron cobrados durante todo el tiempo de afiliacion de la
demandante, asi como los valores de las primas de los seguros previsionales y el
porcentaje de la cotizacion destinado al fondo de garantia de pension minima,
los cuales debera cancelar debidamente indexados, y que debera asumir con
cargo a sus propios recursos. Para lo cual, también tendra 30 dias contados a
partir de la ejecutoria de la presente decision, para que ponga 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 pension de vejez,
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
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 la AFP privada, la devolucion de los respectivos recursos, y
con ello quedard conformado el capital que ayude a contribuir en el fondo comun

ese sostenimiento.

Ahora, dicho lo anterior, por cuenta de la ineficacia del traslado de la
demandante al RAIS, la misma no perdio el régimen de transicion del articulo 36
de la Ley 100 de 1993, que tampoco se vio afectado para su caso particular en
virtud de lo dispuesto en el A. L. 01 de 2005, pues, si bien cumplio la edad minima

en el arnio 2013, tenia mas de 750 semanas para la fecha de entrada en vigencia
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de esa reforma constitucional y podia extender ese beneficio hasta el avio 2014,

como lo determino el juzgador de primer grado.

En tal sentido, la demandante tiene derecho a que su pension de vejez esté
gobernada por el régimen de transicion lo cual habilitaba la aplicacion de los
requisitos de edad, tiempo y monto del Acuerdo 049 de 1990, aprobado por el
Decreto 758 del mismo ario, al que estaba afiliada desde antes de la fecha de

entrada en vigor de la Ley 100 de 1993.

Entonces, la activa cumplio los 55 anos de edad, el 30 de marzo de 2013, y segun
el historial laboral emanado de Colpensiones asi como de Porvenir SA, para dicha
calenda, superaba las 1000 semanas (676 al RPMPD y 805.42 al RAIS),
presupuestos exigidos por el articulo 12 del citado Acu 049, para generar la
prestacion; solo que, tal como se advierte en los términos de los articulos 13 y 35
del Decreto 758 de 1990, no es viable o exigible su disfrute, por cuanto no se tiene
certeza de su retiro del sistema, pues, aunque aparece en la historia laboral de
Porvenir S.A., una ultima cotizacion de mayo de 2020, ello coincide con la época

en que se empezo a tramitar la demanda.

Téngase en cuenta que, el citado articulo 13 del Decreto 758 de 1990, seviala que

«La pension de vejez se reconocerd a solicitud de parte interesada reunidos los requisitos minimos

establecidos en el articulo anterior, pero serd necesaria su desafiliacion al régimen para que se

pueda entrar a disfrutar de la misma. Para su liquidacion se tendrd en cuenta hasta la ultima

semana efectivamente cotizada por este riesgo» y el articulo 35 del mismo reglamento

dispone que «Las pensiones del Seguro Social se pagardn por mensualidades vencidas, previo

el retiro del asegurado del servicio o del régimen, segtin el caso, para que pueda entrar a disfrutar

de la pension» (Subrayas de la Sala).

Ast las cosas, acerto el a quo al ordenar a Colpensiones reconocer y pagar a la
demandante la prestacion pensional, una vez demuestre el retiro del Sistema
General de Pensiones, y que ésta sea liquidada en los términos de los articulos 34

y 21 de la Ley 100 de 1993, teniendo en cuenta hasta la ultima semana cotizada.

Finalmente, respecto de las costas, las mismas son el resultado del proceso, donde
las administradoras que se opusieron a las pretensiones resultaron vencidas. En
esta insta instancia se imponen costas a la recurrente Porvenir S.A., y sin costas

por el grado jurisdiccional en favor de Colpensiones.
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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.- Modificar el ordinal tercero de la sentencia apelada y consultada., en
el sentido de condenar a la Sociedad Administradora de Fondos de Pensiones y
Cesantias Porvenir S.A., a trasladar a la Administradora Colombiana de
Pensiones - Colpensiones, los saldos obrantes en la cuenta de ahorro individual
de la demandante junto con el bono pensional y los rendimientos. De igual modo,
la citada AFP debera devolver a Colpensiones el porcentaje correspondiente a los
gastos de administracion y primas de sequros previsionales de invalidez y
sobrevivencia, y el porcentaje destinado al fondo de garantia de pension minima,
debidamente indexados y con cargo a sus propios recursos. Al momento de
cumplirse esta orden, los conceptos deberan aparecer discriminados con sus
respectivos valores, junto con el detalle pormenorizado de los ciclos, IBC, aportes
y demads informacion relevante que los justifiquen. Para lo cual se le concede a
Porvenir S.A., el téermino de 30 dias, contados a partir de la ejecutoria de la
presente providencia, para que, ponga a disposicion de Colpensiones las sumas

ordenadas.

Segundo.- Adicionar el ordinal tercero de la sentencia de primer grado, en el
sentido de condenar a la Sociedad Administradora de Fondos de Pensiones y
Cesantias Proteccion S.A., a trasladar a Colpensiones las comisiones y los gastos
de administracion que fueron cobrados durante todo el tiempo de afiliacion del
demandante, asi como los valores de las primas de los sequros previsionales y el
porcentaje de la cotizacion destinado al fondo de garantia de pension minima,
los cuales deberan cancelar debidamente indexados, y que deberad asumir con
cargo a sus propios recursos. Para lo cual, también tendra 30 dias contados a
partir de la ejecutoria de la presente decision, para que ponga a disposicion de

Colpensiones las sumas ordenadas.

Tercero.- En todo lo demds se confirma, por las razones expuestas.
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Cuarto.- Costas como se indico en la parte motiva. Se fijan como agencias en

derecho a cargo de Porvenir S.A., la suma de $ 800.000, oo por concepto de agencias
en derecho de esta instancia.

Notifiquese legalmente a las partes 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 MARIA DEL PILAR SARMIENTO PLAZAS CONTRA
ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES - COLPENSIONES, SOCIEDAD
ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR S.A. Y
ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS PROTECCION S.A.

En Bogota, D.C., a los veinte (20) dias de mayo 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 demds magistrados que integran la Sala.
Acto seguido, se procede a dictar la siguiente,
SENTENCIA

Conoce el Tribunal del recurso de apelacion interpuesto por Porvenir S.A, y
Colpensiones, contra la sentencia proferida el 7 de diciembre de 2021, por el
Juzgado Segundo Laboral del Circuito de esta ciudad dentro del proceso de la
referencia, y en grado jurisdiccional de consulta frente a la entidad publica.

ANTECEDENTES
DEMANDA
Maria del Pilar Sarmiento Plazas, por intermedio de apoderado judicial, demando

a la Colpensiones, Porvenir S.A. y Proteccion S.A., para que se declare la nulidad

del traslado al RAIS administrado por las AFP demandadas, en consecuencia, se
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condene a dichas administradoras a la devolucion a Colpensiones de la totalidad
del capital acumulado en la cuenta de ahorro individual, rendimientos,
comisiones y, en general todo lo que fue entregado por cuenta de ese traslado, asi
mismo, cualquier condena que resulte de la aplicacion de las facultades extra y

ultra petita, mas las costas del proceso.

Son fundamento de las pretensiones los hechos narrados de folios 1 a 4 (C.D.
archivo 01), en los que en sintesis se indica que: nacio el 15 de abril de 1960; que
se afilio al ISS el 15 de abril de 1994, con cotizaciones hasta el 31 de mayo de
1999, para un total de 190,14 semanas; que el 6 de junio de 2002, suscribio
formato de afiliacion a la AFP Santander hoy Proteccion S.A, efectivo a partir del
1° agosto del mismo anio; que para ese momento no recibio por parte de la AFP
Santander, la asesoria que se requeria para que de manera informada tomara
una decision libre y consciente, pues no se le informo sobre las ventajas y
desventajas, la diferencia entre regimenes entre otros aspectos importantes en su
caso especifico, incumpliendo asi con el deber de informacion; que el 4 de junio
de 2003, suscribio formato de afiliacion con la AFP Porvenir S.A., quien tampoco
cumplio con el deber de informacion; que el 20 de septiembre de 2019, mediante
radicado No. 2019_12757006, solicito a Colpensiones el traslado de régimen
pensional, sin embargo, la entidad lo nego mediante respuesta del 24 de
septiembre de 2019; que, el 13 de noviembre de 2019, elevo a Proteccion S.A.,
solicitud de nulidad de la afiliacion, quien la nego mediante respuesta del 18 de
ese mismo mes y ano; que, el 20 de septiembre de 2019, elevo peticion a Porvenir
S.A., solicitando la nulidad de la afiliacion, pero el 10 de octubre de 2019, la
respuesta también fue negativa; que el mismo 20 de septiembre de 2019, le
solicito a Porvenir una simulacion pensional, quien le indico que su mesada

pensional quedaria en $828.116 al llegar a los 61 arios.

CONTESTACION DE LA DEMANDA - EXCEPCIONES

Admitida la demanda y corrido el traslado de rigor, Porvenir a través de escrito
incorporado a folios 2 a 23 (C.D. archivo 05), adujo que no eran ciertos los hechos
y otros no le constaban, ademas de precisar que, solo hasta la expedicion del
Decreto 2555 de 2010, el Decreto 2071 de 2015 y la Ley 1748 de 2015, las

administradoras de fondos de pensiones adquirieron en su cabeza la obligacion
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de asesoria e informacion tanto para sus dfiliados como para el publico en
general; y que la obligacion de explicar a los afiliados las consecuencias del
traslado de régimen, nace solo a partir del inciso cuarto del articulo 3 del Decreto
2071 de 2015; que ello es importante, pues la demandante pretendia imponer
una carga adicional que para la fecha del traslado entre regimenes no estaba a
cargo de las AFP. Asimismo, que la demandante no allego prueba sumaria de las
razones de hecho que sustentan la ineficacia o nulidad de la afiliacion, razon por
la cual consideraba que era vadlida la afiliacion al RAIS. Propuso las excepciones
de prescripcion, cobro de lo no debido por ausencia de causa e inexistencia de la

obligacion y buena fe.

Proteccion S.A., dio contestacion en forma legal y oportuna, oponiéndose a las
pretensiones formuladas folios 3 a 32 (C.D. archivo 06); en cuanto a los hechos
acepto los referentes a la data de natalicio de la demandante, la suscripcion del
formulario de afiliacion con la AFP Santander, la peticion de nulidad de afiliacion
a Proteccion S.A. y la negativa a ésta. Explico, que a la demandante se le aclaro
la diferencias entre regimenes y, en ese sentido, no podia hablarse de ventajas o
desventajas, ya que simplemente la favorabilidad de pertenecer a uno u otro va
a depender de cada caso en particular y de las expectativas pensionales de cada
dfiliado, en ese orden, preciso que, la asesoria suministrada a la actora fue
objetiva e integral, donde se le puso de presente las caracteristicas de ambos
regimenes y las diferencias, por lo que correspondia a la actora realizar, de
acuerdo con toda la informacion recibida su propio juicio de conveniencia o
favorabilidad que finalmente la llevo a elegir a esa administradora en forma
libre, voluntaria e informada, plasmando su firma en el formulario de afiliacion

en senial de conocimiento y aceptacion.

Como medios de defensa propuso las excepciones de: 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 declarara la nulidad y/o ineficacia de la
afiliacion por falta de causa, inexistencia de la obligacion de devolver la prima

del seguro previsional cuando se declara la nulidad y/o ineficacia de la afiliacion
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por falta de causa y porque afecta derechos de terceros de buena fe, innominada

0 genérica y traslado de aportes.

Colpensiones, a su vez dio contestacion a libelo oponiéndose a las pretensiones
formuladas folios 3 a 43 (C.D. archivo 08); en cuanto a los hechos manifesto ser
cierto la data de natalicio de la demandante; que la demandante se afilio al ISS
el 15 de abril de 1994, la solicitud elevada por la demandante de traslado de
régimen y la respuesta negativa de Colpensiones ante esta solicitud de traslado
de régimen. Como excepciones de mérito propuso: 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 de la accion laboral, caducidad, inexistencia de causal de
nulidad, saneamiento de la nulidad alegada, no procedencia al pago de costas en
instituciones administradoras de seguridad social del orden publico e innominada

0 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 (C.D. fl. 2). Declaro la ineficacia del
traslado a la AFP Santander hoy Proteccion S.A., el 6 de junio de 2002, y
consecuencialmente, la vinculacion realizada a Porvenir S.A., del 4 de junio de
2003, por lo tanto, condeno a esta ultima, a devolver dentro de los cuarenta y
cinco (45) dias siguientes a la ejecutoria de la providencia, a Colpensiones, todos
los valores que hubiere recibido con motivo de la afiliacion de la demandante ,
como cotizaciones, bonos pensionales, con todos sus frutos, intereses, esto es, con
los rendimientos causados y gastos de administracion, sin lugar a descuento
alguno, y ordeno a Colpensiones a aceptar dichos valores, y tener como valida la
afiliacion del 15 de abril de 1994, por lo que debera incluir en las bases de datos
y sistemas de informacion la historia laboral y demds informacion necesaria para
la obtencion de la pension a futuro de la demandante en el régimen de prima
media con prestacion definida una vez se encuentre ejecutoriado el fallo.

Finalmente condeno en costas a las AFP del RAIS.

RECURSOS DE APELACION
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Porvenir S.A., sostuvo que era equivocado que toda la responsabilidad recayera
sobre ella, concretamente, el deber de dar informacion acerca de las
consecuencias del cambio en el régimen de pensiones, pues no era excusa para
que la demandante por su cuenta hubiera indagado sobre las implicaciones que
tendria el traslado de régimen pensional, adicionalmente al hecho de que la
decision tomada por la demandante se hizo en forma consiente, ni presiones de
ninguna naturaleza y con el cumplimiento de todos los requisitos exigidos por las
normas que se hallaban vigentes para la fecha en que se produjo, pues, antes de
que aquella adoptara la decision recibio informacion suficiente y veraz sobre las
implicaciones de su traslado y las caracteristicas generales del RAIS, también
suscribio el formulario de vinculacion el cual cumplia con los requisitos de ley y
fue probado por la entonces Superintendencia Bancaria, como también el hecho
de que, al suscribir la solicitud de vinculacion con la cual se concreto el traslado
del régimen, manifesto de forma expresa que lo hacia de forma voluntaria y libre,
por ende, se podia concluir, que la demandante contaba con la informacion

necesaria, para la decision de traslado.

Preciso, que solo hasta la expedicion del Decreto 2555 del 2010, 2071/2015 y la
ley 1748/2015, que las AFP adquirieron la obligacion de asesoria e informacion,
tanto para los afiliados como para el publico en general, por otro lado, que
tampoco se compartian los argumentos que la condenaron a la devolucion de los
gastos destinados a la administracion, porque, esas sumas tienen por mandato
legal una destinacion especifica que en este caso cumplio cabalmente su cometido
en el periodo que la demandante ha mantenido su vinculacion con el RAIS, de tal
suerte que, esas sumas no se encuentran en su poder, pues fueron destinados a
cubrir todos los gastos que ha implicado la correcta administracion de los
recursos aportados a la cuenta individual de la demandante, principalmente el

manejo de las inversiones tendientes a obtener el incremento de esos recursos.

Colpensiones sostuvo que la demandante no tiene derecho a que se declare la
ineficacia del traslado de régimen pensiona, pues aquella no es beneficiaria del
régimen de transicion, como tampoco contaba con una expectativa legitima al
momento de ese traslado, ademds de no haber acreditado un vicio en el
consentimiento, por el contrario, el traslado se hizo de forma libre, voluntaria y

sin presiones, lo cual se acredita con la suscricion de los diferentes formularios de
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afiliacion al RAIS. Agrego que, en caso de mantenerse la condena, se ordene a la
AFP Porvenir S.A., que garantice el reintegro de la totalidad de las cotizaciones,
esto es, recursos de cuenta individual de ahorro, cuotas abonadas al fondo de
garantia pension minima, rendimientos, bonos pensionales, seguros
provisionales, cuotas de administracion, mermas en la cuenta individual y, asi
mismo, no le sea permitido descontar ninguna suma de dinero por conceptos de
seguros de invalidez o muerte, ademads de que esos valores deben indexarse. Por

ultimo, solicito que no se le condene en costas en ninguna de las instancias.

CONSIDERACIONES

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

Colpensiones.

DE LA NULIDAD DEL TRASLADO DE REGIMEN

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

impulso el traslado de régimen pensional, como se vera mds adelante.
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Igualmente, debe considerarse que manifestaciones como: “mi representada no recibio
por parte de la AFP SANTANDER, hoy PROTECCION S.A., la asesoria que se requeria para que de
manera informada tomara una decision libre y consciente (...) al momento de la afiliacion no le
informo (...) sobre las ventajas y desventajas de cambiarse de végimen (...) al momento de la
afiliacion, no le informo (...) la afectacion sobre su mesada y bono pensional (...) no le elaboro a mi
representada, una proyeccion que le permitiera contar con la informacion completa sobre el valor

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

negativas, sino por indefinidas.

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

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

Es razon de existencia de las Administradoras la necesidad del sistema de actuar mediante
instituciones especializadas e idoneas, con conocimientos y experiencia, que resulten
confiables a los ciudadanos quienes les van a entregar sus 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 sefialan 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 ademds
todas aquellas que se le integran por fuerza de la naturaleza de las mismas, como lo



Exp. No. 002 2020 00213 01 8

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 seguridad social, la administradora tiene el deber
del buen consejo, que la compromete a un ejercicio mds activo al proporcionar la
informacion, de ilustracion suficiente dando a conocer las diferentes alternativas, con sus
beneficios e inconvenientes, y aun a llegar, si ese fuere el caso, a desanimar al interesado
de tomar una opcion que claramente le perjudica.”

Bajo los anteriores derroteros, los requisitos que establece la maxima corporacion
para la validez de traslado de régimen pensional, se centran unicamente al deber
de informar que tiene la AFP al afiliado, sin distingos de que éstos tengan o no
algun beneficio adicional al momento del reconocimiento pensional, expectativa
de la pension de vejez, conocimientos especializados o determinado tiempo en
dicho régimen; de modo que procede sin importar si se tiene o no un derecho
consolidado, se tiene o no un beneficio transicional, o si estd proximo o no a
pensionarse, dado que la violacion del deber de informacion se predica frente a la
validez del acto juridico de traslado, considerado en si mismo. 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 S.A., al
momento del traslado del régimen pensional acontecido el 1° de febrero de 1995.
Precisando que una cosa 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 otra son los que

informan el derecho comun.

Pues bien, la demandante al absolver interrogatorio de parte aseguro que, si bien
no fue obligada a suscribir el formulario de traslado, lo firmo porque creyo en las
advertencias que le hizo el asesor de la AFP Santander sobre la extincion del ISS,
pero que no le informo nada en especifico sobre su situacion pensional, tan solo
sobre su nucleo familiar, pero ningun aspecto relevante que la hubiera hecho
reflexionar sobre alguna desventaja en el RAIS, y que, aunque arvios mds tarde se
cambio a la AFP Porvenir, lo hizo porque su empleador le entrego ese formulario,
confiando en que no tendria ningun inconveniente para pensionarse alli, pero

que un dia se acerco al organismo para averiguar por el monto de su pension, en
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donde se le informo que tan solo seria de un minimo legal, con lo cual quedo

totalmente decepcionada.

Cabe precisar que esa manifestacion inicial en el interrogatorio 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 jurisprudencia laboral al indicar que ese tipo
de expresion sobre la manifestacion libre y voluntaria en la eleccion de régimen
pensional no es valida cuando la persona desconoce la incidencia que ésta pueda
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 estas impactan su proyeccion

pensional.

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 Santander hoy Proteccion S.A., 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 sefialados en la
Jjurisprudencia antes citada, por el contrario, se concluye que en su empero de
atraer afiliados, los asesores o promotores de la AFP que logro la vinculacion de
la demandante, no constataron que la informacion brindada al momento de
analizar la posibilidad de traslado, fuera veridica y suficiente para tomar una
decision consciente del riesgo y las eventualidades que influyen en el
cumplimiento de la obligacion pensional, pues se hizo con enganos, informdndole
erroneamente sobre la extincion de la administradora publica de pensiones y su
orfandad pensional, lo cual contribuyo a que la trabajadora confiara ciegamente
en esa advertencia, de por si, con el mérito de impresionar a quien con tanto

anhelo espera alcanzar ese estatus.

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
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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 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 Santander hoy Proteccion S.A.,
conforme a lo analizado y no condensa lo que realmente se dio previo al traslado
de régimen pensional. Ademas, como se ha visto en multiples casos conocidos por
esta sala de decision se trata de proformas, que incuestionable el afiliado debe
acceder y de dicha constancia nada se infiere respecto al deber de informacion a
cargo de la AFP.

Incluso, de la revision de la solicitud de vinculacion o traslado al fondo de
pensiones obligatorias, se advierte que dicha administradora ni siquiera informo
a la actora de su derecho de retracto, consagrado en el articulo 3° del Decreto
1161 de 1994, el cual concede al afiliado la posibilidad de dejar sin efecto su

seleccion, ya sea de régimen pensional o de administradora, “dentro de los 5 dias
habiles siguientes a la fecha en la cual aquél haya manifestado por escrito la correspondiente

seleccion (...)” por lo que no puede utilizarse como argumento la omision en el
ejercicio de una facultad legal que no le fue advertida por la entidad que debia

suministrarle tal informacion.

Aunado a lo anterior, es claro que el deber de informacion ya se encontraba
estipulado en el art. 12 del Decreto 720 de 1994, en cuyos términos:
“Articulo 12. OBLIGACION DE LOS PROMOTORES. Los promotores que empleen las
sociedades administradoras del sistema general de pensiones deberdn suministrar
suficiente, amplia y oportuna informacion a los posibles afiliados al momento de la
promocion de la afiliacion, durante toda la vinculacion con ocasion de las prestaciones a
las cuales tenga derecho el afiliado.

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

Precisamente, la alta Corporacion del trabajo, por ejemplo, en la sentencia
SL1688-2019, efectud una reseria historico-normativa, enfatizando que, desde la
entrada en funcionamiento del Sistema General de Pensiones, las
administradoras han tenido el deber de informar con transparencia a los
dfiliados y a quienes potencialmente puedan serlo, respecto de todos los aspectos
técnicos inherentes a los regimenes pensionales existentes, como una expresion de

responsabilidad en una actividad profesional que se ejecuta en el marco
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regulatorio del servicio publico de Seguridad Social, bajo la direccion,
coordinacion y control del Estado, segun lo dispone el articulo 48 de la CN, siendo
las dos primeras actividades mencionadas una manifestacion tipica de politica
publica y, la ultima, una materializacion de la inspeccion y vigilancia que
corresponde ejercer a través del ente especializado para el efecto, que para el
caso de la accionante, en 2002, era obligacion de la AFP Santander hoy Proteccion
S.A., ilustrar las caracteristicas, condiciones, acceso, efectos y riesqos de cada
uno de los regimenes pensionales, lo que incluye dar a conocer la existencia de

un régimen de transicion y la eventual pérdida de beneficios pensionales.

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 la
unica prueba que reposa sobre el traslado de régimen de la promotora es el
formulario de afiliacion, como se indica en la contestacion de la demanda y los
alegatos formulados por la AFP con el argumento de que era lo unico necesario

para éste se produjera.

Ahora, un punto importante en el presente caso es que, cuando una persona firma
un formulario de vinculacion o traslado a un determinado fondo de pensiones,
independientemente de si es 0 no beneficiario del régimen de transicion, o si tenia
una expectativa pensional, debe demostrarse que se le suministro una informacion
clara, precisa y detallada en relacion con las desventajas o beneficios que acarrea
trasladarse de un régimen pensional a otro, pues, lo que se protege es el designio
del afiliado de pensionarse conforme a las reglas establecidas para el régimen
pensional por el que opto en aras de construir su derecho, el cual debe ser,

obviamente, en mejores condiciones.

Tampoco es de recibo el argumento segun el cual, el hecho de permanecer por largo
tiempo cotizando a la AFP, o el traslado entre administradoras del RAIS, subsana
cualquier error que se hubiese presentado al momento del traslado, como si se
tratara de un simple negocio de seguros, pues como se indico en la jurisprudencia

antes citada, la labor desarrollada por las Administradoras de Fondos de Pensiones
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concierne a los intereses publicos, de conformidad con lo establecido en el articulo
48 superior, en concordancia con la proteccion especial que la constitucion da al
trabajo, que es de donde los pensionados derivan su derecho (art. 25 CP), por lo
que las obligaciones de las AFP se miden con un rasero diferente al de las contraidas
entre particulares y, por tanto, con mayor rigurosidad en tanto al deber de

informacion que se le debe suministrar al afiliado.

Ademas, la Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia, ha serialado que el hecho
de que el afiliado haya pasado un tiempo considerable sin hacer el reclamo, no
subsana la ineficacia de la afiliacion, puesto que la posibilidad de reclamar esa

sancion se mantiene mientras subsiste el estado de afiliado. (CS] SL5686-2021).

También ha serialado la Corte, que la asesoria tiene que ser util y a tiempo, y ello
se mide en el momento del inicial traslado, ni siquiera posteriormente o cuando
se hacen sucesivos traslados entre administradoras del RAIS, como en este caso
ocurrio, cuando el filiado ya no tiene ninguna posibilidad de evaluar las ventajas
y desventajas, incluso, con la pérdida de un derecho pensional. Asi se dijo, por

ejemplo, en sentencia SL1688-2019:

Ahora, si bien la AFP brindo a la actora una reasesoria el 26 de noviembre de 2003, en virtud
de la cual se concluyo la inconveniencia de continuar en Proteccion S.A., la Sala considera que
este servicio no tiene la aptitud de subsanar el incumplimiento de la obligacion de informacion
en que incurvio la AFP al momento del traslado, por dos razones:

En primer término, porque el traslado al RAIS implico la pérdida de los beneficios derivados
de la transicion al no contar la demandante con 15 arios de cotizacion o servicios a 1." de abril
de 1994. Es decir, asi se hubiese trasladado la demandante al dia siguiente de la reasesoria,
de todas formas ya habia perdido la transicion.

En segundo lugar, porque la oportunidad de la informacion se juzga al momento del acto
Jjuridico del traslado, no con posterioridad. Como se dijo, el afiliado requiere para tomar
decisiones de la entrega de datos bajo las variables de tiempo e informacion, que le
permitan ponderar costos, desventajas y beneficios hacia el futuro. Desde este punto de
vista, un dato solo serd relevante si es oportuno, es decir, si al momento en que se entrega
brinda al destinatario su mdximo de utilidad. Por el contrario, si la asesoria no se otorga
oportunamente y, por tanto, pierde su utilidad, ello equivale a la ausencia de informacion.

Por otro lado, no es de recibo el planteo de Proteccion S.A., cuando sostiene que una vez
realizo la reasesoria, Myriam Arroyave Henao no mostro interés en la ineficacia de la
vinculacion al RAIS, al conservar su status de afiliada durante un tiempo. Se dice lo
anterior ya que la sugerencia de Proteccion S.A. de regresar al RPMPD, se produjo el 26
de noviembre de 2003, y el formulario para la nueva afiliacion al ISS se diligencio el 14
de enero de 2004 (f.” 97), es decir, la interesada no dejo transcurrir dos meses desde que
recibio asesoria. Por lo demads, este lapso es razonable, pues dada la relevancia de esta
determinacion, era natural que la accionante se tomara un tiempo de reflexion, buscara
informacion y consejo profesional para, finalmente, adoptar su eleccion.
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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
ineficacia o nulidad es retrotraer la situacion juridica a aquel estado mds
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 regimen de ahorro individual con solidaridad debiendo
restituirse las cosas a su estado original; asimismo, trae aparejada la devolucion
de los dineros descontados por las AFP por concepto de gastos de
administracion, pues, como ya se dijo, la consecuencia de la declaratoria de
nulidad es, precisamente, restarle cualquier efecto al contrato celebrado entre la
administradora de pensiones y la demandante, por lo que no es de recibo el
argumento de la AFP Porvenir S.A., en su apelacion, en relacion a que no hay
lugar a devolver los dineros descontados por concepto de gastos de
administracion dado que su gestion se encontraba amparada bajo las previsiones
de la Ley 100 de 1993, generando altos rendimientos; y es que es apenas natural
que se devuelvan todos los dineros aportados y generados en el RAIS para que
pueda retrotraer el estado de afiliacion de la demandante. De no operar dicho
reembolso, 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 ineficacia o nulidad
del traslado implica para Colpensiones como administradora del réegimen de prima
media, que deba mantener la afiliacion de la accionante como si no se hubiera
realizado el traslado de régimen, debiendo asimismo recibir las sumas trasladadas
por Porvenir S.A., incluidos los gastos de administracion, lo que a su vez garantiza
la financiacion de la pension sin que existan detrimentos de la cosa administrada,
pues se ordena la devolucion total de los aportes junto con sus rendimientos, sin
lugar a descuentos, como acertadamente lo concluyo la primera instancia,
advirtiendo que dentro de la orden de devolucion de los gastos de administracion,

se incluye el valor descontado por sequro previsional (art. 20 de la Ley 100 de 1993,

! 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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modificado por el art. 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 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).

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 Yy, 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. 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.

Adicionalmente, no puede separarse el tipo de emolumentos que son consecuencia
de la declaratoria de ineficacia del traslado de régimen de esa declaracion
principal, pues se trata de elementos que hacen parte de un todo, y por ello, la

imprescriptibilidad es aplicable a esos puntos.

COSTAS

Finalmente, sobre el argumento de Colpensiones, relacionado con las costas, cabe
agregar que, en la primera instancia el juzgador no las impuso a esa
administradora, pese a su oposicion a las pretensiones de la demanda, y en todo
caso, como ese punto no fue objeto de apelacion por la parte actora, con interés
para reclamar ese aspecto, en consulta no es viable imponer esa condena a la
entidad.
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Bajo este entendimiento, ante la indiscutible falta de informacion que se le debio
brindar a la demandante en el momento de su traslado, se confirmard la decision
apelada y consultada.

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, por las razones referidas
en la parte motiva de esta providencia.

Segundo.- Costas de esta instancia a cargo de la demanda recurrente AFP Porvenir
S.A.. Incluyase en la liquidacion respectiva la suma de $800.000.00 por concepto de

agencias en derecho de esta instancia en favor de la demandante.

Notifiquese legalmente a las partes y cumplase.

LUIS C NZA A 2
/ str
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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 JAIME SOLANO BAEZ CONTRA ADMINISTRADORA COLOMBIANA
DE PENSIONES - COLPENSIONES - Y COLFONDOS S.A.

En Bogota, D.C., a los veinte (20) dias de mayo 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.
Acto seguido, se procede a dictar la siguiente,
SENTENCIA

Conoce el Tribunal del recurso de apelacion interpuesto por la demandada
Colpensiones y en grado jurisdiccional de consulta lo no cuestionado contra la
sentencia proferida el 13 de enero de 2022, por el Juzgado Dieciséis Laboral del
Circuito de esta ciudad dentro del proceso de la referencia.

ANTECEDENTES
DEMANDA
Jaime Solano Baez, por intermedio de apoderado judicial, demando a

Colpensiones y Colfondos S.A., para que se declare la nulidad del traslado al RAIS

administrado por esta ultima, en consecuencia, se condene a dicha AFP, a
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devolver a Colpensiones la totalidad de lo acumulado en la cuenta de ahorro

individual, junto con los rendimientos respectivos y las costas del proceso.

Como fundamento de las pretensiones adujo que nacio el 25 de noviembre de
1954; que empezo a cotizar al entonces ISS hoy Colpensiones, a partir del 1° de
Junio de 1981; que el 30 de enero de 1999, se traslado al RAIS, por cuenta de una
asesora de ventas de la AFP Colfondos, quien se acerco a las instalaciones del
empleador, informadndole a un grupo de trabajadores, que si se cambiaban de
régimen pensional, alli podian obtener mejores beneficios pensionales, tales como
un monto superior, a la edad que quisieran, ademds que la prestacion se
reconoceria de manera vitalicia; que no obstante, la asesoria suministrada no fue
veraz, clara, completa, suficiente y oportuna; que al percatarse del error
cometido, el 26 de noviembre de 2019, elevo solicitud tanto a Colpensiones como
a Colfondos S.A., para regresar al RPMPD, pero dichas entidades la negaron; que
se siente defraudado ante el incumplimiento de los deberes de informacion por
parte de la AFP Colfondos S.A.

CONTESTACION DE LA DEMANDA - EXCEPCIONES

Admitida la demanda y corrido el traslado de rigor, Colfondos S.A., se opuso a
las pretensiones, para lo cual argumento que, contrario a lo manifestado por el
demandante, le brindo una asesoria integral, suficiente, oportuna, veraz y eficaz
respecto de todas las implicaciones de su decision de trasladarse de
administradora de Fondos de Pensiones en el Régimen de Ahorro Individual con
Solidaridad del cual venia afiliado, en la que se le recordo acerca de las
caracteristicas de dicho Régimen, el funcionamiento del mismo, las diferencias
entre el RAIS y el Régimen de Prima Media con Prestacion Definida, las ventajas
y desventajas, el derecho al bono pensional, la posibilidad de efectuar aportes
voluntarios, la rentabilidad que producen los aportes en dicho régimen; que
también le dio a conocer sobre la opcion legal de retracto con la que cuentan los
dfiliados a fin de que puedan tomar la decision que mas les convenga, entre otras,
tal y como lo hace constar al imponer su firma en la casilla de voluntad de
afiliacion y conforme a su manifestacion de voluntad expresada donde quedo
plasmado su consentimiento. Frente a los hechos adujo que no eran ciertos y que
no le constaban. Propuso como excepciones de mérito las de: falta de legitimacion

en la causa por pasiva, inexistencia de prueba de causal de nulidad, prescripcion,
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buena fe, compensacion, pago, saneamiento de cualquier irregularidad y la

genérica o innominada.

Por su parte, Colpensiones también se opuso a las pretensiones, para lo cual
serialo que, el demandante se traslado del régimen de prima media con prestacion
definida al régimen de ahorro individual con solidaridad administrado en esta
oportunidad por la AFP Colfondos S.A., sin ningun vicio del consentimiento tales
como “error, fuerza o dolo”, mdxime cuando se demuestra la plena voluntad y
libertad de escogencia del demandante al momento de decidir trasladarse de
régimen pensional. Frente a los hechos dijo que no le constaban, y solo acepto los
relacionados con la fecha de nacimiento del actor, su inicial afiliacion y
cotizaciones a esa entidad, el traslado y la reclamacion administrativa. Propuso
como excepciones de meérito las de: prescripcion y caducidad, inexistencia del
derecho y de la obligacion, inexistencia juridica para reconocer y pagar derechos
por fuera del ordenamiento legal, cobro de lo no debido, buena fe, imposibilidad

de condena en costas y la genérica o innominada.

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, con el cual declaro la nulidad del traslado
del régimen del demandante, teniendo como vdlidamente afiliado al actor al
RPMPD, por ende, condeno a la AFP, a trasladar la totalidad de los recursos de la
cuenta de ahorro individual del demandante con destino a Colpensiones,
incluyendo capital, intereses, rendimientos, sumas adicionales de la aseguradora
y, en general, todo lo que haya recibido con motivo de las cotizaciones efectuadas.
Finalmente ordeno a Colpensiones a recibir dichos recursos y a validar la

afiliacion del actor en el RPMPD, e impuso costas a las demandadas.
RECURSO DE APELACION
Inconforme con la decision del a quo, el apoderado de Colpensiones la impugno.

Adujo que la ineficacia del traslado de régimen pensional vulnera el principio de

sostenibilidad financiera del sistema; que no hay prueba de algun vicio del
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consentimiento, maxime que, al haber permanecido tanto tiempo en el RAIS,
saneo cualquier irregularidad en el acto de traslado que se pudo cometer, y que,

por haber actuado de buena fe, no es viable la condena en costas en su contra.

CONSIDERACIONES

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

recurso de apelacion, y en consulta frente aquellos puntos no apelados.

DE LA NULIDAD DEL TRASLADO DE REGIMEN

Como antesala al andalisis del problema juridico planteado, se debe sefialar que en
casos como el aqui propuesto opera el principio de la carga dinamica de la prueba,
esto es, que la parte a quien se le facilite probar los hechos debatidos o se encuentre
en mejores condiciones de suministrar la prueba, es quien tiene esta carga procesal,
contrario a la regla general de onus probandi incumbit actori; que Si bien es un principio
universal, lleva consigo en muchos casos injusticia, en tanto que impone una carga
imposible de cumpliv, 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 a la AFP demandada quien tienen 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 vera mdas adelante.

Ademads, sobre la inversion de la carga de la prueba, en favor del afiliado, es un
criterio pacifico de la jurisprudencia laboral en este tipo de casos, incluso en
aquellos eventos en donde el demandante en sus hechos se refiere tanto a
negaciones indefinidas como aquellas que no tienen esa caracteristica. Explico la

Corte:

En consecuencia, si se arguye que a la afiliacion, la AFP no suministro informacion veraz
y suficiente, pese a que debia hacerlo, se dice con ello, que la entidad incumplio
voluntariamente una gama de obligaciones de las que depende la validez del contrato de
aseguramiento. En ese sentido, tal afirmacion se acredita con el hecho positivo contrario,
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esto es, que se suministro la asesoria en forma correcta. Entonces, como el trabajador no
puede acreditar que no recibio informacion, corresponde a su contraparte demostrar que
si la brindo, dado que es quien estd en posicion de hacerlo.

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

En torno al punto, el articulo 1604 del Codigo Civil establece que «la prueba de la diligencia
o cuidado incumbe al que ha debido emplearlo», de lo que se sigue que es al fondo de
pensiones al que corresponde acreditar la realizacion de todas las actuaciones necesarias
a fin de que el afiliado conociera las implicaciones del traslado de régimen pensional.

Paralelamente, no puede pasar desapercibido que la inversion de la carga de la prueba
en favor del afiliado obedece a una regla de justicia, en virtud de la cual no es dable exigir
a quien estd en una posicion probatoria complicada -cuando no imposible- o de
desventaja, el esclarecimiento de hechos que la otra parte estd en mejor posicion de
ilustrar. En este caso, pedir al afiliado una prueba de este alcance es un desproposito, en
la medida que (i) la afirmacion de no haber recibido informacion corresponde a un
supuesto negativo indefinido que solo puede desvirtuarlo el fondo de pensiones mediante
la prueba que acredite que cumplio esta obligacion; (ii) la documentacion soporte del
traslado debe conservarse en los archivos del fondo, dado que (iii) es esta entidad la que
estd obligada a observar la obligacion de brindar informacion y, mds auin, probar ante las
autoridades administrativas y judiciales su pleno cumplimiento.

Mucho menos es razonable invertir la carga de la prueba contra la parte débil de la
relacion contractual, toda vez que, como se explico, las entidades financieras por su
posicion en el mercado, profesionalismo, experticia y control de la operacion, tienen una
clara preeminencia frente al afiliado lego. A tal grado es lo anterior, que incluso la
legislacion (art. 11, literal b), L. 1328/2009), considera una prdctica abusiva la inversion
de la carga de la prueba en disfavor de los consumidores financieros. (CS] SL1688-2019)
Entonces, frente a las manifestaciones del demandante, relacionadas con que la AFP
Jjamads le suministro informacion veraz, clara, completa, pertinente, suficiente,
acorde con su caso particular, le correspondia a dicha demandada acreditar lo
contrario por cuenta de su posicion dominante como ente administrador que

conserva la informacion y los detalles de las afiliaciones.

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

“Las administradoras de pensiones lo son de un patrimonio autonomo propiedad de los
afiliados, segun lo prescribe el articulo 97 de la Ley 100 de 1993; la ley radica en ellas el
deber de gestion de los intereses de quienes se vinculen a ellas, y cuyos deberes surgen
desde las etapas previas y prepavatorias a la formalizacion de su afiliacion a la
administradora.
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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 sequros 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 cumplirv 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 ademds
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 administradovas 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 seguridad social, la administradora tiene el deber
del buen consejo, que la compromete a un ejercicio mds activo al proporcionar la
informacion, de ilustracion suficiente dando a conocer las diferentes alternativas, con sus
beneficios e inconvenientes, y aun a llegar, si ese fuere el caso, a desanimar al interesado
de tomar una opcion que claramente le perjudica.”

Bajo los anteriores derroteros, los requisitos que establece la maxima corporacion
para la validez de traslado de régimen pensional, se centran unicamente al deber
de informar que tiene la AFP al afiliado, sin distingos de que éstos tengan o no
algun beneficio adicional al momento del reconocimiento pensional, expectativa
de la pension de vejez, conocimientos especializados o determinado tiempo en
dicho régimen; de modo que procede sin importar si se tiene o no un derecho
consolidado, se tiene o no un beneficio transicional, o si estd proximo o no a
pensionarse, dado que la violacion del deber de informacion se predica frente a la
validez del acto juridico de traslado, considerado en si mismo. 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 Colfondos S.A., al

momento del traslado del régimen pensional acontecido en enero de 1999.
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Precisando que una cosa 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 otra son los que

informan el derecho comun.

Pues bien, el demandante al absolver interrogatorio de parte aseguro que, si bien
no fue obligado a suscribir el formulario de traslado, porque las asesoras de la
AFP hicieron una explicacion general de las ventajas de estar en el RAIS, y
posteriormente hizo su traslado a Colfondos S.A, lo hizo porque creyo en las
advertencias que se le hicieron sobre la extincion del ISS, pero que no le informo
nada en especifico sobre su situacion pensional, tan solo sobre su nucleo familiar,
pero ningun aspecto relevante que la hubiera hecho reflexionar sobre alguna
desventaja en el RAIS, pero ahora que se entero del desmedro en el valor de una

futura pension, se encuentra totalmente decepcionado.

Cabe precisar que esa manifestacion inicial en el interrogatorio 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 jurisprudencia laboral al indicar que ese tipo
de expresion sobre la manifestacion libre y voluntaria en la eleccion de régimen
pensional no es vdlida cuando la persona desconoce la incidencia que ésta pueda
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 estas impactan su proyeccion

pensional.

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

asesores o promotores de la AFP que logro la vinculacion del demandante, no
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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, pues se hizo con engarios, informdndole erroneamente sobre la
extincion de la administradora publica de pensiones y su orfandad pensional, lo
cual contribuyo a que el trabajador confiara ciegamente en esa advertencia, de
por si, con el mérito de impresionar a quien con tanto anhelo espera alcanzar ese
estatus, ademas de esbozarles ventajas generales, pero sin su materializacion al

caso particular del actor.

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

Incluso, de la revision de la solicitud de vinculacion o traslado al fondo de
pensiones obligatorias, se advierte que dicha administradora ni siquiera informo
a la actora de su derecho de retracto, consagrado en el articulo 3° del Decreto
1161 de 1994, el cual concede al afiliado la posibilidad de dejar sin efecto su

seleccion, ya sea de régimen pensional o de administradora, “dentro de los 5 dias
habiles siguientes a la fecha en la cual aquél haya manifestado por escrito la correspondiente

seleccion (...)” por lo que no puede utilizarse como argumento la omision en el
ejercicio de una facultad legal que no le fue advertida por la entidad que debia

suministrarle tal informacion.

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

estipulado en el art. 12 del Decreto 720 de 1994, en cuyos términos:
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“Articulo 12. OBLIGACION DE LOS PROMOTORES. Los promotores que empleen las
sociedades administradoras del sistema general de pensiones deberdn suministrar
suficiente, amplia y oportuna informacion a los posibles afiliados al momento de la
promocion de la afiliacion, durante toda la vinculacion con ocasion de las prestaciones a
las cuales tenga derecho el afiliado.

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

Precisamente, la alta Corporacion del trabajo, por ejemplo, en la sentencia
SL1688-2019, efectuo una resernia historico-normativa, enfatizando que, desde la
entrada en funcionamiento del Sistema General de Pensiones, las
administradoras han tenido el deber de informar con transparencia a los
afiliados y a quienes potencialmente puedan serlo, respecto de todos los aspectos
técnicos inherentes a los regimenes pensionales existentes, como una expresion de
responsabilidad en una actividad profesional que se ejecuta en el marco
regulatorio del servicio publico de Seguridad Social, bajo la direccion,
coordinacion y control del Estado, segun lo dispone el articulo 48 de la CN, siendo
las dos primeras actividades mencionadas una manifestacion tipica de politica
publica y, la ultima, una materializacion de la inspeccion y vigilancia que
corresponde ejercer a través del ente especializado para el efecto, que para el
caso de la accionante, en 1999, era obligacion de la AFP Colfondos S.A., ilustrar
las caracteristicas, condiciones, acceso, efectos y riesgos de cada uno de los
regimenes pensionales, lo que incluye dar a conocer la existencia de un régimen

de transicion y la eventual pérdida de beneficios pensionales.

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 la
unica prueba que reposa sobre el traslado de régimen del promotor es el
formulario de afiliacion, como se indica en la contestacion de la demanda y los
alegatos formulados por las AFP con el argumento de que era lo tinico necesario

para éste se produjera.

Ahora, un punto importante en el presente caso es que, cuando una persona firma
un formulario de vinculacion o traslado a un determinado fondo de pensiones,

independientemente de si es 0 no beneficiario del régimen de transicion, o si tenia
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una expectativa pensional, debe demostrarse que se le suministro una informacion
clara, precisa y detallada en relacion con las desventajas o beneficios que acarrea
trasladarse de un régimen pensional a otro, pues, lo que se protege es el designio
del afiliado de pensionarse conforme a las reglas establecidas para el régimen
pensional por el que opto en aras de construir su derecho, el cual debe ser,

obviamente, en mejores condiciones.

Tampoco es de recibo el argumento segun el cual, el hecho de permanecer por largo
tiempo cotizando a la AFP, o el traslado entre administradoras del RAIS, subsana
cualquier error que se hubiese presentado al momento del traslado, como si se
tratara de un simple negocio de seguros, pues como se indico en la jurisprudencia
antes citada, la labor desarrollada por las Administradoras de Fondos de Pensiones
concierne a los intereses publicos, de conformidad con lo establecido en el articulo
48 superior, en concordancia con la proteccion especial que la constitucion da al
trabajo, que es de donde los pensionados derivan su derecho (art. 25 CP), por lo
que las obligaciones de las AFP se miden con un rasero diferente al de las contraidas
entre particulares y, por tanto, con mayor rigurosidad en tanto al deber de

informacion que se le debe suministrar al afiliado.

Ademas, la Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia, ha serialado que el hecho
de que el afiliado haya pasado un tiempo considerable sin hacer el reclamo, no
subsana la ineficacia de la afiliacion, puesto que la posibilidad de reclamar esa

sancion se mantiene mientras subsiste el estado de afiliado. (CS] SL5686-2021).

También ha sefialado la Corte, que la asesoria tiene que ser util y a tiempo, y ello
se mide en el momento del inicial traslado, ni siquiera posteriormente o cuando
se hacen sucesivos traslados entre administradoras del RAIS, cuando el filiado ya
no tiene ninguna posibilidad de evaluar las ventajas y desventajas, incluso, con
la pérdida de un derecho pensional. Asi se dijo, por ejemplo, en sentencia SL1688-
20109:

Ahora, si bien la AFP brindo a la actora una reasesoria el 26 de noviembre de 2003, en virtud
de la cual se concluyo la inconveniencia de continuar en Proteccion S.A., la Sala considera que
este servicio no tiene la aptitud de subsanar el incumplimiento de la obligacion de informacion
en que incurrio la AFP al momento del traslado, por dos razones:

En primer término, porque el traslado al RAIS implico la pérdida de los beneficios derivados
de la transicion al no contar la demandante con 15 arios de cotizacion o servicios a 1.” de abril
de 1994. Es decir, asi se hubiese trasladado la demandante al dia siguiente de la reasesoria,
de todas formas ya habia perdido la transicion.
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En segundo lugar, porque la oportunidad de la informacion se juzga al momento del acto
juridico del traslado, no con posterioridad. Como se dijo, el afiliado requiere para tomar
decisiones de la entrega de datos bajo las variables de tiempo e informacion, que le
permitan ponderar costos, desventajas y beneficios hacia el futuro. Desde este punto de
vista, un dato solo serd relevante si es oportuno, es decir, si al momento en que se entrega
brinda al destinatario su maximo de utilidad. Por el contrario, si la asesoria no se otorga
oportunamente y, por tanto, pierde su utilidad, ello equivale a la ausencia de informacion.

Por otro lado, no es de recibo el planteo de Proteccion S.A., cuando sostiene que una vez
realizo la reasesoria, Myriam Arroyave Henao no mostro interés en la ineficacia de la
vinculacion al RAIS, al conservar su status de afiliada durante un tiempo. Se dice lo
anterior ya que la sugerencia de Proteccion S.A. de regresar al RPMPD, se produjo el 26
de noviembre de 2003, y el formulario para la nueva afiliacion al ISS se diligencio el 14
de enero de 2004 (f." 97), es decir, la interesada no dejo transcurrir dos meses desde que
recibio asesoria. Por lo demads, este lapso es razonable, pues dada la relevancia de esta
determinacion, era natural que la accionante se tomara un tiempo de reflexion, buscara
informacion y consejo profesional para, finalmente, adoptar su eleccion.

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
ineficacia o nulidad es retrotraer la situacion juridica a aquel estado mds
probable en que se hallaria si el acto o negocio juridico no hubiera existido, es
decir con ineficacia ex tunc (desde siempre), o desde el momento mismo en que el
acto nulo tuvo su origen (art. 1746 CC). Asi, al dejarse sin valor y efecto la
dfiliacion al RAIS, esta declaracion trae consigo la consecuencia inmediata de no
haber pertenecido al régimen de ahorro individual con solidaridad debiendo
restituirse las cosas a su estado original; asimismo, trae aparejada la devolucion
de los dineros descontados por las AFP por concepto de gastos de administracion,
pues, como ya se dijo, la consecuencia de la declaratoria de nulidad es,
precisamente, restarle cualquier efecto al contrato celebrado entre la
administradora de pensiones y la demandante; 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 no operar dicho
reembolso, implicaria un enriquecimiento sin justa causa a costa de los aportes

del cotizante y su empleador.

Sobre esa materia, esto es, la necesidad de que la AFP que incumplio con el deber
de informacion devuelva ese tipo de emolumentos con cargo a Sus propios

recursos, la Corte, en sentencia SL2937-2021, lo sintetizo asi:

! 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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Ahora bien, en la medida que la ineficacia del acto de cambio de régimen pensional supone
negarle efecto al traslado, tal situacion, como se explico, solo es posible bajo la ficcion que
el mismo nunca ocurrio. Luego, si una persona estaba afiliada al végimen de prima media
con prestacion definida, ha de entenderse que nunca se cambio al de ahorro individual con
solidaridad, y si estuvo afiliado a este ultimo, ha de darse por sentado que nunca se traslado
al sistema publico administrado por Colpensiones.

Por esto mismo, en tratdandose de afiliados, la Sala ha adoctrinado que tal declaracion obliga
a las entidades del régimen de ahorro individual con solidaridad a devolver los gastos de
administracion y comisiones con cargo a sus propias utilidades, pues desde el nacimiento
del acto ineficaz, estos recursos han debido ingresar al régimen de prima media con
prestacion definida administrado por Colpensiones (CS] SL4964-2018, CSJ SL4989-2018,
CSJ SL1421-2019, CSJ SL1688-2019, CSJ SL2877-2020, CSJ SL4811-2020 y CSJ SL373-
2021); criterio que igualmente aplica en relacion con el porcentaje destinado a seguros
previsionales y a conformar el Fondo de Garantia de Pension Minima, tal como se adoctrino
en recientes sentencias CSJ SL2209-2021 y CS] SL2207-2021.

En consideracion a lo anterior, es claro que la declaratoria de ineficacia o nulidad
del traslado implica para Colpensiones como administradora del régimen de prima
media, que deba mantener la afiliacion de la accionante como si no se hubiera
realizado el traslado de régimen, debiendo asimismo recibir las sumas trasladadas
por Colfondos S.A., incluidos los gastos de administracion, lo que a su vez garantiza
la financiacion de la pension sin que existan detrimentos de la cosa administrada,
pues se ordena la devolucion total de los aportes junto con sus rendimientos, sin
lugar a descuentos, advirtiendo que dentro de la orden de devolucion de los gastos
de administracion, se incluye el valor descontado por sequro previsional (art. 20 de
la Ley 100 de 1993, modificado por el art. 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 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).

SOSTENIBILIDAD FINANCIERA DEL SISTEMA

Sobre el argumento de Colpensiones, relacionado con que esa declaratoria de
ineficacia del traslado de régimen afecta el principio de sostenibilidad financiera
del sistema, la Corte también lo ha descartado, al indicar que eso no es acertado,
puesto que los recursos que deben reintegrar los fondos privados a dicha entidad

seran utilizados para el reconocimiento del derecho pensional, con base en las
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reglas del régimen de prima media con prestacion definida, lo que descarta la

posibilidad de que se generen erogaciones no previstas (SL2877-2020).

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 a la demandante Yy, 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. 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.

COSTAS

Finalmente, en lo que a la condena en costas refiere, no es viable su revocatoria,
puesto que a lo largo del proceso la administradora del RPMPD ha presentado
oposicion a las pretensiones de la demanda, siendo éstas la carga economica que
dentro de un proceso debe afrontar la parte que obtuvo una decision desfavorable
y comprende ademads de las expensas erogadas por la otra parte, las agencias en
derecho, cuya condena tiene por finalidad la de resarcir a la parte vencedora, los

gastos en que incurrio en defensa de sus intereses.

Asl, pues, el articulo 365 del CGP, que regula la materia seniala:

“...) 1. Se condenard en costas a la parte vencida en el proceso, o a la que se le
resuelva desfavorablemente el recurso de apelacion, casacion, suplica, queja,
anulacion o revision que haya propuesto. (...)".
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Bajo tales presupuestos, al haber prosperado las pretensiones de la demanda, es
viable que Colpensiones asuma el pago de las costas procesales, por tanto, se

mantendra la condena de la primera instancia.

ADICION

A efectos de evitar controversias futuras y hacer mas precisa la orden de condena,
como quiera que en este punto fue generalizada, se adicionard la decision de
primera instancia, en tanto que la declaratoria de ineficacia obliga a la AFP
demandada, a devolver todos los recursos acumulados en la cuenta de ahorro
individual del titular, ya que los mismos serdn utilizados para la financiacion de
la prestacion pensional a que tenga derecho el afiliado en el RPMPD. Ello, incluye
el reintegro a Colpensiones del saldo de la cuenta individual, sus rendimientos y
los bonos pensionales, los valores cobrados por los fondos privados a titulo de
gastos de administracion y comisiones, incluidos los aportes para el fondo de
garantia de pension minima y las primas de los seguros previsionales, sumas
debidamente indexadas, pues, desde el nacimiento del acto ineficaz, estos recursos
han debido ingresar al RPMPD administrado por Colpensiones (CS] SL2877-
2020). Para lo cual, se le concedera un plazo de 30 dias a la AFP Colfondos S.A.,
contados a partir de la ejecutoria de la presente decision, para que ponga a

disposicion de Colpensiones las sumas orvdenadas.

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 el numeral segundo de la sentencia apelada y consultada.,
en el entendido de que la AFP Colfondos S.A., debera devolver a COLPENSIONES
del saldo de la cuenta individual, sus rendimientos y los bonos pensionales, los
valores cobrados por los fondos privados a titulo de gastos de administracion y
comisiones, incluidos los aportes para el fondo de garantia de pension minima y
las primas de los sequros previsionales, sumas debidamente indexadas con cargo
a sus propios recursos. Al momento de cumplirse esta orden, los conceptos

deberan discriminarse con sus respectivos valores, junto con el detalle
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pormenorizado de los ciclos, IBC, aportes y demads informacion relevante que los
justifiquen. Para lo cual se le concede a Colfondos S.A., el término de 30 dias,
contados a partir de la ejecutoria del presente proveido, para que, ponga a
disposicion de Colpensiones las sumas ordenadas. En todo lo demds se confirma,
por las razones expuestas.

Segundo.- Sin costas en esta instancia.

Notifiquese legalmente a las partes 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 LAZARO MALAGON MURCIA CONTRA ADMINISTRADORA
COLOMBIANA DE PENSIONES - COLPENSIONES- Y PORVENIR S.A FONDO DE
PENSIONES Y CESANTIAS.

En Bogota, D.C., a los veintisiete (27) dias de mayo 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 demds magistrados que integran la Sala.

Acto seguido, se procede a dictar la siguiente,

SENTENCIA

Conoce el Tribunal del recurso de apelacion interpuesto por la demandada
Colpensiones contra la sentencia proferida el 19 de noviembre de 2021, por el
Juzgado Veintinueve Laboral del Circuito de esta ciudad dentro del proceso de la
referencia, y en grado jurisdiccional de consulta frente a los puntos no

cuestionados por la entidad publica.

ANTECEDENTES

DEMANDA

Lazaro Malagon Murcia, por intermedio de apoderado judicial, demando a la
Administradora Colombiana de Pensiones, Colpensiones, y Porvenir S.A., para
que se declare que esta vdlidamente afiliado al RPMDP, administrado por

Colpensiones y, en consecuencia, se ordene a Porvenir S.A., a realizar los traslados
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de saldos con sus rendimientos a Colpensiones, para integrar el capital suficiente
a efectos de obtener la pension de vejez conforme lo establece la Ley 797 de 2003,
a partir del 21 de abril de 2019, fecha de cumplimiento de los requisitos minimos,
cualquier condena de conformidad con las facultades extra y ultra petita, mds las

costas del proceso.

Como fundamento de las pretensiones, en sintesis, indico que nacio el 21 de abril
de 1957 y a la fecha de la presentacion de la demanda contaba con 63 arios de
edad; que estaba afiliado al ISS hoy Colpensiones y realizo sus cotizaciones en
forma interrumpida desde el 1° de septiembre de 1975; que al 1° de abril de 1994
tenia 37 anios de edad y un equivalente a 764.70 semanas, por ende, era
beneficiario del régimen de transicion; que Colpensiones, a través de la pdgina
web, en febrero de 2020, certifico que habia cotizado al sistema un total de 1695
semanas en toda su vida laboral; que, pese a ello, de un momento a otro le
resultaron unas afiliaciones al RAIS con la AFP Porvenir S.A., el 6 agosto de 2004,
28 de marzo de 2007 y 25 de abril de 2007, formularios que no fueron firmados
por él; que en el reporte de semanas no le figuran las semanas, a partir de octubre
de 2017, y en la casilla de observaciones Colpensiones aduce que se encuentra
traslado al RAIS; que se presento ante Colpensiones a solicitar su prestacion de
vejez pero la entidad le manifesto que no podia recibir la solicitud toda vez que
aparecia multiafiliado desde el 25 de abril de 2007; que presento derecho de
peticion ante Colpensiones, el 15 de enero de 2020, a través del cual solicito el
traslado de conformidad con las sentencias de constitucionalidad C-1024 de 2004,
C-789/2002, 818/2007 y SU 062 de 2010; que Colpensiones respondio el 22 de
enero de 2020, manifestando que no era viable ese retorno, pues para ello se
requeria agotar el tramite ante la Fiscalia General de la Nacion; por su parte la
AFP Porvenir S.A. le expidio una certificacion el dia 28 de junio de 2019 donde le
manifesto que no se encuentra dafiliado en ese fondo, pues realizo las gestiones

para devolverlo a Colpensiones por cuenta del traslado irregular.

CONTESTACION DE LA DEMANDA - EXCEPCIONES

Admitida la demanda y corrido el traslado de rigor, Colpensiones dio
contestacion, y si bien dijo que eran ciertos los hechos y otros no le constaban, se
oponia a las pretensiones por cuanto, una vez revisado el estado de vinculacion

al Sistema General de Pensiones, se pudo determinar que el demandante estaba
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afiliado al RAIS, razon por la cual no era procedente registrar su afiliacion al
RPMPD vy, en todo, para que prospere la anulacion de ese traslado se requiere de
un informe grafologico y declaracion de falsedad emitida por la Fiscalia General
de la Nacion previo denuncio e investigacion adelantada por dicha entidad, sin
que en el asunto se hubiera cumplido. Como excepciones propuso las de
prescripcion y caducidad, inexistencia del derecho y de la obligacion, cobro de lo

no debido, buena fe y declaratoria de otras excepciones.

Porvenir S.A., dio contestacion en forma legal y oportuna. En cuanto a los hechos
acepto unicamente la certificacion expedida por esa administradora, en la cual
manifesto que el actor no se encontraba afiliado a esa AFP, y la peticion del 18
de junio de 2020, en la que el actor solicito comité de multiafiliacion para definir
su caso. En cuanto a las pretensiones, adujo que no se oponia, pues de acuerdo
con la comunicacion remitida al demandante, el 2 de julio de 2020, se le indico
que el conflicto de multiafiliacion se habia resuelto en favor de Colpensiones, y
por ende, se encontraba validamente afiliado a esa entidad, quien es la que debe
responder por el reconocimiento de la pension de vejez reclamada. Como medios
de defensa propuso las excepciones que denomind, cobro de lo no debido por

ausencia de causa e inexistencia de la obligacion y buena fe.

FALLO DE PRIMERA INSTANCIA

Agotada la etapa probatoria conforme lo solicitado por las partes y decretado por
la juez de conocimiento, ésta puso fin a la primera instancia mediante la
sentencia referida al inicio de este fallo. Declaro que el demandante pertenece al
régimen de prima media con prestacion definida, administrado por Colpensiones
y, como consecuencia le ordeno a dicha entidad, reactivar de manera inmediata
la afiliacion, sin solucion de continuidad; a su vez, ordeno a Porvenir S.A., que
proceda a trasladar a Colpensiones de manera inmediata, y si aun los tiene, la
totalidad de los dineros que a titulo de aportes fueron pagados erroneamente por
el demandante o aquellos dineros que por reenvio o devolucion de Colpensiones
pudieron llegar en algun momento a la AFP. Luego declaro que el demandante
tenia derecho a que Colpensiones le reconozca y pague la pension de vejez de que
trata el articulo 33 de la Ley 100 de 1993, modificado por el articulo 9° de la Ley
797 de 2003, a partir del 1° de enero de 2020, en mesada inicial de $914.180 y
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por trece mesadas al avio un retroactivo de $21.173.320, por concepto de
mesadas pensionales causadas desde el 1° de enero de 2020 al 31 de octubre de
2021, quedando autorizada la entidad pensional para descontar de dicha cifra lo
correspondiente a los aportes al Sistema General de Seguridad Social en Salud.
Asimismo, ordeno la indexacion de las mesadas pensionales adeudadas desde la

exigibilidad de cada una hasta que se realice el pago efectivo.

RECURSO DE APELACION

Inconforme con la decision del a quo, el apoderado de Colpensiones, interpuso
recurso de apelacion para que revoque la sentencia emitida por parte del juzgado
de instancia, pues, en su criterio, para proceder a anular la afiliacion irregular al
RAIS del demandante se requeria del agotamiento de la denuncia e investigacion
de la Fiscalia General de la Nacion, a efectos de hallar la falsedad. Adujo que, en
todo caso, no es viable el reconocimiento de la pension de vejez en el RPMPD,
porque existen aportes o recursos en el RAIS, por cuenta de la afiliacion irregular
a la AFP Porvenir S.A., los cuales, hasta tanto no se trasladen, no es posible

analizar el cumplimiento de los requisitos de la prestacion pensional.

CONSIDERACIONES

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

recurso de apelacion, y en consulta frente aquellos puntos no apelados.

TRASLADO DE REGIMEN

Debe recordarse que, el articulo 13 literal e) de la Ley 100 de 1993, modificado por
el art. 2° de la L. 797 de 2003, prevé el derecho que tiene toda persona a elegir
libremente el régimen pensional al cual quiere pertenecer. De esa manera, como lo

tiene explicado la jurisprudencia constitucional “(...) este derecho comprende la facultad

que tiene toda persona de optar en su primer momento el régimen al cual desea pertenecer, asi como
de trasladarse de un régimen a otro, conforme a los requisitos establecidos por la ley. En ese sentido,
la Corte Constitucional ha indicado que el ambito irreductible de proteccion -ntcleo esencial- del

derecho a elegir libremente se vulnera, cuando se impone o exige la afiliacion obligatoria a una

entidad prestadora de la seguridad social o administradora de fondo de pensiones (C. Const.,
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sentencia de constitucionalidad C- 625 de 1998, reiterada en la sentencia C- 1024
de 2004).

No obstante, ese derecho a la libre eleccion entre regimenes pensionales, no es
absoluto, pues, atendiendo a las caracteristicas de cada uno de ellos, se deben
respetar unas reglas minimas, en cuanto, si bien, el esfuerzo del trabajador y el
aporte conjunto con el empleador se ven reflejados en semanas de cotizacion, ello
se materializa en recursos que deben ser administrados con rigurosidad y
responsabilidad, a efectos de que en cada uno de esos subsistemas, cumplan el

objetivo de financiar las prestaciones economicas correspondientes.

En ese sentido, la norma citada introdujo dos condicionamientos para el ejercicio
adecuado de ese derecho, como son, un tiempo minimo de permanencia o carencia
y la edad; en tal orden, una persona no puede trasladarse entre un regimen y el
otro si no ha transcurrido cierto tiempo, lo cual ha oscilado entre los tres (3) y los
cinco (5) anos, esto ultimo que es lo que se exige actualmente, y finalmente, puede
el interesado ejercer tales cambios, siempre y cuando no le falten menos de diez

(10) avios para cumplir la edad que se exige en el RPMPD.

Entonces, un trabajador se encuentra vdlidamente afiliado sino se ha coartado
su derecho a la libre eleccion, la cual prohibe al empleador o a la administradora
de fondos de pensiones obligar a una persona a afiliarse o trasladarse, lo que a
su vez se traduce en el hecho, no solo de brindar informacion y asesoria, sino
también abstenerse de ejercer presion, actuar punitivamente y contario a
derecho, al suplantar al titular, incluir datos falsos, engaviar para obtener un
provecho indebido, sustraer informacion de la persona sin su consentimiento,
diligenciar formularios de manera irregular, entre otra serie de situaciones, que
dan a entender que el trabajador no presto su consentimiento para elegir entre

alguno de los regimenes pensionales existentes.

Ahora, frente a este tipo de eventos, por tratarse de situaciones ajenas a la multi
vinculacion, es decir, algo totalmente diferente a la afiliacion simultdanea a los dos
regimenes existentes, los cuales son incompatibles entre si, se puede solucionar
con un didlogo directo entre la administradora responsable de la irregularidad y
el usuario, sin que la administradora del régimen contrario pueda oponerse, o Si

lo hace, debe aportar las pruebas pertinentes y las objeciones respectivas, con el
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fin de dar garantia del derecho al debido proceso, lo anterior, por cuanto se parte
de la base, que las administradoras de pensiones no solo se encargan de reconocer
las prestaciones economicas, sino igualmente, su responsabilidad con la
naturaleza de la informacion que se consigna en las historias laborales, los
formularios de afiliacion y traslado, las solicitudes de inclusion y correccion de
novedades, entre otros supuestos, en los cuales se consigna la identificacion e
individualizacion del trabajador, también sus beneficiarios, y demds informacion
relevante, que en si, se erigen en datos personales, cuyo tratamiento se sujeta a
las pautas contempladas en la Ley 1581 de 2012, respecto del manejo de las bases

de datos y archivos que incluyen informacion de esas caracteristicas.

Entonces, si la administradora de pensiones encuentra un error o irregularidad,
con mayor razon, si es el propio usuario el que lo ha advertido y solicita su
correccion, ésta debe proceder a su subsanacion, lo cual puede implicar en un
momento dado, que la solicitud de afiliacion o traslado con esas falencias pierda
efectos juridicos o como si nunca se hubiera materializado, procediendo a
devolver o retornar los dineros que por concepto de aportes o cotizaciones se
realizaron equivocadamente o se trasladaron sin la plena observacion e

informacion del afiliado.

Dicho lo anterior, encuentra la Sala, que el actor adujo que se vio sorprendido de
un traslado al RAIS con la AFP Porvenir S.A., por cuenta del diligenciamiento y
firma de tres formularios, esto es, en agosto de 2004, y marzo y abril de 2007,
los cuales fueron aportados con el escrito de demanda, y pese a que la susodicha
AFP subsano el error al dejar sin validez tales afiliaciones, Colpensiones se niega
a aceptar su vinculacion al RPMPD, porque en su criterio, se requiere del
adelantamiento de un tramite ante la jurisdiccion ordinaria en su especialidad

penal, que determine la falsedad de los documentos firmados.

Como se indico en lineas precedentes, y tal como lo explico la juez de primera
instancia, para hallar una irregularidad en el traslado de régimen pensional, y
otorgarle todos sus efectos juridicos, no se requiere necesariamente de una
decision penal, como si se tratara de una especie de pre-judicialidad, en donde,
para hacer valer el derecho a la seguridad social de rango constitucional,
materializado en el acto de afiliacion o traslado, se requiera de la calificacion de

una conducta punible, porque vasta con identificar los hechos expuestos, en
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donde claramente se observa que, en un mismo ano existen dos solicitudes de
traslado por el mismo trabajador y a la misma AFP, que, ademdas de sospechosa,
resulta inviable, pues, la solicitud del trabajador con ese proposito solo puede ser
unica al tener de lo previsto por el D. 692 de 1994 en sus articulos 11 y siguientes;
y si, adicionalmente, frente a la manifestacion del trabajador de nunca haber
consentido esa dafiliacion, la AFP Porvenir S.A., la acepto, entonces no cabe la
objecion infundada de Colpensiones de negarse a aceptar su afiliacion en el RAIS,
como Si nunca se hubiera dado el traslado, ante la evidente vulneracion del

derecho a la libre eleccion de régimen pensional ocasionado al demandante.

En ese orden, como la afiliacion real y verdadera del actor es con el RPMPD, a
Colpensiones le corresponde asumir el reconocimiento pensional solicitado por el
actor, sin que para ello y previamente sea necesario que la AFP Porvenir S.A.,
traslado el saldo de la cuenta individual, dado que, ello no interfiere en la
verificacion de los requisitos previstos en la ley, pues el tema de los aportes o
cotizaciones se ven reflejados en la historia laboral, la cual, es unica, y el tema de
los recursos por cuenta de esos aportes, hace parte de las gestiones
administrativas entre administradoras, que debe resolver en los términos legales
sin afectar al beneficiario de la prestacion pensional, y sin que en todo caso, esa
objecion de la entidad pubica tenga asidero en este caso, porque la AFP Porvenir
S.A., acorde con la documental aportada en su contestacion dio cuenta del
traslado de los recursos que se alcanzaron a realizar entre julio de 2004 a marzo
de 2010, y si existen saldos adicionales, tal como lo preciso la a quo, la AFP debera

hacer los tramites pertinentes para su devolucion a Colpensiones.

PENSION DE VEJEZ

Se debe analizar, si efectivamente, el actor es beneficiario del régimen de
transicion. En ese sentido, cabe recordar que la Ley 100 de 1993, establecio en su
articulo 36 un beneficio, en virtud del cual, los afiliados del régimen de prima
media, que al momento de su entrada en vigencia estuvieran proximos a cumplir
los requisitos para acceder a la pension de vejez, pudieran pensionarse de
conformidad con el régimen anterior al cual se encuentran afiliados, por
resultarles mas favorable. De manera que para sev beneficiario de dicho régimen
y asi quedar exento de la aplicacion de la Ley 100 de 1993 en lo referente a la

edad, el tiempo de servicio y el monto de la pension de vejez, se requiere cumplir
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de manera disyuntiva el requisito de edad “40 arios para el caso del hombre” o el

de tiempo de servicios cotizados “15 arios de servicios o cotizaciones”.

Aunado a lo anterior, se debe tener en cuenta que el Acto Legislativo 01 de 2005
dispuso que el régimen de transicion estaria vigente hasta el 31 de julio de 2010,
a efectos de proteger las expectativas legitimas de quienes estuvieran proximos a
pensionarse. Sin embargo, establecio que quienes cumplieran con los requisitos
para beneficiarse del régimen de transicion de la Ley 100 de 1993, y que al
momento de la entrada en vigencia del Acto Legislativo 01 de 2005 (25 de julio
de 2005), tuvieran cotizadas al menos 750 semanas o su equivalente en tiempo
de servicios, tendrian derecho a beneficiarse de dicho régimen hasta el ario 2014.
Por esta razon, si quien reclama el reconocimiento pensional se encuentra
cobijado por el régimen de transicion contemplado en la Ley 100 de 1993, en
primer lugar debe demostrar que alcanzo el derecho pensional al 31 de julio de
2010, sino lo logra acreditar para esa fecha, le queda la opcion de haber
efectuado cotizaciones por 750 semanas o mds para el momento en que el
referido Acto Legislativo entro a regir, es decir, hasta el 25 de julio de 2005, con
el fin de que la proteccion se le extienda hasta el avio 2014 y, si finalmente no
logra demostrar que la prestacion pensional la alcanzo en esa ultima data, el

derecho se debe estudiar con el régimen legal contenido en la Ley 797 de 2003.

El serior Lazaro Malagon Murcia nacio el 21 de abril de 1957, lo que significa que
al 1° de abril de 1994, (fecha en la cual empezo a regir la Ley 100 de 1993), tenia
37 anos, luego por edad no cumplia con el supuesto para acceder a la transicion,
y en cuanto al tiempo de servicios o semanas cotizadas, acorde con la historia
laboral que obra en el informativo, el actor cotizo para esa data, 764.13 semanas,
esto es, que cumplio con dicho requisito. Siguiendo el reporte de semanas
cotizadas aportado, desde el 1° de septiembre de 1975 hasta el 31 de julio de
2005, el accionante cotizo 1.307,81 semanas, es decir logro superar el minimo de
750 semanas que exige la excepcion planteada en el Acto Legislativo 01 de 2005,
por ello, en principio, la pension de vejez con el acuerdo 049 de 1990, aprobado
con el decreto 758 de igual ario, se extenderia hasta el 2014, pero el actor cumplio
los 60 arios exigidos con esa norma, en abril de 2017, lo que significa que,

finalmente no alcanzo a causar el derecho con la transicion.

Entonces, como el accionante no conservo el régimen que le permitia acceder al

derecho pensional con el acuerdo 049 de 1990, su caso debe ser estudiado con el
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régimen general de la pension de vejez de la Ley 797 de 2003, que dispuso que
hasta el 31 de diciembre de 2013, se conservaba la edad para acceder a la
pension en 60 anios de edad para los hombres y 55 arios para las mujeres, pero a
partir del 1° de enero de 2014, las edades para el reconocimiento de la pension
aumentaron a 62 y 57 arnios respectivamente, y en cuanto a las semanas cotizadas
0 su equivalente en servicios, a partir del ario 2005 se exigen 1050 semanas
aumentando cada ario 25 semanas adicionales hasta llegar a las 1300 para el
ario 2015.

En el caso debatido, es claro que para el 2017, fecha en la cual el actor cumplio
los 60 aros, se exigian 1300 semanas de cotizacion, las que con suficiencia
completo, pues en total registra 2.048,71, que corresponden a las 1.695
vdlidamente registradas por Colpensiones y las 353.71 efectuadas
equivocadamente al RAIS, que la entidad publica, pese a haberlas registrado en

la historia laboral, no les dio validez.

En consecuencia, tal como lo dispuso la primera instancia, el actor tiene derecho
al reconocimiento de la pension, a partir del 1° de enero de 2010, dia siguiente al
de la ultima cotizacion, por cuanto de esa circunstancia, se puede inferir la
vocacion del actor de no continuar cotizando al sistema, para aplicar en ese
sentido la tesis de que para el reconocimiento de la prestacion por vejez se hace
necesaria la desafiliacion del régimen para que el afiliado pueda entrar a
disfrutar de la misma, conforme con lo previsto en el articulo 13 del Acuerdo 049

de 1990, aplicable al asunto por cuenta del art. 31 de la L. 100.

El ingreso base de liquidacion que realizo el juzgado esta conforme con lo previsto
en la normativa aplicable, esto es, en los términos de los articulos 34 y 21 de la
Ley 100 de 1993, teniendo en cuenta hasta la ultima semana cotizada, pues se
efectuo la operacion tanto con los ingresos de toda la vida laboral como con el
promedio de los ultimos diez arios, de lo cual adopto el mds favorable, aplicando

adicionalmente, el monto decreciente previsto en la norma.

Cabe precisar, que como el demandante no solicito el reconocimiento de intereses
moratorios, es viable en su defecto, la indexacion del retroactivo generado a la

fecha de su pago efectivo, tal como lo dispuso la primera instancia, dado que, un
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reconocimiento tardio, implica una desvalorizacion que, con esta figura juridica

es posible compensar a quien la sufre.

PRESCRIPCION

Por ultimo, la excepcion de prescripcion tampoco estaba llamada a prosperar,
pues, entre la fecha de exigibilidad de la pension y la peticion de reconocimiento
no transcurrieron mds de 3 arios, lo cual se acompasa con la fecha de radicacion
de la demanda, del 8 de julio de 2020, y la notificacion a la pasiva, en septiembre

de esa misma anualidad.

APORTES A SALUD

De igual manera, resulta acertada la decision de primer grado al ordenar a la
demandada que descuente del retroactivo pensional, los aportes a que haya lugar
con destino al Sistema General de Seguridad Social en salud, con destino a la EPS
a la cual esté afiliado el actor, conforme lo previsto en los articulos 143 de la ley
100 de 1993 y 42 inciso 3.9 del decreto 692 de 1994; sin olvidar que, en todo caso,
desde la sentencia CSJ SL1169-2019, se preciso que no se requiere autorizacion
Judicial para realizar los descuentos sobre la mesada pensional, para cubrir los

aportes con destino al sistema de salud.

COSTAS

Pese a que en esta instancia se estudio el problema juridico mediante el grado
Jjurisdiccional de consulta, el recurso que interpuso Colpensiones le fue adverso,

por ende, se le impondran costas.

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 de esta instancia a cargo de la recurrente. En la liquidacion

respectiva incluyase la suma de $ 800.000,00 como agencias en derecho.
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Notifiquese legalmente a las partes 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 FABIO NELSON ALFONSO JARAMILLO CONTRA EIATEC SAS

En Bogota, D.C., a los tres (3) dias de junio de dos mil veintidos (2022), siendo las
tres de la tarde (3:00 p.m.), dia y hora senalados por auto anterior para llevar a
cabo la presente en el juicio referenciado, el Magistrado Sustanciador la 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 parte demandada
contra la sentencia proferida el 19 de julio de 2020, por el Juzgado Treinta y Tres

Laboral del Circuito de esta ciudad dentro del proceso de la referencia.

ANTECEDENTES

DEMANDA

Fabio Nelson Alfonso Jaramillo, actuando por intermedio de apoderada judicial,
demando a Eiatec SAS, para que se declare la existencia de un contrato de trabajo
a término indefinido vigente del 8 de enero de 2014 al 16 de septiembre de 2016,
el cual termino por renuncia del trabajador. En consecuencia, se condene al pago

de salarios insolutos, auxilio de cesantias, intereses a las cesantias, primas de
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servicio legales y convencionales, vacaciones, sancion moratoria consagrada en
el articulo 65 del CST, sancion por no consignacion del auxilio de cesantias,
sancion por no pago de los intereses a las cesantias, la indexacion de las sumas;

junto con lo que resulte probado en uso de las facultades ultra y extra petita.

Son fundamento de las pretensiones los hechos narrados a folios 22 y 23, en los
que en sintesis se indico que: el 8 de enero de 2014 fue vinculado por la pasiva
mediante contrato de trabajo; el 16 de septiembre de 2016 presento renuncia
como consecuencia del impago de salarios de junio a septiembre de 2016; a la
finalizacion del vinculo la sociedad accionada no pago la liquidacion de salarios
y prestaciones; Eiatec SAS ha realizado los siguientes abonos: 22 de septiembre
de 2016 $3.189.521,00, 15 de octubre de 2016 $3.189.521,00, 2 de diciembre de
2016 $1.690.000,00, 13 de julio de 2017 $3.000.000,00; esos abonos no cubren el
valor total de lo adeudado; la demandada siempre ha actuado de mala fe en la

busqueda de evadir sus obligaciones laborales.

CONTESTACION DE LA DEMANDA - EXCEPCIONES

Admitida la demanda y corrido el traslado de rigor, Eiatec SAS dio contestacion
en forma legal y oportuna, oponiéndose a las pretensiones formuladas (fls. 62 a
74); en cuanto a los hechos acepto la existencia del contrato de trabajo y los pagos
parciales realizados; sobre los restantes manifesto que no son ciertos. Como
medios de defensa propuso las excepciones que denomino inexistencia en la causa
para la declaracion de contrato de trabajo, incumplimiento de los requisitos
establecidos en el articulo 66 del CST, inexistencia en la causa para el
reconocimiento de obligaciones laborales causadas con posterioridad al 16 de
septiembre de 2016, ineptitud de demanda por indebida acumulacion de
pretensiones en la solicitud de la indemnizacion moratoria y el pago de salarios
sin solucion de continuidad, ineptitud de la demanda por indebida acumulacion
de pretensiones en la solicitud de reconocimiento de renuncia a partir del 16-09-
2016 y el pago de salarios y prestaciones sociales sin solucion de continuidad con
posterioridad al 16-09-2016, prescripcion de los intereses de cesantia del ario
2014, pago, buena fe e improcedencia de la indemnizacion moratoria del articulo
65 del CST, e improcedencia de la indemnizacion moratoria del articulo 65 del

CST por admision al proceso de reorganizacion de pasivos de Eiatec SAS.
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FALLO DE PRIMERA INSTANCIA

Agotada la etapa probatoria conforme lo solicitado por las partes y decretado por
el juez de conocimiento, éste puso fin a la primera instancia mediante la sentencia
referida al inicio de este fallo (CD fl. 99) en la que condeno a Eiatec SAS en
Reorganizacion a pagar al actor $2.902.000,00 por concepto de salarios
adeudados y $5.230.747,00 por prestaciones sociales. Condeno a la sociedad
accionada a pagar al accionante la indemnizacion moratoria consagrada en el
articulo 65 del CST, desde el 23 de septiembre de 2016 y hasta el 16 de mayo de
2018, fecha en que solicito la apertura del proceso de reorganizacion, teniendo
en cuenta un salario diario de $106.31 7,00. Por ultimo, condeno en costas a Eiatec

SAS en Reorganizacion.

RECURSO DE APELACION

Inconforme con la decision del a quo, la parte demandada interpone recurso de
apelacion argumentando que no existe prueba de que su actuar estuviese
revestido de mala fe al no pagar los salarios y prestaciones sociales al
demandante. Agrego que la buena fe se presume, por lo que correspondia al
extremo pasivo demostrar el actuar de mala fe, lo cual no hizo; por el contrario,
quedo acreditado que su situacion economica la obligo a entrar en proceso de

reorganizacion, lo que le impidio cumplir con sus obligaciones.

CONSIDERACIONES

Atendiendo el texto del articulo 66 A del CPT y SS, procede la Sala a analizar los
puntos de inconformidad planteados por la demandada al momento de sustentar

su recurso de apelacion.

EXISTENCIA DEL CONTRATO DE TRABAJO - SUMAS ADEUDADAS

No es objeto de discusion que entre las partes existio un contrato de trabajo,
vigente del 8 de enero de 2014 al 16 de septiembre de 2016, que termino por
renuncia del trabajador, en virtud del cual el actor desemperio el cargo de
arqueologo. De igual manera, quedo establecido que Eiatec SAS en

Reorganizacion adeuda a Fabio Nelson Alfonso Jaramillo $2.902.000,00 por
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concepto de salarios adeudados y $5.230.747,00 por prestaciones sociales. Lo
anterior encuentra respaldo probatorio en el contrato de trabajo (fls. 12 a 14), la
liquidacion final de salarios y prestaciones sociales (fl. 15), la certificacion laboral
expedida el 20 de septiembre de 2016 (fl. 16), asi como en lo aceptado por la
pasiva al dar contestacion a la demanda y por su representante legal al absolver
interrogatorio de parte. Supuestos fdcticos establecidos en primera instancia, sin

que fueran objeto de reproche en la alzada.

INDEMNIZACION MORATORIA - CRISIS ECONOMICA DEL EMPLEADOR

La parte demandada apela la decision de primer grado indicando que el extremo
demandante no demostro que su actuar estuviese revestido de mala fe y, por

tanto, no hay lugar a imponer condena al pago la sancion moratoria.

Pues bien, la indemnizacion moratoria consagrada en el articulo 65 del CST, no
es de aplicacion automadtica, sino que se requiere que el empleador haya actuado
de mala fe, cuando no paga los salarios y prestaciones sociales causados a la
terminacion del contrato de trabajo. Sobre este punto ha sido pacifica la
Jjurisprudencia de tiempo atras sobre que la buena fe del empleador en el no pago
de salarios y prestaciones sociales lo exonera de la indemnizacion moratoria. Asi,
la Sala laboral de la Corte Suprema de Justicia, indico en sentencia de 16 de julio

de 1979 "Sélo a manera de excepcion admite la Jurisprudencia que el patrono asistido de buena

fe, la cual debe demostrar plenamente, sea exonerado de la indemnizacion cuando desconoce o

discute los derechos del trabajador con argumentos valederos, por razones manifiestas y

fundadas, sin temeridad ni malicia", por lo que ésta es una carga procesal del
demandado, esto es, probar que actuo de buena fe, la cual no se presume. En este
sentido, la Corte Suprema de Justicia en sentencia del 23 de diciembre de 1982,
reiterada en la del 20 de noviembre de 1990 (radicacion N° 3956), y mas
recientemente en la sentencia del 30 de abril de 2013 con radicado N° 38666,

sento su criterio en el sentido de que “la carga de la prueba de la buena fe exonerante

corresponde al patrono incumplido o moroso, puesto que la referida norma [art. 999 de la ley 50

de 1990], al igual que el articulo 65 del Codigo Sustantivo del Trabajo equivale a una presuncion

de mala fe que favorece al trabajador perjudicado con el incumplimiento”.

Significando, entonces, que estructurado el contrato de trabajo, éste se debe

ejecutar, como todo contrato, dentro de la solvencia de la buena fe, no solo por
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expreso mandato legal (art. 55 del CST), sino también por principio, porque, la
buena fe, que aunque no es una norma ni se reduce a una o mds obligaciones, es
algo que debemos admitir como supuesto de todo ordenamiento juridico, en el
sentido de que, la buena fe con una mayor relevancia en el drea del derecho del
trabajo, no se limita a determinada obligacion u obligaciones o al conjunto de las
obligaciones que abarque a las dos partes, sino que es, como bien lo define el
maestro uruguayo Ameérico Pla Rodriguez en su Curso de Derecho Laboral, la
buena fe lealtad, se refiere a la conducta de la persona que considera cumplir

realmente con su deber. "Supone una posicion de honestidad y honradez en el comercio juridico

en cuanto lleva implicita la plena conciencia de no engariar ni perjudicar ni danar. Conlleva la
conviccion de que las transacciones se cumplen normalmente, sin trampas ni abusos ni

desvirtuaciones. La buena fe que debe vegir como principio del derecho del trabajo es la buena fe

lealtad, o sea, que se refiere a un comportamiento y no a una mera conviccion", destacando que

este principio alcanza a ambas partes del contrato y no solo a una de ellas.

En el sub examine, alega la parte recurrente que no pago las prestaciones laborales
a la terminacion del vinculo laboral, toda vez que atravesaba por una crisis
economica y financiera que le impidio cumplir con sus obligaciones, situacion que
dio lugar a la apertura de un proceso de reorganizacion ante la Superintendencia
de Sociedades, lo que se acredita con el auto de fecha 7 de junio de 2018 (fIs. 47
a 54). Circunstancia que no prueba la buena fe en el actuar del empleador, que
lleve a la exoneracion de la sancion en estudio, toda vez que ello es un riesgo que
debe asumir el empleador y no el trabajador, puesto que el trabajador no asume
las consecuencias de los riesgos o pérdidas del empleador (art. 28 del CST). Al efecto,
vale la pena traer a cuento lo dicho por la Sala Laboral de la Corte Suprema de
Justicia en sentencia del 24 de enero de 2012, radicado No. 37288 en la que

recordo que:

“ ..la iliquidez o crisis econdomica de la empresa no excluye en principio la indemnizacion
moratoria, en tanto no encuadra dentro del concepto esbozado de la buena fe porque no se
trata de que el empleador estime que no debe los derechos que le son reclamados sino que
alega no poder pagarlos por razones economicas; quiebra del empresario que en modo
alguno afecta la existencia de los derechos laborales de los trabajadores, pues éstos no
asumen los riesgos o pérdidas del patrono conforme lo declara el articulo 28 del C. S. de T,
fuera de que como lo seriala el articulo 157 ibidem, subrogado por el articulo 36 de la Ley 50
de 1990, los créditos causados y exigibles de los operarios, por conceptos de salarios,
prestaciones e indemnizaciones, son de primera clase y tienen privilegio excluyente sobre
todos los demds.

De tal modo, si bien no se descarta que la insolvencia en un momento dado pueda obedecer
a caso fortuito o de fuerza mayor, circunstancia que en cada caso deberd demostrarse
considerando las exigencias propias de la prueba de una situacion excepcional, ella por si
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misma debe descartarse como motivo eximente por fuerza mayor o caso fortuito, pues el
fracaso es un riesgo propio y por ende previsible de la actividad productiva, mdxime si se
considera que frecuentemente acontece por comportamientos inadecuados, imprudentes,
negligentes e incluso dolosos de los propietarios de las unidades de explotacion, respecto de
quienes en todo caso debe presumirse que cuentan con los medios de prevencion o de remedio
de la crisis. Y no debe olvidarse que la empresa, como base del desarrollo, tiene una funcion
social que implica obligaciones, entre las cuales ocupan lugar primordial las relativas al
reconocimiento de los dervechos minimos a los empleados subordinados que le proporcionan
la fuerza laboral (C.N art 333)...” (Sent. 18 de septiembre de 1995, rad. 7393)”

El anterior criterio fue reiterado en la sentencia SL845 del 17 de febrero de 2021,
en la que, ademas, sefialo que la crisis financiera de la empresa no constituye por

si sola una conducta justificante del impago de los salarios y prestaciones, “dado
que es necesario que el empleador demuestre que esa circunstancia le produjo una insolvencia o

iliquidez tal que le impidié cumplir con sus obligaciones laborales”; sin que la sociedad

accionada hubiese cumplido con esta carga probatoria.
Dadas las anteriores consideraciones, se confirmard la decision recurrida.
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.
Segundo.- Costas en esta instancia a cargo de la demandada. Incluyase en la
liquidacion respectiva, la suma de $400.000,00, por concepto de agencias en

derecho.

Notifiquese legalmente a las partes y cumplase.
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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 CARMENZA SALAZAR BUSTACARA CONTRA ADMINISTRADORA
COLOMBIANA DE PENSIONES - COLPENSIONES y SOCIEDAD ADMINISTRADORA
DE FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR S.A. Y LA
ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS PROTECCION S.A.

En Bogota, D.C., a los veinte (20) dias de mayo 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.

Acto seguido, se procede a dictar la siguiente,

SENTENCIA

Conoce el Tribunal del recurso de apelacion interpuesto por las demandadas
contra la sentencia proferida el 19 de enero de 2022, por el Juzgado Treinta y

Uno Laboral del Circuito de esta ciudad dentro del proceso de la referencia.

ANTECEDENTES

DEMANDA

Carmenza Salazar Bustacara, por intermedio de apoderado judicial, demando a
la Colpensiones, Porvenir S.A. y Proteccion S.A., para que se declare la nulidad
del traslado al RAIS administrado por Proteccion S.A., en consecuencia, se
condene a Provenir S.A., a devolver a Colpensiones el capital cotizado, el bono

pensional junto con sus rendimientos, y a ésta ultima a recibir y aceptar el capital.
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Finalmente, pide se condene en costas y agencias en derecho a las demandadas,

lo ultra y extra petita.

Son fundamento de las pretensiones los hechos narrados de folios 1 a 3 (C.D.
archivo 002), en los que en sintesis se indica que: entre el 30 mayo de 1991 y
marzo de 1996, estuvo afiliada al Instituto del Seguro Social, con la conviccion de
ser esta entidad mds estable para manejar su pension, por lo que, para esa fecha
acumulo un total de 22 semanas cotizadas en el Instituto del Seguro Social; que,
para 1996, cuando laboraba en la Empresa Idealtour LTADA, los asesores de la
AFP Porvenir S.A le presentaron ese fondo con el argumento segun el cual, el ISS
se iba a liquidar y perderia lo aportado; que los asesores le ofrecieron el beneficio
de intereses altos en sus aportes y que podia sacar dinero en cualquier momento
ya que era un ahorro “dinero efectivo”; que en ningun momento le indicaron
desventajas o un comparativo entre los dos regimenes; que no le indicaron que
podria cancelar o anular su traslado en un tiempo prudente; que tiene un total
de 1315 semanas cotizadas a agosto del 2020, en el Sistema General de Pensiones;
que el 23 de septiembre de 2020, radico derecho de peticion con radicado
2020_945634 3, ante Colpensiones, solicitando la nulidad del traslado del régimen
Yy, como consecuencia, que se retornara al sistema de reparto simple, de lo cual
obtuvo respuesta negativa, el 1° de octubre de ese mismo ario; que, el 22 de
septiembre de 2020, radico derecho de peticion ante la AFP Porvenir S.A
solicitando se declare la nulidad y se retorne del RPM, con respuesta negativa del
16 de octubre de 2020; que la AFP Porvenir S.A., realizo la simulacion pensional
dentro de la probabilidad de vida, arrojando una mesada equivalente al salario
minimo, en comparacion con la liquidacion efectuada en Colpensiones, que arrojo

una mesada correspondiente a $2.134.977.

CONTESTACION DE LA DEMANDA - EXCEPCIONES

Admitida la demanda y corrido el traslado de rigor, Colpensiones a través de
escrito incorporado a folios 2 a 17 (C.D. archivo 009) manifesto ser ciertos los
hechos referentes a la afiliacion de la demandante al ISS, la totalidad de semanas
cotizadas, la presentacion del derecho de peticion y su respuesta negativa. Incoo
como excepciones las que denomino falta de legitimacion en la causa por pasiva,
inexistencia del derecho para regresar al régimen de prima media con prestacion

definida, prescripcion, caducidad, inexistencia de causal de nulidad, saneamiento
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de la nulidad alegada, no procedencia al pago de costas en instituciones
administradoras de seguridad social del orden publico, buena fe e innominada o

genérica.

Proteccion S.A., dio contestacion en forma legal y oportuna, oponiéndose a las
pretensiones formuladas folios 02 a 22 (C.D. archivo 010); en cuanto a los hechos
acepto que, para octubre de 1994 (segun SIAFP), los asesores de ING hoy AFP
Proteccion S.A., le presentaron el nuevo régimen pensional a la demandante,
frente a los restantes manifesto no ser ciertos o no constarle. Como medios de
defensa propuso las excepciones que denomind: inexistencia de la obligacion y
falta de causa para pedir, buena fe, prescripcion, aprovechamiento indebido de
los recursos publicos 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 declarara la nulidad y/o ineficacia de la
afiliacion por falta de causa, inexistencia de la obligacion de devolver la prima
del seguro previsional cuando se declara la nulidad y/o ineficacia de la afiliacion
por falta de causa y porque afecta derechos de terceros de buena fe e innominada

0 genérica.

A su vez Porvenir S.A., dio contestacion en forma legal y oportuna, oponiéndose
a las pretensiones formuladas folios 02 a 26 (C.D. archivo 017); en cuanto a los
hechos acepto lo relacionados con la afiliacion a ese fondo, la respuesta negativa
a la solicitud de nulidad y la simulacion pensional. Como excepciones de mérito
propuso las de prescripcion, prescripcion de la accion de nulidad, cobro de lo no

debido por ausencia de causa e inexistencia de la obligacion y buena fe.

FALLO DE PRIMERA INSTANCIA

Agotada la etapa probatoria conforme lo solicitado por las partes y decretado por
la juez de conocimiento, ésta puso fin a la primera instancia mediante la
sentencia referida al inicio de este fallo, con el cual declaro la nulidad del traslado
del régimen de la demandante, teniendo como validamente afiliada a la activa al
RPMPD, por ende, condeno a la ultima administradora del RAIS, esto es, Porvenir
S.A., previa devolucion de Proteccion S.A., de las sumas de dinero que desconto

por concepto de gastos de administracion y seguros de los aportes, a trasladar a
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Colpensiones la totalidad del dinero que se encuentra depositada en la cuenta de
ahorro individual de la demandante, sin que pueda descontar suma alguna de
dinero por concepto de gastos de administracion y seguros. Finalmente ordeno a
Colpensiones a recibir a la demandante en el RPMPD como si nunca se hubiese

trasladado, e impuso costas a las AFP demandadas.

RECURSOS DE APELACION

Inconforme con la decision de la a quo, los apoderados del extremo demandado
la impugnaron: para Colpensiones, la demandante no le asiste el derecho a
reintegrarse al réegimen de prima media, por un lado, en consideracion a que se
encuentra dentro de la limitacion que trae la L. 797 de 2003, al faltarle menos de
diez (10) anios para adquirir el estatus pensional por edad, y por el otro, porque,
de conformidad con lo manifestado en el interrogatorio de parte, permanecio
bastante tiempo en el RAIS, con lo cual, sus diversos movimientos demuestran la

intencion de permanecer en ese régimen.

Proteccion S.A., indico que, la comision de administracion en la prima del seguro
previsional es un descuento autorizado en la ley previamente establecido en la
ley 100 de 1993 en su articulo 20, modificado por el articulo séptimo de la ley
797 del 2013, que utilizo tanto para ayudar a apalancar los rendimientos, asi
como ayudar a garantizar un riesgo a traves de un tercero, por ende, no es viable
ordenar la devolucion de esas sumas de dinero, ademas de que se estaria
constituyendo un enriquecimiento sin justa causa a favor de Colpensiones por
recibir una comision que ni siquiera es destinada a financiar la pension de vejez
de la parte demandante. Agrego, que esos emolumentos han caido bajo la figura

de la prescripcion porque no necesariamente tienen que ver con la pension.

Finalmente, Porvenir S.A., sostuvo que era improcedente la declaratoria de
nulidad del traslado de régimen, porque no se demostro un vicio en el
consentimiento. Indico, que la condena relacionada con la devolucion de los
gastos de administracion y prima de real sequros, no es viable porque se trata de
conceptos tienen una destinacion especifica, que se encuentra prevista en el
articulo 20 de la L. 100 de 1993, por ende, se trata de sumas de dinero que

cumplieron su proposito, y por ello, no se encuentran en su patrimonio.
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CONSIDERACIONES

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

Colpensiones.

DE LA NULIDAD DEL TRASLADO DE REGIMEN

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

impulso el traslado de régimen pensional, como se vera mdas adelante.

Igualmente, debe considerarse que manifestaciones como: “...) los asesores de la AFP

(...) no le brindaron informacion sobre las ventajas y desventajas de pertenecer a un régimen u otro
(...) que los asesores (...) en ningun momento le indicaron las desventajas o un comparativo entre los

dos regimenes (...) que los asesores (...) no le indicaron que podria cancelar o anular su traslado en

un tiempo prudente (...)”, son hechos indefinidos negativos que invierte la carga de la
prueba hacia el demandado. Sobre el particular, el inciso cuarto del articulo 167
del CGP ensenia que 'las afirmaciones o negaciones indefinidas no requieren prueba", se trata
de hechos que por su cardcter fdctico ilimitado hacen imposible su prueba para la
parte que los aduce. Las negaciones o afirmaciones indefinidas no envuelven
proposiciones que puedan ser determinadas por circunstancias de tiempo, modo o
Iugar. 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
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de Justicia que, en el caso de las negaciones, éstas no pueden demostrarse, no por

negativas, sino por indefinidas.

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

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

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

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

Por lo dicho es que la responsabilidad de las administradoras de pensiones es de cardcter
profesional, la que le impone el deber de cumplir puntualmente las obligaciones que
taxativamente le serialan las normas, en especial las de los articulos 14 y 15 del Decreto
656 de 1994, cumplirlas todas con suma diligencia, con prudencia y pericia, y ademds
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 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
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de informar que tiene la AFP al afiliado, sin distingos de que éstos tengan o no
algun beneficio adicional al momento del reconocimiento pensional, expectativa
de la pension de vejez, conocimientos especializados o determinado tiempo en
dicho régimen; de modo que procede sin importar si se tiene o no un derecho
consolidado, se tiene o no un beneficio transicional, o si esta proximo o no a
pensionarse, dado que la violacion del deber de informacion se predica frente a la
validez del acto juridico de traslado, considerado en si mismo. 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 Colmena hoy
Proteccion S.A., al momento del traslado del régimen pensional acontecido el 14
de octubre de 1994. Precisando que una cosa 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 otra son los que informan el derecho comun.

Pues bien, la demandante al absolver interrogatorio de parte aseguro que, si bien
no fue obligada a suscribir el formulario de traslado, porque los asesores de la
AFP hicieron una explicacion general de las ventajas de estar en el RAIS, y
posteriormente hizo su traslado a Porvenir S.A, lo hizo porque creyo en las
advertencias que le hizo el asesor sobre la extincion del ISS, pero que no le informo
nada en especifico sobre su situacion pensional, tan solo sobre su nuicleo familiar,
pero ningun aspecto relevante que la hubiera hecho reflexionar sobre alguna
desventaja en el RAIS, pero ahora que se entero del desmedro en el valor de una

futura pension, se encuentra totalmente decepcionada.

Cabe precisar que esa manifestacion inicial en el interrogatorio 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 jurisprudencia laboral al indicar que ese tipo
de expresion sobre la manifestacion libre y voluntaria en la eleccion de régimen
pensional no es valida cuando la persona desconoce la incidencia que ésta pueda
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
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en la ley de forma general y abstracta, y de como estas impactan su proyeccion

pensional.

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 Colmena hoy Proteccion S.A., al momento de acoger como
dfiliada a la actora, le hubiese suministrado informacion veraz, clara, precisa y
detallada sobre las consecuencias de su traslado a un fondo privado, situacion que
constituye omision de su deber de informacion, en los términos serialados en la
Jjurisprudencia antes citada, por el contrario, se concluye que en su empero de
atraer afiliados, los asesores o promotores de la AFP que logro la vinculacion de
la demandante, no constataron que la informacion brindada al momento de
analizar la posibilidad de traslado, fuera veridica y suficiente para tomar una
decision consciente del riesgo y las eventualidades que influyen en el
cumplimiento de la obligacion pensional, pues se hizo con engarios, informdndole
erroneamente sobre la extincion de la administradora publica de pensiones y su
orfandad pensional, lo cual contribuyo a que la trabajadora confiara ciegamente
en esa advertencia, de por si, con el mérito de impresionar a quien con tanto

anhelo espera alcanzar ese estatus.

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 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 Colmena hoy Proteccion S.A.,
conforme a lo analizado y no condensa lo que realmente se dio previo al traslado
de régimen pensional. Ademas, como se ha visto en multiples casos conocidos por
esta sala de decision se trata de proformas, que incuestionable el afiliado debe
acceder y de dicha constancia nada se infiere respecto al deber de informacion a
cargo de la AFP.

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

pensiones obligatorias, se advierte que dicha administradora ni siquiera informo
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a la actora de su derecho de retracto, consagrado en el articulo 3° del Decreto
1161 de 1994, el cual concede al afiliado la posibilidad de dejar sin efecto su

seleccion, ya sea de régimen pensional o de administradora, “dentro de los 5 dias
habiles siguientes a la fecha en la cual aquél haya manifestado por escrito la correspondiente

seleccion (...)” por lo que no puede utilizarse como argumento la omision en el
ejercicio de una facultad legal que no le fue advertida por la entidad que debia

suministrarle tal informacion.

Aunado a lo anterior, es claro que el deber de informacion ya se encontraba
estipulado en el art. 12 del Decreto 720 de 1994, en cuyos términos:
“Articulo 12. OBLIGACION DE LOS PROMOTORES. Los promotores que empleen las
sociedades administradoras del sistema general de pensiones deberdn suministrar
suficiente, amplia y oportuna informacion a los posibles afiliados al momento de la
promocion de la afiliacion, durante toda la vinculacion con ocasion de las prestaciones a
las cuales tenga derecho el afiliado.

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

Precisamente, la alta Corporacion del trabajo, por ejemplo, en la sentencia
SL1688-2019, efectuo una resena historico-normativa, enfatizando que, desde la
entrada en funcionamiento del Sistema General de Pensiones, las
administradoras han tenido el deber de informar con transparencia a los
afiliados y a quienes potencialmente puedan serlo, respecto de todos los aspectos
técnicos inherentes a los regimenes pensionales existentes, como una expresion de
responsabilidad en una actividad profesional que se ejecuta en el marco
regulatorio del servicio publico de Seguridad Social, bajo la direccion,
coordinacion y control del Estado, segun lo dispone el articulo 48 de la CN, siendo
las dos primeras actividades mencionadas una manifestacion tipica de politica
publica y, la ultima, una materializacion de la inspeccion y vigilancia que
corresponde ejercer a través del ente especializado para el efecto, que para el
caso de la accionante, en 1994, era obligacion de la AFP Colmena hoy Proteccion
S.A., ilustrar las caracteristicas, condiciones, acceso, efectos y riesqos de cada
uno de los regimenes pensionales, lo que incluye dar a conocer la existencia de

un régimen de transicion y la eventual pérdida de beneficios pensionales.

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
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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 la
unica prueba que reposa sobre el traslado de régimen de la promotora es el
formulario de afiliacion, como se indica en la contestacion de la demanda y los
alegatos formulados por las AFP con el argumento de que era lo unico necesario

para éste se produjera.

Ahora, un punto importante en el presente caso es que, cuando una persona firma
un formulario de vinculacion o traslado a un determinado fondo de pensiones,
independientemente de si es 0 no beneficiario del régimen de transicion, o si tenia
una expectativa pensional, debe demostrarse que se le suministro una informacion
clara, precisa y detallada en relacion con las desventajas o beneficios que acarrea
trasladarse de un régimen pensional a otro, pues, lo que se protege es el designio
del afiliado de pensionarse conforme a las reglas establecidas para el régimen
pensional por el que opto en aras de construir su derecho, el cual debe ser,

obviamente, en mejores condiciones.

Tampoco es de recibo el argumento segun el cual, el hecho de permanecer por largo
tiempo cotizando a la AFP, o el traslado entre administradoras del RAIS, subsana
cualquier error que se hubiese presentado al momento del traslado, como si se
tratara de un simple negocio de seguros, pues como se indico en la jurisprudencia
antes citada, la labor desarrollada por las Administradoras de Fondos de Pensiones
concierne a los intereses publicos, de conformidad con lo establecido en el articulo
48 superior, en concordancia con la proteccion especial que la constitucion da al
trabajo, que es de donde los pensionados derivan su derecho (art. 25 CP), por lo
que las obligaciones de las AFP se miden con un rasero diferente al de las contraidas
entre particulares y, por tanto, con mayor rigurosidad en tanto al deber de

informacion que se le debe suministrar al afiliado.

Ademas, la Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia, ha sefAialado que el hecho
de que el afiliado haya pasado un tiempo considerable sin hacer el reclamo, no
subsana la ineficacia de la afiliacion, puesto que la posibilidad de reclamar esa

sancion se mantiene mientras subsiste el estado de afiliado. (CS] SL5686-2021).

También ha senalado la Corte, que la asesoria tiene que ser util y a tiempo, y ello

se mide en el momento del inicial traslado, ni siquiera posteriormente o cuando
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se hacen sucesivos traslados entre administradoras del RAIS, como en este caso
ocurrio, cuando el filiado ya no tiene ninguna posibilidad de evaluar las ventajas
y desventajas, incluso, con la pérdida de un derecho pensional. Asi se dijo, por

ejemplo, en sentencia SL1688-20109:

Ahora, si bien la AFP brindo a la actora una reasesoria el 26 de noviembre de 2003, en virtud
de la cual se concluyo la inconveniencia de continuar en Proteccion S.A., la Sala considera que
este servicio no tiene la aptitud de subsanar el incumplimiento de la obligacion de informacion
en que incurvio la AFP al momento del traslado, por dos razones:

En primer término, porque el traslado al RAIS implico la pérdida de los beneficios derivados
de la transicion al no contar la demandante con 15 arios de cotizacion o servicios a 1." de abril
de 1994. Es decir, asi se hubiese trasladado la demandante al dia siguiente de la reasesoria,
de todas formas ya habia perdido la transicion.

En segundo lugar, porque la oportunidad de la informacion se juzga al momento del acto
Jjuridico del traslado, no con posterioridad. Como se dijo, el afiliado requiere para tomar
decisiones de la entrega de datos bajo las variables de tiempo e informacion, que le
permitan ponderar costos, desventajas y beneficios hacia el futuro. Desde este punto de
vista, un dato solo serd relevante si es oportuno, es decir, si al momento en que se entrega
brinda al destinatario su mdximo de utilidad. Por el contrario, si la asesoria no se otorga
oportunamente y, por tanto, pierde su utilidad, ello equivale a la ausencia de informacion.

Por otro lado, no es de recibo el planteo de Proteccion S.A., cuando sostiene que una vez
realizo la reasesoria, Myriam Arroyave Henao no mostro interés en la ineficacia de la
vinculacion al RAIS, al conservar su status de afiliada durante un tiempo. Se dice lo
anterior ya que la sugerencia de Proteccion S.A. de regresar al RPMPD, se produjo el 26
de noviembre de 2003, y el formulario para la nueva afiliacion al ISS se diligencio el 14
de enero de 2004 (f.” 97), es decir, la interesada no dejo transcurrir dos meses desde que
recibio asesoria. Por lo demads, este lapso es razonable, pues dada la relevancia de esta
determinacion, era natural que la accionante se tomara un tiempo de reflexion, buscara
informacion y consejo profesional para, finalmente, adoptar su eleccion.

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
ineficacia o nulidad es retrotraer la situacion juridica a aquel estado mas
probable en que se hallaria si el acto o negocio juridico no hubiera existido, es
decir con ineficacia ex tunc (desde siempre), o desde el momento mismo en que el
acto nulo tuvo su origen (art. 1746 CC). Asi, al dejarse sin valor y efecto la
dafiliacion al RAIS, esta declaracion trae consigo la consecuencia inmediata de no
haber pertenecido al regimen de ahorro individual con solidaridad debiendo
restituirse las cosas a su estado original; asimismo, trae aparejada la devolucion
de los dineros descontados por las AFP por concepto de gastos de

administracion, pues, como ya se dijo, la consecuencia de la declaratoria de

! 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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nulidad es, precisamente, restarle cualquier efecto al contrato celebrado entre la
administradora de pensiones y la demandante, por lo que no es de recibo los
argumentos de las AFP demandadas, en su apelacion, en relacion a que no hay
Ilugar a devolver los dineros descontados por concepto de gastos de
administracion dado que su gestion se encontraba amparada bajo las previsiones
de la Ley 100 de 1993, generando altos rendimientos; y es que es apenas natural
que se devuelvan todos los dineros aportados y generados en el RAIS para que
pueda retrotraer el estado de afiliacion de la demandante. De no operar dicho
reembolso, implicaria un enriquecimiento sin justa causa a costa de los aportes

del cotizante y su empleador.

Sobre esa materia, esto es, la necesidad de que la AFP que incumplio con el deber
de informacion devuelva ese tipo de emolumentos con cargo a Sus propios

recursos, la Corte, en sentencia SL2937-2021, lo sintetizo asi:

Ahora bien, en la medida que la ineficacia del acto de cambio de régimen pensional supone
negarle efecto al traslado, tal situacion, como se explico, solo es posible bajo la ficcion que
el mismo nunca ocurrio. Luego, si una persona estaba afiliada al végimen de prima media
con prestacion definida, ha de entenderse que nunca se cambio al de ahorro individual con
solidaridad, y si estuvo afiliado a este ultimo, ha de darse por sentado que nunca se traslado
al sistema publico administrado por Colpensiones.

Por esto mismo, en tratdandose de afiliados, la Sala ha adoctrinado que tal declaracion obliga
a las entidades del régimen de ahorro individual con solidaridad a devolver los gastos de
administracion y comisiones con cargo a sus propias utilidades, pues desde el nacimiento
del acto ineficaz, estos recursos han debido ingresar al régimen de prima media con
prestacion definida administrado por Colpensiones (CS] SL4964-2018, CSJ SL4989-2018,
CSJ SL1421-2019, CSJ SL1688-2019, CSJ SL2877-2020, CSJ SL4811-2020 y CSJ SL373-
2021); criterio que igualmente aplica en relacion con el porcentaje destinado a seguros
previsionales y a conformar el Fondo de Garantia de Pension Minima, tal como se adoctrino
en recientes sentencias CSJ SL2209-2021 y CS] SL2207-2021.

En consideracion a lo anterior, es claro que la declaratoria de ineficacia o nulidad
del traslado implica para Colpensiones como administradora del régimen de prima
media, que deba mantener la afiliacion de la accionante como si no se hubiera
realizado el traslado de régimen, debiendo asimismo recibir las sumas trasladadas
por Porvenir S.A., incluidos los gastos de administracion, lo que a su vez garantiza
la financiacion de la pension sin que existan detrimentos de la cosa administrada,
pues se ordena la devolucion total de los aportes junto con sus rendimientos, sin
Iugar a descuentos, como acertadamente lo concluyo la primera instancia,
advirtiendo que dentro de la orden de devolucion de los gastos de administracion,
se incluye el valor descontado por sequro previsional (art. 20 de la Ley 100 de 1993,

modificado por el art. 7 de la ley 797 de 2003). Sin que pueda considerarse un
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enriquecimiento sin justa causa de la administradora de prima media por recibir
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).

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 Yy, 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. 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.

Adicionalmente, no puede separarse el tipo de emolumentos que son consecuencia
de la declaratoria de ineficacia del traslado de végimen de esa declaracion
principal, pues se trata de elementos que hacen parte de un todo, y por ello, la

imprescriptibilidad es aplicable a esos puntos.

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, por las razones
expuestas.
Segundo.- Costas de esta instancia a cargo de las demandas recurrentes AFP

Porvenir S.A.. y Proteccion S.A., Incluyase en la liquidacion respectiva la suma de
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$800.000.00 por concepto de agencias en derecho de esta instancia en favor de la

demandante, por cada una de las demandadas.

Notifiquese legalmente a las partes.

Notifiquese legalmente a las partes y cumplase.

JOSE WILLIAM GONZALZ 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 YOLANDA MARIA FARFAN DE CABALLERO CONTRA
ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES, COLPENSIONES, Y SOCIEDAD
ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR SA

En Bogota, D.C., a los veintisiete (27 dias de mayo 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 de los recursos de apelacion interpuestos por las demandadas
contra la sentencia proferida el 3 de diciembre de 2021, por el Juzgado Veintiuno
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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Yolanda Maria Farfdan de Caballero, actuando por intermedio de apoderada
Jjudicial, demando a la Administradora Colombiana de Pensiones, Colpensiones,
y a la AFP Porvenir SA, para que se declare la ineficacia de su traslado al RAIS,
efectuado en marzo de 2000, dada la omision en el deber de informacion. En
consecuencia, se ordene a Porvenir SA retornar a Colpensiones todos los valores
que hubiere recibido, como cotizaciones, bonos pensionales, sumas adicionales de
la aseguradora, con todos sus frutos e intereses, esto es, con los rendimientos
causados, y los gastos de administracion; debiendo Colpensiones recibir dichos
dineros y mantener la afiliacion de la actora sin solucion de continuidad.
Asimismo, se condene a lo que resulte probado en uso de las facultades ultra y

extra petita, y al pago de 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 28 de noviembre
de 1961; se afilio al ISS desde el 9 de octubre de 1991 hasta el 31 de marzo de
2000, acumulando un total de 374,86 semanas; en marzo de 2000 fue visitada
por unos asesores de Porvenir SA quienes le ofrecieron beneficios superiores a los
que podria obtener en el RPMPD; los asesores de la época no le informaron de
manera comparativa qué régimen le resultaba mas favorable de acuerdo a sus
condiciones; el 1° de diciembre de 2020 solicito ante las demandadas la
declaratoria de nulidad o ineficacia del traslado de régimen, obteniendo

respuestas 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 8
del expediente digital); en cuanto a los hechos acepto la fecha de nacimiento de
la actora, el total de semanas acumuladas en el 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
de la accion laboral, caducidad, inexistencia de causal de nulidad, saneamiento

de la nulidad alegada, no procedencia al pago de costas en instituciones
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administradoras de seguridad social del orden publico, y la innominada o

genérica.

A su turno, Porvenir SA en oportunidad contesto oponiéndose a todos los
pedimentos de la demanda (archivo 7 del expediente digital); en cuanto a los
hechos acepto la fecha del traslado al RAIS, 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 prescripcion,

buena fe, inexistencia de la obligacion, compensacion y la 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 18 del expediente digital) en la
que declaro la ineficacia del traslado efectuado por la actora del RPMPD al RAIS,
por intermedio de Porvenir SA, el 24 de marzo de 2000, con efectividad a partir
del 1° de mayo de ese mismo aro. Condeno a Porvenir SA a trasladar a
Colpensiones todos los valores recibidos con motivo de la afiliacion de la
accionante, como cotizaciones, bonos pensionales, incluyendo los rendimientos
generados y los dineros descontados para el fondo de garantia de pension
minima, asi como los gastos de administracion, las comisiones y lo pagado por
seguro previsional, debidamente indexados, sin deduccion alguna por gastos de
traslado; concediéndole el término de un mes a la AFP accionada. Condeno a
Colpensiones a activar la afiliacion de la accionante y a actualizar su historia
laboral. Declaro no probadas las excepciones propuestas; condenando en costas

a Porvenir SA.

RECURSOS DE APELACION

Inconformes con la decision del a quo, las demandadas interponen recursos de
apelacion, asi: Porvenir SA argumento que es la ley la que establece las
condiciones del traslado y no la jurisprudencia; y concretamente el Codigo Civil
regula lo concerniente a la nulidad y a la ineficacia. Agrego que la decision de
primer grado contraria el principio de confianza legitima, imponiéndole cargas

imposibles de cumplir, pues la norma vigente al momento del traslado no exigia
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requisito diferente al formulario de afiliacion, por lo que no corresponde a la
Jjurisprudencia imponer tarifas probatorias. Indico que, de confirmarse la
decision de primer grado, deben decretarse las restituciones mutuas, pues, al no
haber pertenecido al RAIS, no tendrian sustento los rendimientos generados; lo
contrario generaria un enriquecimiento sin causa en favor de la demandante.
Dijo que nunca actuo de mala fe, que la actora no presento negaciones
indefinidas, y que no es posible devolver los gastos de administracion, dado que
fueron descontados por disposicion legal. Finalmente, solicito que también se

imponga condena en costas contra Colpensiones.

Por su parte, Colpensiones manifesto que el traslado de la accionante se realizo
de manera libre, voluntaria y sin presiones. Indico que resulta desproporcionado
invertir la carga de la prueba, mdxime cuando tal proceder afecta la
sostenibilidad financiera del sistema; y que para la fecha del traslado no era
obligatorio dejar registro documental de la asesoria brindada, por lo que el
formulario de afiliacion es suficiente para declarar la validez de la afiliacion. Dijo
que lo perseguido por la demandante con este proceso es obtener un beneficio
indebido al ignorar las normas que regulan la movilidad entre regimenes, pues
ha permanecido en el RAIS por mas de 20 anios y ahora pretende sacar provecho

de los beneficios ofrecidos por el RPMPD.

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.

A su turno, el extremo demandante solicito que se confirme la decision de primer
grado, al no haberse demostrado el cumplimiento en el deber de informacion por
parte de la AFP accionada.

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
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sus respectivos 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

Como antesala al andalisis del problema juridico planteado, se debe sefialar que en
casos como el aqui propuesto opera el principio de la carga dinamica de la prueba,
esto es, que la parte a quien se le facilite probar los hechos debatidos o se encuentre
en mejores condiciones de suministrar la prueba, es quien tiene esta carga procesal,
contrario a la regla general de onus probandi incumbit actori; que si bien es un
principio universal, lleva consigo en muchos casos 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 vera mas adelante.

Igualmente, debe considerarse que, contrario a lo manifestado por Porvenir SA en
su apelacion, una manifestacion del tipo “los asesores de la época no le informaron de
manera comparativa qué régimen le resultaba mds favorable de acuerdo a sus condiciones”, €S UN
hecho indefinido negativo que invierte la carga de la prueba hacia la demandada.
Sobre el particular, el inciso cuarto del articulo 167 del CGP ensernia 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
Iugar. La imposibilidad logica de probar un evento o suceso indefinido radica en
que no habria limites a la materia o tema a demostrar. Ha dicho la Corte Suprema
de Justicia que, en el caso de las negaciones, éstas no pueden demostrarse, no por

negativas, sino por indefinidas.
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Acerca del derecho de informacion a cargo de la AFP 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, 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 14 y 15 del Decreto 656 de 1994, cumplirlas todas con suma diligencia,
con prudencia y pericia, y ademads todas aquellas que se le integran por fuerza
de la naturaleza de las mismas, como lo manda el articulo 1603 del C.C., regla
vdlida para las obligaciones cualquiera que fuere su fuente, legal, reglamentaria
o contractual.

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

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

Las administradoras de pensiones tienen el deber de proporcionar a sus
interesados una informacion completa y comprensible, a la medida de la
asimetria que se ha de salvar entre un administrador experto y un 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,
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y aun a llegar, si ese fuere el caso, a desanimar al interesado de tomar una
opcion que claramente le perjudica.”

Bajo los anteriores derroteros, los requisitos que establece la mdxima corporacion
para la validez de traslado de régimen pensional, se centran unicamente al deber
de informar que tiene la AFP al afiliado, sin distingos de que éstos tengan o no
algun beneficio adicional al momento del reconocimiento pensional, expectativa
de la pension de vejez, conocimientos especializados o determinado tiempo en
dicho régimen, en tal sentido la Sala procedera a analizar los medios probatorios
allegados al proceso. Ya que lo que se debe analizar es la informacion que se
debio dar por la AFP Horizonte, hoy Porvenir SA, al momento del traslado del
régimen pensional, efectuado el 24 de marzo de 2000. 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.

La representante legal de la AFP accionada, al absolver interrogatorio de parte,
indico que lo unico que le consta es lo que quedo consignado en el formulario de

afiliacion.

Por su parte, la accionante manifesto que en el avio 2000 suscribio el formulario
de afiliacion a Porvenir; el acercamiento del asesor se hizo de manera grupal,
mediante una reunion corta; lo unico que recuerda que le informaron es que en

el fondo privado se podria pensionar a una edad mds temprana.

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 de la actora sobre la
informacion brindada consistente en que “se podria pensionar a una edad mds temprana’,
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 jurisprudencia laboral al
indicar que expresiones de este tipo no son validas cuando la persona desconoce

la incidencia que éstas puedan tener frente a sus derechos prestacionales, por
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ende, no puede estimarse satisfecho tal requisito con una Ssimple expresion
geneérica, 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
empenio de atraer afiliados, los asesores o promotores de la AFP que logro la
vinculacion de la demandante, no constataron que la informacion brindada al
momento de analizar la posibilidad de traslado, fuera veridica y suficiente para
tomar una decision consciente del riesgo y las eventualidades que influyen en el

cumplimiento de la obligacion pensional.

Sobre el particular, cabe sefialar que no emana la ratificacion de la afiliacion por
la permanencia del afiliado al RAIS, 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 24 de marzo de 2000, fecha de
suscripcion del formulario de afiliacion con 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 realizo en forma libre, espontdnea y sin presiones la
escogencia al régimen de ahorro individual” 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



Exp. No. 021 2021 00105 01 9

a la actora de su derecho de retracto, consagrado en el articulo 3° del Decreto
1161 de 1994, el cual concede al afiliado la posibilidad de dejar sin efecto su

seleccion, ya sea de régimen pensional o de administradora, “dentro de los 5 dias
habiles siguientes a la fecha en la cual aquél haya manifestado por escrito la correspondiente

seleccion (...)” por lo que no puede utilizarse como argumento la omision en el
ejercicio de una facultad legal que no le fue advertida por la entidad que debia

suministrarle tal informacion.

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

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

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

Igualmente, respetardn la libertad de contratacion de seqguros 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.

Tampoco son de recibo las explicaciones traidas por Porvenir SA relativas a que
el presente asunto debe resolverse a la luz de las disposiciones del Codigo Civil,
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 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,
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por tanto, con mayor rigurosidad en tanto al deber de informacion que se le debe
suministrar al afiliado. 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 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 CS] SL 33083, 22 nov. 2011, asi
como en las proferidas a la fecha CSJ] 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, 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 mas probable en que se
hallaria si el acto o negocio juridico no hubiera existido, es decir con ineficacia ex
tunc (desde siempre), o desde el momento mismo en que el acto nulo tuvo su
origen (art. 1746 CC). Asi, al dejarse sin valor y efecto la afiliacion al RAIS, esta
declaracion trae consigo la consecuencia inmediata de no haber pertenecido al
régimen de ahorro individual con solidaridad debiendo restituirse las cosas a su
estado original; 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

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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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 estos dineros fueron descontados por disposicion legal,
sin que se hubiese acreditado mala fe en su actuar, o que se decreten las
restituciones mutuas; y es que es apenas natural que se devuelvan todos los
dineros aportados y generados en el RAIS para que pueda retrotraer el estado de
dfiliacion de la demandante. 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, que deba mantener la afiliacion de la accionante como si no se
hubiera realizado el traslado de régimen, debiendo asimismo recibir las sumas
trasladadas por Porvenir SA, 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 confirmara la sentencia
de primer grado precisando que dentro de la orden de devolucion de los gastos
de administracion, se incluye el valor descontado por sequro 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 demdas
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 garvantizar 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;
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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 avieja jurisprudencia se ha indicado

que es imprescriptible.

CONDENA EN COSTAS

Finalmente, considera la Sala que Porvenir SA no tiene interés para interponer
recurso de apelacion en lo relativo a la absolucion de la otra demandada del pago
de las costas procesales, por no resultarle desfavorable la decision de primer
grado en este punto (art. 320 del CGP).

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.
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Segundo.- Costas en esta instancia a cargo de las demandadas. 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 legalmente a las partes 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 MAURICIO RODRIGUEZ ROJAS CONTRA ADMINISTRADORA
COLOMBIANA DE PENSIONES, COLPENSIONES Y SOCIEDAD ADMINISTRADORA
DE FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR SA

En Bogota, D.C., a los veintisiete (27) dias de mayo 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 a la abogada Paola Alejandra Moreno Vasquez quien se
identifica con C.C. No 1.030.536.323 y la T.P. No. 217.803 del CS de la J, como
apoderada sustituta 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 partes contra
la sentencia proferida el 30 de noviembre de 2021, por el Juzgado Treinta y
Nueve 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

Mauricio Rodriguez Rojas, 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 o ineficacia, o subsidiariamente la
inexistencia, de su traslado al RAIS, dada la omision en el deber de informacion.
En consecuencia, se condene a Porvenir SA a devolver a Colpensiones todos los
valores recibidos por concepto de aportes obligatorios, con los rendimientos
generados, bonos y sumas adicionales de la aseguradora; debiendo Colpensiones
recibir dichos dineros, reactivar la afiliacion del actor y actualizar su historia
laboral. De igual manera, se condene a Porvenir SA al pago de los perjuicios
morales causados, los cuales estima en cuantia de 200 smlmyv. Asimismo, se

condene al pago de 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 7 de febrero de
1962; estuvo afiliado al 1SS desde el avio 1984; el 7 de diciembre de 1994, por no
recibir informacion técnica y adecuada, suscribio el formulario de afiliacion a
Porvenir SA; el asesor de la época no le advirtio sobre los riesgos que existian al
trasladarse de régimen, tampoco le informo sobre el derecho de retracto; el 20 de
diciembre de 2019 solicito ante las accionadas la declaracion de nulidad del

traslado de régimen pensional, obteniendo respuestas 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 3
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del expediente digital); en cuanto a los hechos acepto la fecha de nacimiento del
actor, su inicial vinculacion al ISS, la reclamacion presentada ante esa entidad y
la respuesta negativa obtenida; sobre los restantes manifesto que no son ciertos
o0 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 de la accion laboral, caducidad,
inexistencia de causal de nulidad, saneamiento de la nulidad alegada, no
procedencia al pago de costas en instituciones administradoras de seguridad

social del orden publico, y la innominada o genérica.

A su turno, Porvenir SA en oportunidad contesto oponiéndose a todos los
pedimentos de la demanda (archivo 8 del expediente digital); frente a los hechos
acepto la fecha de nacimiento del actor, 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 prescripcion,
prescripcion de la accion de nulidad, cobro de lo no debido por ausencia de causa

e inexistencia de la obligacion, y buena fe.

FALLO DE PRIMERA INSTANCIA

Agotada la etapa probatoria conforme lo solicitado por las partes 'y decretado por
la juez de conocimiento, ésta puso fin a la primera instancia mediante la
sentencia referida al inicio de este fallo (archivo 16 del expediente digital) en la
que declaro la ineficacia del traslado efectuado por el actor del RPMPD al RAIS,
con efectividad a partir del 1° de enero de 1995, por intermedio de Porvenir SA.
Condeno a Porvenir SA a trasladar a Colpensiones todas las sumas contenidas en
la cuenta de ahorro individual del actor, junto con los rendimientos y comisiones
por administracion (estas ultimas debidamente indexadas), sin realizar
descuentos por seguros de invalidez o sobrevivencia o para el fondo de garantia
de pension minima. Ordeno a Colpensiones a recibir dichos dineros y a reactivar
la afiliacion del demandante, sin solucion de continuidad. Informo a Colpensiones
que puede iniciar las actuaciones civiles para obtener el pago de los perjuicios
que puedan causarse con el acto que se declara ineficaz. Declaro no probadas las

excepciones propuestas; condenando en costas a Porvenir SA.
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RECURSOS DE APELACION

Inconformes con la decision del a quo, las partes interponen recursos de
apelacion, asi: el demandante reclama se condene en costas a Colpensiones, dado
que esa entidad presento oposicion a las pretensiones de la demanda y fue

vencida en juicio.

Porvenir SA argumento que el traslado de regimen pensional del actor es valido,
ya que el formulario de afiliacion fue firmado, siendo éste el unico requisito
exigido en aquel entonces, lo que a su vez acredita la asesoria brindada. Dijo que
el actor ratifico su voluntad con los 25 arios de cotizaciones y permanencia en el
RAIS; y que la motivacion de la demanda consiste en la inconformidad del
accionante frente al monto de su mesada pensional. Agrego que no es posible
devolver los gastos de administracion, los cuales fueron descontados por
disposicion legal y se le brindo una correcta administracion de los recursos;
ademas, las primas del seguro previsional fueron giradas a la asegurada y en
todo momento el actor tuvo cobertura frente a los riesgos de invalidez y muerte.
En caso de mantenerse esta condena, debe darse aplicacion a la figura de las

restituciones mutuas.

A su turno, Colpensiones manifesto que el traslado de régimen pensional del
accionante se dio de manera libre, espontanea y voluntaria; decision que fue
ratificada con el tiempo de permanencia en el RAIS. Arniadio que el accionante
incumplio con sus obligaciones como consumidor financiero dado que no se
acerco a Solicitar informacion y tampoco retorno al RPMPD, teniendo la

posibilidad de hacerlo.

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 reiterando los argumentos expuestos al momento de

sustentar sus respectivas apelaciones.
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El extremo demandante también presento alegatos en esta instancia solicitando
que se confirme la decision de primer grado, dado que la AFP accionada

incumplio con su 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 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

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

impulso el traslado de régimen pensional, como se vera mas adelante.

Igualmente, debe considerarse que unas manifestaciones del tipo “no recibio
informacion técnica y adecuad” y “el asesor de la época no le advirtio sobre los riesgos que existian
al trasladarse de régimen, tampoco le informo sobre el derecho de retracto”, 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
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hechos que por su cardcter fdctico ilimitado hacen imposible su prueba para la
parte que los aduce. Las negaciones o afirmaciones indefinidas no envuelven
proposiciones que puedan ser determinadas por circunstancias de tiempo, modo o
lugar. La imposibilidad logica de probar un evento o suceso indefinido radica en
que no habria limites a la materia o tema a demostrar. Ha dicho la Corte Suprema
de Justicia que, en el caso de las negaciones, éstas no pueden demostrarse, no por

negativas, sino por indefinidas.

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

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

Es razon de existencia de las Administradoras la necesidad del sistema de actuar
mediante instituciones especializadas e idoneas, con conocimientos y experiencia,
que resulten confiables a los ciudadanos quienes les van a entregar sus ahorros
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 senialan 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 afiliacion hasta la determinacion de las condiciones para el disfrute
pensional.
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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 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 réegimen, 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 7 de diciembre de 1994. 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 solo tiene hasta
quinto de primaria; que, para la época del traslado de régimen, él salia de su
turno de trabajo a la madrugada, junto con otros compavieros, y fueron
abordados a la salida de la empresa por asesores de Porvenir SA quienes les
comentaron que el ISS “estaba decayendo” y que en el fondo privado se
pensionaria a los 58 avios. Dijo que la charla no duro mas de un cuarto de hora,
porque él iba saliendo de su turno de trabajo a las 5:00 a.m. y estaba muy

cansado.

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 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
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de su deber de informacion, en los términos serialados en la jurisprudencia antes
citada; por el contrario, se concluye que en su emperio de atraer afiliados, los
asesores o promotores de la AFP que logro la vinculacion del demandante, no
constataron que la informacion brindada al momento de analizar la posibilidad
de traslado, fuera veridica y suficiente para tomar una decision consciente del
riesgo y las eventualidades que influyen en el cumplimiento de la obligacion

pensional.

Sobre el particular, cabe serialar que, contrario a lo indicado por las demandadas
en sus apelaciones, no emana la ratificacion de la afiliacion por la permanencia del
afiliado al RAIS, 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 7 de diciembre de 1994, fecha de suscripcion del formulario de
dafiliacion 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 realizo de forma libre, espontdnea y sin presiones la
escogencia del régimen de ahorro individual” 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
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
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(...)” 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.

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 derecho el afiliado.

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

Asi, se hace preciso destacar que la informacion u orientacion de que trata la
citada norma podia ser acreditada a través de cualquier medio probatorio que
otorgue al juez certeza del cumplimiento de las obligaciones de buena fe, como
la transparencia, la vigilancia y el deber de informacion, no necesariamente con
las herramientas financieras a las que refieren la Ley 1748 de 2014 y el Decreto
2071 de 2015, lo cual no ocurrio en el caso que nos ocupa, 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.

Tampoco son de recibo las explicaciones traidas por Colpensiones relativas a que
el actor incumplio con sus obligaciones como consumidor financiero; 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 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.
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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 CS] SL 33083, 22 nov. 2011, asi
como en las proferidas a la fecha CSJ SL12136-2014, CS] SL19447-2017, CSJ]
SL4964-2018, CSJ 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 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 las administradoras de pensiones y el demandante; por lo que no
es de recibo la tesis planteada por la AFP accionada en su apelacion, referente a

que no hay lugar a devolver los dineros descontados por concepto de gastos de

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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administracion dado que se brindo una correcta administracion a los recursos, o
que dichos valores fueron deducidos por disposicion legal; 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 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.

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 Porvenir SA, 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, precisando que dentro de la orden de devolucion de los gastos
de administracion, se incluye el valor descontado por sequro 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 es que no existe una cuenta
individual, sino un fondo comun que va a garvantizar 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
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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 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,
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.

CONDENA EN COSTAS

Finalmente, considera la Sala que es viable imponer condena en costas de
primera instancia en contra de Colpensiones, tal como lo peticiona el extremo
demandante en su apelacion, puesto que a lo largo del proceso la citada entidad
ha presentado oposicion a las pretensiones de la demanda, siendo las costas esa
carga economica que dentro de un proceso debe afrontar la parte que obtuvo
una decision desfavorable y comprende ademas de las expensas erogadas por la
otra parte, las agencias en derecho, cuya condena tiene por finalidad la de
resarcir a la parte vencedora, los gastos en que incurrio en defensa de sus

intereses.

Asi, pues, el articulo 365 del CGP, que regula la materia seriala:

“...)
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1. Se condenard en costas a la parte vencida en el proceso, o a la que se le resuelva
desfavorablemente el recurso de apelacion, casacion, suplica, queja, anulacion o revision
que haya propuesto. (...)".

Bajo tales presupuestos, al haber prosperado las pretensiones de la demanda, es
valido que la demandada Colpensiones asuma el pago de las costas procesales;
por lo tanto, se modificara el ordinal sexto de la parte resolutiva de la sentencia
apelada y consultada, en el sentido de condenar a Colpensiones al pago de las
costas de primera instancia, para lo cual debera concurrir con el pago del 50%
de las agencias en derecho fijadas por el a quo, quedando el restante 50% en
cabeza de Porvenir SA. Argumentos por los que igualmente se les impondra

condena en costas a las demandadas, ante la improsperidad de sus recursos.

Por ultimo, a fin de evitar controversias futuras, se le concedera un plazo de 30
dias a la AFP Porvenir SA, contados a partir de la ejecutoria de la presente

decision, para que ponga 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.- Modificar el ordinal sexto de la parte resolutiva de la sentencia apelada
y consultada, en el sentido de condenar a Colpensiones al pago de las costas de
primera instancia.

Segundo.- Adicionar la sentencia apelada y consultada en el sentido de conceder
a Porvenir SA el término de 30 dias para que ponga a disposicion de la
Administradora Colombiana de Pensiones, Colpensiones, las sumas ovdenadas.
Tercero.- Confirmar en lo demas la sentencia apelada y consultada.

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

concepto de agencias en derecho.
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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 JODE LIBARDO GARCIA GARCIA CONTRA ADMINISTRADORA
COLOMBIANA DE PENSIONES - COLPENSIONES Y ADMINISTRADORA DE
FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS PROTECCION S.A.

En Bogota, D.C., a los veinte (20) dias de mayo 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.

Acto seguido, se procede a dictar la siguiente,

SENTENCIA
Conoce el Tribunal en grado jurisdiccional de consulta contra la sentencia
absolutoria proferida el 29 de noviembre de 2021, por el Juzgado Treinta y Uno
Laboral del Circuito de esta ciudad dentro del proceso de la referencia.
ANTECEDENTES
DEMANDA
José Libardo Garcia, por intermedio de apoderado judicial, demando a

Colpensiones y Proteccion S.A., para que se declare la nulidad del traslado al RAIS

administrado por esta ultima, en consecuencia, se condene a Proteccion S.A., a
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devolver a Colpensiones el capital cotizado, el bono pensional junto con sus
rendimientos, y a ésta ultima a recibir y aceptar el capital. Finalmente, pide se

condene en costas.

Son fundamento de las pretensiones los hechos narrados de folios 6 a 7 (C.D. fl. 2
archivo 02), en los que en sintesis se indica que: nacio el 8 de septiembre de 1957;
cotizo en el ISS a partir del 1° de febrero de 1978; se cambio de régimen pensional
en agosto del 2001 por medio de la entonces AFP Santander hoy Proteccion S.A.,
quien no elaboro una proyeccion de la prestacion, ni le informo las consecuencias
del cambio de régimen; tampoco le informo sobre las condiciones de cotizacion
para el reconocimiento de la pension de vejez antes de la edad exigida; que solicito

la nulidad de traslado a Proteccion y Colpensiones, pero la respuesta fue negativa.

CONTESTACION DE LA DEMANDA - EXCEPCIONES

Admitida la demanda y corrido el traslado de rigor, Colpensiones a través de
escrito incorporado a folios 1 a (C.D. fl. 2 archivo 09.); se opuso a la totalidad de
las pretensiones formuladas en el escrito de la demanda; frente a los hechos
acepto el natalicio del actor, la afiliacion al ISS, el posterior traslado a Proteccion
S.A., las solicitudes elevadas ante la entidad y la respuesta emitida. Propuso las
excepciones la falta de legitimacion en la causa por pasiva, inexistencia del
derecho para regresar al RPMPD, prescripcion, caducidad, inexistencia de causal
de nulidad, saneamiento de la nulidad alegada, no procedencia al pago de costas
en instituciones administradoras de seguridad social del orden publico, buena fe,

innominada o genérica.

Proteccion S.A., (C.D. fl. 2 archivo 12 ), se opuso a la totalidad de las pretensiones; frente
a los hechos acepto el natalicio del actor, la afiliacion realizada a la AFP, las solicitudes
realizadas por el demandante y la respuesta que ésta emitio; formulo como excepciones:
falta de integracion del litis consorcio necesario por pasiva, inexistencia de las
obligaciones demandadas y falta de causa para pedir, buena fe, pago, compensacion,
prescripcion, reconocimiento de restitucion mutua en favor de la AFP, inexistencia de la
obligacion de devolver el seguro previsional cuando se declara la nulidad y/o ineficacia
de la afiliacion por falta de causa y porque afecta derechos de terceros de buena fe,
aprovechamiento indebido de los recursos publicos del sistema general de pensiones,

innominada o genérica.
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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, con el cual declaro valido el traslado de
régimen del actor, y como consecuencia, absolvio a las demandadas de las
pretensiones incoadas en su contra. Al final impuso costas de esa instancia al
demandante, y como éste no apelo, remitio el proceso a efectos de que se surtiera

el grado jurisdiccional de consulta.

CONSIDERACIONES

Atendiendo lo expuesto en el articulo 69 del CPT y SS, procede la Sala a resolver el
grado jurisdiccional de consulta en favor del demandante, por haberle sido

totalmente desfavorable la decision de primera instancia.

DE LA NULIDAD DEL TRASLADO DE REGIMEN CUANDO EL INTERESADO
ADQUIRIO LA PENSION

Como antesala al andalisis del problema juridico planteado, se debe serialar que en
el asunto quedo acreditado que: i) el 10 de agosto de 2001, el demandante se
traslado del RPMPD administrado por el entonces ISS hoy Colpensiones al RAIS
administrado en ese momento por la AFP Santander hoy Proteccion S.A.; ii) que en
septiembre de 2019, le solicito tanto a Colpensiones como a la administradora del
RAIS, la nulidad del traslado, no obstante en ese mismo mes y ano, recibio respuesta
negativa de los dos organismos, y; 1ii) que se encuentra pensionado en el RAIS, a

partir de septiembre de 2020, mediante la figura de garantia de pension minima.

En ese orden de ideas, el problema juridico a resolver consiste en verificar, si acerto
la juzgadora de primera instancia, al declarar valido el traslado de régimen

pensional del actor, por cuenta de su actual calidad de pensionado en el RAIS.

Para resolver el interrogante, la Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia ha
seralado que no es posible la declaratoria de ineficacia del traslado del régimen de
quienes ya tienen la calidad de pensionados, porque frente a ese grupo, en

particular, no es posible retrotraer el estado de las cosas al punto en que se
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encontraban antes de dicho cambio, puesto que, entre otras razones, ya hay
situaciones consolidadas y podria afectarse a terceros de buena fe y solo procederia
el resarcimiento de perjuicios, siempre y cuando, se insiste, se hayan reclamado,

probado y no estén prescritos. En sentencia CSJ SL373-2021, se dijo al respecto:

(...)

Es un hecho acreditado que Cardenas Gil disfruta de una pension de vejez desde el ario
2008, en la modalidad de retiro programado, a cargo de Proteccion S.A. Esta circunstancia
conduce a la Corte a interrogarse si es posible, bajo el manto de la ineficacia de la
afiliacion, que el demandante pensionado del régimen de ahorro individual con
solidaridad, vuelva al mismo estado en el que se encontraba antes de su traslado al
RPMPD.

Para la Corte la respuesta es negativa, puesto que si bien esta Sala ha sostenido que por
regla general cuando se declara la ineficacia de la afiliacion es posible volver al mismo
estado en que las cosas se hallarian de no haber existido el acto de traslado (vuelta al statu
quo ante)', lo cierto es que la calidad de pensionado es una situacion juridica consolidada,
un hecho consumado, un estatus juridico, que no es razonable revertir o retrotraer, como
ocurre en este caso. No se puede borrar la calidad de pensionado sin mds, porque ello
daria lugar a disfuncionalidades que afectaria a multiples personas, entidades, actos,
relaciones juridicas, y por tanto derechos, obligaciones e intereses de terceros y del sistema
en su conjunto. Basta con relevar algunas situaciones:

Desde el punto de vista de los bonos pensionales, puede ocurrir que se haya pagado el
cupon principal por el emisor y las cuotas partes por los contribuyentes y, ademds, que
dicho capital esté deteriorado en razon del pago de las mesadas pensionales. En tal caso,
habria que reversar esas operaciones. Sin embargo, ello no parece factible porque el
capital habria perdido su integridad y, por consiguiente, podria resultar afectada La
Nacion y/o las entidades oficiales contribuyentes al tratarse de titulos de deuda publica.

Desde el angulo de las modalidades pensionales, en la actualidad las entidades ofrecen un
diverso portafolio de alternativas pensionales. Algunas son retiro programado, renta
vitalicia inmediata, retiro programado con renta vitalicia diferida, renta temporal cierta
con renta vitalicia de diferimiento cierto, renta temporal con renta vitalicia diferida, renta
temporal variable con renta vitalicia inmediata.

Cada modalidad tiene sus propias particularidades. Por ejemplo, en algunas el afiliado
puede pensionarse sin que importe la edad o puede contratar dos servicios financieros que
le permitan acceder a una renta temporal cierta y a una renta vitalicia diferida. En otras,
el dinero de la cuenta de ahorro individual es puesto en el mercado y genera rendimientos
administrados por la AFP. Incluso se puede contratar simultdneamente los servicios con la
AFP y con una aseguradorva en aras de mejorar las condiciones de la pension. Es de
destacar que en la mayoria de opciones pensionales intervienen en la administracion y
gestion del riesgo financiero, compariias aseguradovas que garantizan que el pensionado
reciba la prestacion por el monto acordado.

Por lo tanto, no se trata solo de reversar el acto de traslado y el reconocimiento de la
pension, sino todas las operaciones, actos y contratos con el afiliado, aseguradoras, AFP,
entidades oficiales e inversionistas, segun sea la modalidad pensional elegida.

Si se trata de una garantia de pension minima, volver las cosas a su estado anterior,
implicaria dejar sin piso los actos administrativos que mediaron en el reconocimiento de
la garantia. Como La Nacion asume el pago de dicha prervogativa, se requeria la
intervencion de la Oficina de Bonos Pensionales del Ministerio de Hacienda y Crédito
Publico para que defienda los intereses del Estado que se verian afectados por la ineficacia
del traslado de una persona que ya tiene el status de pensionado. Esto a su vez se

1SL1688-2019, SL3464-2019
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encuentra ligado a lo dicho acerca de los bonos pensionales, pues la garantia se concede
una vez esté definido el valor de la cuenta de ahorro individual mds el bono.

Ni que decir cuando el capital se ha desfinanciado, especialmente cuando el afiliado decide
pensionarse anticipadamente, o de aquellos casos en que ha optado por los excedentes de
libre disponibilidad (art. 85 de la Ley 100 de 1993), en virtud de los cuales recibe la
devolucion de una parte de su capital ahorrado. En esta hipotesis, los recursos, ya
desgastados, inevitablemente generarian un déficit financiero en el régimen de prima
media con prestacion definida, en detrimento de los intereses generales de los colombianos.

La Corte podria discurrir y profundizar en muchas mds situaciones problemdticas que
generaria la invalidacion del estado de pensionado. No obstante, considera que los
ejemplos citados son suficientes para demostrar el argumento segun el cual la calidad de
pensionado da lugar a una situacion juridica consolidada y a un hecho consumado, cuyos
intentos de revertir podria afectar derechos, deberes, relaciones juridicas e intereses de un
gran numero de actores del sistema y, en especial, tener un efecto financiero desfavorable
en el sistema publico de pensiones.

En el caso bajo examen, a Cardenas Gil Proteccion S.A. le otorgo la pension de vejez, en la
modalidad de retivo programado, desde el arvio 2008, es decir, de manera anticipada. La
pension se financio con el bono pensional pagado el 19 de diciembre de 2008 por la Oficina
de Bonos Pensionales del Ministerio de Hacienda y Crédito Publico, por un monto de
$156.674.927. Estas circunstancias denotan que el demandante adquirio el estatus
juridico de pensionado de manera anticipada, prestacion que a su vez fue financiada con
los recursos de su cuenta de ahorro individual y el bono pensional, de manera que no es

factible retrotraer tales situaciones como se pretende.

(..)

La anterior tesis ha sido reafirmada por la Corte, entre otras, en sentencias SL1498-
2022, SL1496-2022, SL1497-2022, SL959-2022 y SL3871-2021.

No sobra agregar, que el alto Tribunal ha enseviado, que, el pensionado que
considera que la AFP del RAIS incumplio el deber de informacion que le
correspondia puede reclamar la reparacion de perjuicios que logre demostrar, a
traveés de la respectiva accion indemnizatoria, como lo explico en sentencia en CSJ
SL3871-2021:

Por tanto, el razonamiento del Tribunal segtuin el cual el articulo 271 de la Ley 100 de 1993
aplica exclusivamente en el marco de relaciones de trabajo subordinadas, es errado y
restringe injustificadamente la proteccion de los derechos de los trabajadores en otros
contextos donde se desenvuelven relaciones de poder entre sujetos que ocupan una
posicion preeminente y otros que por ausencia de conocimiento, informacion, recursos o
experticia se encuentran en un rango de inferioridad.

Adicionalmente, el juez de segundo grado paso por alto que la sancion de ineficacia
también encuentra respaldo en los articulos 13 del Codigo Sustantivo del Trabajoy 53 de
la Constitucion Politica (CSJ SL4360-2019). En efecto, si se asume que existe un derecho
basico de los trabajadores a recibir informacion necesaria, objetiva y transparente
durante el proceso de traslado de régimen pensional, se sigue que su vulneracion debe
encontrar respuesta en el articulo 53 de la Constitucion Politica y, especialmente, en el
articulo 13 del Cdodigo Sustantivo del Trabajo, que refiere que cualquier estipulacion que
afecte o desconozca los derechos minimos «no produce efecto». Lo anterior, en armonia
con el articulo 272 de la Ley 100 de 1993, que expresamente involucra los principios
minimos fundamentales del trabajo en la interpretacion y aplicacion de las normas del
sistema de seguridad social.
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Asi, para la Corte no hay duda de que la via correcta para dejar sin valor el cambio de
régimen pensional de los afiliados, cuando se alega la inobservancia del deber de
informacion de las AFP, es la accion de ineficacia. Dicho esto, se concluye que el Tribunal
se aparto de la jurisprudencia de esta Sala sin ofrecer argumentos solidos y persuasivos.

Para cerrar, conviene mencionar que el planteo de la exclusividad de la accion
indemnizatoria esgrimido por el Tribunal podria tener lugar cuando el demandante tiene
la calidad de pensionado, evento en el cual la jurisprudencia tiene sentado que no es
factible reversar o vetrotraer dicha calidad para restablecer la afiliacion en el RPMPD,
como si la persona nunca se hubiese trasladado de régimen (CSJ SL373-2021). No obstante,
cuando se trata del afiliado es claro que el mecanismo adecuado es la accion de ineficacia,
sin perjuicio de que puedan alegarse de manera complementaria perjuicios, cuando estos
se encuentren debidamente demostrados.

Es cierto que, fue totalmente equivocada la conclusion de la juzgadora de primera
instancia, al referir inicialmente que, con la sola firma del formulario y la
enumeracion de las caracteristicas del RAIS, se satisfizo el deber de informacion
que le correspondia a la AFP demandada, porque con ello desconoce toda la tesis
Jurisprudencial de la Corte Suprema de Justicia, segun la cual, de ese documento
no es posible deducir que el demandante recibio informacion clara, precisa y
oportuna respecto a su situacion actual y futura comparada con la que tendria en
el régimen de prima media con prestacion de definida, pues el formulario deja por
fuera el suministro de datos relevantes que conduzcan a dar por satisfecho el deber
de suministrar informacion objetiva, necesaria y transparente, es decir, de dar a
conocer al afiliado las caracteristicas, ventajas y desventajas de estar en el régimen
publico o privado de pensiones, ya que, lo que alli se consigna es unicamente sobre
el propio régimen privado, situacion que claramente produce una conviccion
equivocada o sobre bases engariosas o no acordes con la realidad de su propio caso,
bien por ignorancia ora por desconocimiento de las caracteristicas, beneficios y

consecuencias de estar en el sistema con el que se compite.

Pese a ello, no es posible retrotraer esa condicion para restituir la vinculacion al
Régimen de Prima Media con Prestacion Definida, porque tratandose de un
pensionado, existe una situacion juridica consolidada, de la cual solo se puede
reclamar la indemnizacion de perjuicios, pero como aqui ello no fue propuesto por
el demandante desde el inicio de la accion, la Sala no puede abordar ese andalisis,
en razon del respecto al derecho de defensa y contradiccion del extremo pasivo, que
solo planteo su oposicion frente a la suplicas de ineficacia y las consecuencias que
de alli se desprenden, pero jamds, puntos alternos, que de estudiarse en esta

instancia, se vulnerarian flagrantemente esas garantias fundamentales de las
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demandadas, lo que conduce a confirmar la decision consultada, pero por las

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

la Republica y por autoridad de la ley,

RESUELVE

Primero.- Confirmar la sentencia consultada, pero por lo dicho en la parte motiva
de esta providencia.
Segundo.- Sin costas en el grado jurisdiccional.

Notifiquese legalmente a las partes.

Notifiquese legalmente a las partes 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 MARIA ROCIO PENARANDA CRUZ CONTRA ADMINISTRADORA
COLOMBIANA DE PENSIONES, COLPENSIONES Y SOCIEDAD ADMINISTRADORA
DE FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR SA

En Bogota, D.C., a los veintisiete (27) dias de mayo de dos mil veintidos (2022), siendo
las tres de la tarde (3:00 p.m.), dia y hora sevialados 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 Diego Fernando Londorio Cabrera quien se
identifica con C.C. No 1.032.360.658 y la T.P. No. 198.680 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 9 de febrero de 2022, por el Juzgado Veintisiete
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

Maria Rocio Periaranda Cruz, 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, o en subsidio la ineficacia, de su
traslado al RAIS, dada la omision en el deber de informacion. En consecuencia, se
condene a Porvenir SA a devolver a Colpensiones los dineros obtenidos con motivo
de su afiliacion, como cotizaciones y bonos pensionales, con todos sus
rendimientos, asi como las cuotas de administracion; debiendo Colpensiones
recibir dichos dineros y actualizar su historia laboral. Asimismo, se condene al
pago de los perjuicios morales causados, lo que resulte probado en uso de las

facultades ultra y extra petita, y las costas del proceso.

Son fundamento de las pretensiones los hechos narrados en el archivo 3 del
expediente digital, en los que en sintesis se indico que: nacio el 8 de noviembre de
1954; estuvo afiliada al RPMPD hasta el 14 de octubre de 1998, fecha en que se
traslado al RAIS por intermedio de la AFP Porvenir SA; al momento del traslado
no fue asesorada ni informada de manera transparente, completa, clara, veraz,
oportuna, adecuada, suficiente y cierta sobre las sobre las diferencias entre uno
y otro régimen, ni acerca de los beneficios, desventajas e implicaciones que sobre
sus derechos pensionales traeria la decision de trasladarse; el 16 de octubre de
2019 solicito ante las demandadas la declaratoria de nulidad de 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 (archivo 3
del expediente digital); en cuanto a los hechos acepto la fecha de nacimiento de
la actora, su inicial vinculacion al 1SS, y la reclamacion presentada; 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 de la accion laboral, caducidad, inexistencia de causal de nulidad,
saneamiento de la nulidad alegada, no procedencia al pago de costas en
instituciones administradoras de seguridad social del orden publico, y la

innominada o genérica.

A su turno, Porvenir SA en oportunidad contesto oponiéndose a todos los
pedimentos de la demanda (archivo 3 del expediente digital); frente a los hechos
acepto la fecha de nacimiento de la demandante y la reclamacion presentada
ante esa AFP, sobre los restantes manifesto que no son ciertos o no le constan.
Propuso las excepciones que denomino prescripcion, prescripcion de la accion de
nulidad, cobro de lo no debido por ausencia e inexistencia de la obligacion, y

buena fe.

FALLO DE PRIMERA INSTANCIA

Agotada la etapa probatoria conforme lo solicitado por las partes y decretado por
la juez de conocimiento, ésta puso fin a la primera instancia mediante la
sentencia referida al inicio de este fallo (archivo 7 del expediente digital) en la que
declaro la ineficacia del traslado efectuado por la actora del RPMPD al RAIS.
Condeno a Porvenir SA a devolver a Colpensiones todos los valores que hubiere
recibido con motivo de la afiliacion de la demandante, como cotizaciones, bonos
pensionales, rendimientos, frutos e intereses generados en su cuenta de ahorro
individual, sin descontar suma alguna por cuotas de administracion, comisiones,
aportes al fondo de garantia de pension minima. Ordeno a Colpensiones a recibir
dichos dineros y a afiliar nuevamente a la actora al RPMPD. Declaro no probadas

las excepciones propuestas; condenando a costas a Porvenir SA.

RECURSOS DE APELACION
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Inconformes con la decision del a quo, las demandadas interponen recursos de
apelacion, asi: Porvenir SA manifesto que no resulta procedente declarar la
ineficacia del traslado, toda vez que se cumplieron con todas las obligaciones
legales en cabeza de la AFP para la validez del traslado. Como tampoco es viable
devolver los gastos de administracion ni las primas de seguro previsional, ya que

fueron descontados por disposicion legal.

Por su parte, Colpensiones argumento que la actora no cumplio con sus
obligaciones como consumidora financiera, relativas a tener una adecuada
revision de sus negocios. Agrego que no se le puede endilgar responsabilidad
alguna derivada del negocio juridico firmado entre la actora y la AFP, por lo que

debe ser esta ultima quien asuma los davios causados.

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 reiterando los argumentos expuestos al momento de

sustentar sus respectivas apelaciones.

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

Como antesala al andalisis 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
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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,
aprovechdndose 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 mdas adelante.

Igualmente, debe considerarse que unas manifestaciones del tipo “al momento del

traslado no fue asesorada ni informada de manera transparente, completa, clara, veraz, oportuna,
adecuada, suficiente y cierta sobre las sobre las diferencias entre uno y otro régimen, ni acerca de

los beneficios, desventajas e implicaciones que sobre sus derechos pensionales traeria la decision de

trasladarse”, son hechos indefinidos negativos que invierten la carga de la prueba
hacia la demandada. Sobre el particular, el inciso cuarto del articulo 167 del CGP
enseria que '"las afirmaciones o negaciones indefinidas no requieren prueba", en los 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
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 autéonomo 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.



Exp. No. 027 2020 00026 01 6

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

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

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

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

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

Las administradoras de pensiones tienen el deber de proporcionar a sus
interesados una informacion completa y comprensible, a la medida de la
asimetria que se ha de salvar entre un administrador experto y un 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
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 Horizonte, hoy Porvenir SA, al momento del traslado del
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régimen pensional, efectuado el 14 de octubre de 1998. 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.

La accionante, al absolver interrogatorio de parte, manifesto que para el ario
1998 trabajaba en el Hospital Integrado de San Rafael en el municipio de
Concepcion (Santander) y hasta alli llego un asesor de Horizonte quien, en una
reunion a la que asistieron todos los empleados del hospital, les ofrecio créditos y
rendimientos; ella finalmente se traslado de régimen por la presion que ejercio el
sindicato, porque entraron a su oficina con carteles y gritando arengas “que abajo
la vieja Rocio, que se opone”, y esto debido a que el asesor aseguro que “se afilian todos

o no se afilia ninguno”; bajo esa presion termino afiliandose a Horizonte.

Una vez examinado el acervo probatorio, en su totalidad, debe indicarse que en
el caso objeto de estudio no obra medio de conviccion alguno que demuestre que,
efectivamente, la AFP Horizonte, hoy Porvenir 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
Jjurisprudencia antes citada, por el contrario, se concluye que en su empero de
atraer afiliados, los asesores o promotores de la AFP que logro la vinculacion de
la demandante, no constataron que la informacion brindada al momento de
analizar la posibilidad de traslado, fuera veridica y suficiente para tomar una
decision consciente del riesgo y las eventualidades que influyen en el

cumplimiento de la obligacion pensional.

Lo anterior, se reitera, configura una anomalia de tal grado que hace ineficaz el
traslado y por tanto justifica la declaracion de nulidad o ineficacia del traslado
de régimen pensional, aunado a que no fue aportado por parte de Porvenir SA el
formulario de vinculacion que permita si quiera establecer que cumplio con el
deber de informacion que reclama la actora. Tampoco esta acreditado que dicha
administradora hubiese informado 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
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como argumento la omision en el ejercicio de una facultad legal que no le fue

advertida por la entidad que debia suministrarle tal informacion.

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 derecho el afiliado.

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

Asi, se hace preciso destacar que la informacion u orientacion de que trata la
citada norma podia ser acreditada a través de cualquier medio probatorio que
otorgue al juez certeza del cumplimiento de las obligaciones de buena fe, como
la transparencia, la vigilancia y el deber de informacion, no necesariamente con
las herramientas financieras a las que refieren la Ley 1748 de 2014 y el Decreto
2071 de 2015, lo cual no ocurrio en el caso que nos ocupa, 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.

Tampoco son de recibo las explicaciones traidas por Colpensiones relativas a que
la actora no cumplio su deber como consumidora financiera, 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 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.

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,
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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, CSJ]
SL4964-2018, CSJ 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, sexialar 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 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 gestion se encontraba amparada bajo las previsiones

de la Ley 100 de 1993; y es que es apenas natural que se devuelvan todos los

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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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, 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 Porvenir SA, 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 precisando que dentro de la orden de devolucion de los gastos
de administracion, se incluye el valor descontado por sequro 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 demdas
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 garvantizar 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.
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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 a la demandante Yy, 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 arnieja 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, contados a partir de la ejecutoria de la presente

decision, para que ponga 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 entendido de
conceder a Porvenir 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.
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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 JAIME SOLANO BAEZ CONTRA ADMINISTRADORA COLOMBIANA
DE PENSIONES - COLPENSIONES - Y COLFONDOS S.A.

En Bogota, D.C., a los veinte (20) dias de mayo 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.
Acto seguido, se procede a dictar la siguiente,
SENTENCIA

Conoce el Tribunal del recurso de apelacion interpuesto por la demandada
Colpensiones y en grado jurisdiccional de consulta lo no cuestionado contra la
sentencia proferida el 13 de enero de 2022, por el Juzgado Dieciséis Laboral del
Circuito de esta ciudad dentro del proceso de la referencia.

ANTECEDENTES
DEMANDA
Jaime Solano Baez, por intermedio de apoderado judicial, demando a

Colpensiones y Colfondos S.A., para que se declare la nulidad del traslado al RAIS

administrado por esta ultima, en consecuencia, se condene a dicha AFP, a
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devolver a Colpensiones la totalidad de lo acumulado en la cuenta de ahorro

individual, junto con los rendimientos respectivos y las costas del proceso.

Como fundamento de las pretensiones adujo que nacio el 25 de noviembre de
1954; que empezo a cotizar al entonces ISS hoy Colpensiones, a partir del 1° de
Junio de 1981; que el 30 de enero de 1999, se traslado al RAIS, por cuenta de una
asesora de ventas de la AFP Colfondos, quien se acerco a las instalaciones del
empleador, informadndole a un grupo de trabajadores, que si se cambiaban de
régimen pensional, alli podian obtener mejores beneficios pensionales, tales como
un monto superior, a la edad que quisieran, ademds que la prestacion se
reconoceria de manera vitalicia; que no obstante, la asesoria suministrada no fue
veraz, clara, completa, suficiente y oportuna; que al percatarse del error
cometido, el 26 de noviembre de 2019, elevo solicitud tanto a Colpensiones como
a Colfondos S.A., para regresar al RPMPD, pero dichas entidades la negaron; que
se siente defraudado ante el incumplimiento de los deberes de informacion por
parte de la AFP Colfondos S.A.

CONTESTACION DE LA DEMANDA - EXCEPCIONES

Admitida la demanda y corrido el traslado de rigor, Colfondos S.A., se opuso a
las pretensiones, para lo cual argumento que, contrario a lo manifestado por el
demandante, le brindo una asesoria integral, suficiente, oportuna, veraz y eficaz
respecto de todas las implicaciones de su decision de trasladarse de
administradora de Fondos de Pensiones en el Régimen de Ahorro Individual con
Solidaridad del cual venia afiliado, en la que se le recordo acerca de las
caracteristicas de dicho Régimen, el funcionamiento del mismo, las diferencias
entre el RAIS y el Régimen de Prima Media con Prestacion Definida, las ventajas
y desventajas, el derecho al bono pensional, la posibilidad de efectuar aportes
voluntarios, la rentabilidad que producen los aportes en dicho régimen; que
también le dio a conocer sobre la opcion legal de retracto con la que cuentan los
dfiliados a fin de que puedan tomar la decision que mas les convenga, entre otras,
tal y como lo hace constar al imponer su firma en la casilla de voluntad de
afiliacion y conforme a su manifestacion de voluntad expresada donde quedo
plasmado su consentimiento. Frente a los hechos adujo que no eran ciertos y que
no le constaban. Propuso como excepciones de mérito las de: falta de legitimacion

en la causa por pasiva, inexistencia de prueba de causal de nulidad, prescripcion,
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buena fe, compensacion, pago, saneamiento de cualquier irregularidad y la

genérica o innominada.

Por su parte, Colpensiones también se opuso a las pretensiones, para lo cual
serialo que, el demandante se traslado del régimen de prima media con prestacion
definida al régimen de ahorro individual con solidaridad administrado en esta
oportunidad por la AFP Colfondos S.A., sin ningun vicio del consentimiento tales
como “error, fuerza o dolo”, mdxime cuando se demuestra la plena voluntad y
libertad de escogencia del demandante al momento de decidir trasladarse de
régimen pensional. Frente a los hechos dijo que no le constaban, y solo acepto los
relacionados con la fecha de nacimiento del actor, su inicial afiliacion y
cotizaciones a esa entidad, el traslado y la reclamacion administrativa. Propuso
como excepciones de meérito las de: prescripcion y caducidad, inexistencia del
derecho y de la obligacion, inexistencia juridica para reconocer y pagar derechos
por fuera del ordenamiento legal, cobro de lo no debido, buena fe, imposibilidad

de condena en costas y la genérica o innominada.

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, con el cual declaro la nulidad del traslado
del régimen del demandante, teniendo como vdlidamente afiliado al actor al
RPMPD, por ende, condeno a la AFP, a trasladar la totalidad de los recursos de la
cuenta de ahorro individual del demandante con destino a Colpensiones,
incluyendo capital, intereses, rendimientos, sumas adicionales de la aseguradora
y, en general, todo lo que haya recibido con motivo de las cotizaciones efectuadas.
Finalmente ordeno a Colpensiones a recibir dichos recursos y a validar la

afiliacion del actor en el RPMPD, e impuso costas a las demandadas.
RECURSO DE APELACION
Inconforme con la decision del a quo, el apoderado de Colpensiones la impugno.

Adujo que la ineficacia del traslado de régimen pensional vulnera el principio de

sostenibilidad financiera del sistema; que no hay prueba de algun vicio del
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consentimiento, maxime que, al haber permanecido tanto tiempo en el RAIS,
saneo cualquier irregularidad en el acto de traslado que se pudo cometer, y que,

por haber actuado de buena fe, no es viable la condena en costas en su contra.

CONSIDERACIONES

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

recurso de apelacion, y en consulta frente aquellos puntos no apelados.

DE LA NULIDAD DEL TRASLADO DE REGIMEN

Como antesala al andalisis del problema juridico planteado, se debe sefialar que en
casos como el aqui propuesto opera el principio de la carga dinamica de la prueba,
esto es, que la parte a quien se le facilite probar los hechos debatidos o se encuentre
en mejores condiciones de suministrar la prueba, es quien tiene esta carga procesal,
contrario a la regla general de onus probandi incumbit actori; que Si bien es un principio
universal, lleva consigo en muchos casos injusticia, en tanto que impone una carga
imposible de cumpliv, 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 a la AFP demandada quien tienen 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 vera mdas adelante.

Ademads, sobre la inversion de la carga de la prueba, en favor del afiliado, es un
criterio pacifico de la jurisprudencia laboral en este tipo de casos, incluso en
aquellos eventos en donde el demandante en sus hechos se refiere tanto a
negaciones indefinidas como aquellas que no tienen esa caracteristica. Explico la

Corte:

En consecuencia, si se arguye que a la afiliacion, la AFP no suministro informacion veraz
y suficiente, pese a que debia hacerlo, se dice con ello, que la entidad incumplio
voluntariamente una gama de obligaciones de las que depende la validez del contrato de
aseguramiento. En ese sentido, tal afirmacion se acredita con el hecho positivo contrario,
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esto es, que se suministro la asesoria en forma correcta. Entonces, como el trabajador no
puede acreditar que no recibio informacion, corresponde a su contraparte demostrar que
si la brindo, dado que es quien estd en posicion de hacerlo.

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

En torno al punto, el articulo 1604 del Codigo Civil establece que «la prueba de la diligencia
o cuidado incumbe al que ha debido emplearlo», de lo que se sigue que es al fondo de
pensiones al que corresponde acreditar la realizacion de todas las actuaciones necesarias
a fin de que el afiliado conociera las implicaciones del traslado de régimen pensional.

Paralelamente, no puede pasar desapercibido que la inversion de la carga de la prueba
en favor del afiliado obedece a una regla de justicia, en virtud de la cual no es dable exigir
a quien estd en una posicion probatoria complicada -cuando no imposible- o de
desventaja, el esclarecimiento de hechos que la otra parte estd en mejor posicion de
ilustrar. En este caso, pedir al afiliado una prueba de este alcance es un desproposito, en
la medida que (i) la afirmacion de no haber recibido informacion corresponde a un
supuesto negativo indefinido que solo puede desvirtuarlo el fondo de pensiones mediante
la prueba que acredite que cumplio esta obligacion; (ii) la documentacion soporte del
traslado debe conservarse en los archivos del fondo, dado que (iii) es esta entidad la que
estd obligada a observar la obligacion de brindar informacion y, mds auin, probar ante las
autoridades administrativas y judiciales su pleno cumplimiento.

Mucho menos es razonable invertir la carga de la prueba contra la parte débil de la
relacion contractual, toda vez que, como se explico, las entidades financieras por su
posicion en el mercado, profesionalismo, experticia y control de la operacion, tienen una
clara preeminencia frente al afiliado lego. A tal grado es lo anterior, que incluso la
legislacion (art. 11, literal b), L. 1328/2009), considera una prdctica abusiva la inversion
de la carga de la prueba en disfavor de los consumidores financieros. (CS] SL1688-2019)
Entonces, frente a las manifestaciones del demandante, relacionadas con que la AFP
Jjamads le suministro informacion veraz, clara, completa, pertinente, suficiente,
acorde con su caso particular, le correspondia a dicha demandada acreditar lo
contrario por cuenta de su posicion dominante como ente administrador que

conserva la informacion y los detalles de las afiliaciones.

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

“Las administradoras de pensiones lo son de un patrimonio autonomo propiedad de los
afiliados, segun lo prescribe el articulo 97 de la Ley 100 de 1993; la ley radica en ellas el
deber de gestion de los intereses de quienes se vinculen a ellas, y cuyos deberes surgen
desde las etapas previas y prepavatorias a la formalizacion de su afiliacion a la
administradora.
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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 sequros 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 cumplirv 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 ademds
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 administradovas 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 seguridad social, la administradora tiene el deber
del buen consejo, que la compromete a un ejercicio mds activo al proporcionar la
informacion, de ilustracion suficiente dando a conocer las diferentes alternativas, con sus
beneficios e inconvenientes, y aun a llegar, si ese fuere el caso, a desanimar al interesado
de tomar una opcion que claramente le perjudica.”

Bajo los anteriores derroteros, los requisitos que establece la maxima corporacion
para la validez de traslado de régimen pensional, se centran unicamente al deber
de informar que tiene la AFP al afiliado, sin distingos de que éstos tengan o no
algun beneficio adicional al momento del reconocimiento pensional, expectativa
de la pension de vejez, conocimientos especializados o determinado tiempo en
dicho régimen; de modo que procede sin importar si se tiene o no un derecho
consolidado, se tiene o no un beneficio transicional, o si estd proximo o no a
pensionarse, dado que la violacion del deber de informacion se predica frente a la
validez del acto juridico de traslado, considerado en si mismo. 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 Colfondos S.A., al

momento del traslado del régimen pensional acontecido en enero de 1999.
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Precisando que una cosa 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 otra son los que

informan el derecho comun.

Pues bien, el demandante al absolver interrogatorio de parte aseguro que, si bien
no fue obligado a suscribir el formulario de traslado, porque las asesoras de la
AFP hicieron una explicacion general de las ventajas de estar en el RAIS, y
posteriormente hizo su traslado a Colfondos S.A, lo hizo porque creyo en las
advertencias que se le hicieron sobre la extincion del ISS, pero que no le informo
nada en especifico sobre su situacion pensional, tan solo sobre su nucleo familiar,
pero ningun aspecto relevante que la hubiera hecho reflexionar sobre alguna
desventaja en el RAIS, pero ahora que se entero del desmedro en el valor de una

futura pension, se encuentra totalmente decepcionado.

Cabe precisar que esa manifestacion inicial en el interrogatorio 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 jurisprudencia laboral al indicar que ese tipo
de expresion sobre la manifestacion libre y voluntaria en la eleccion de régimen
pensional no es vdlida cuando la persona desconoce la incidencia que ésta pueda
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 estas impactan su proyeccion

pensional.

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

asesores o promotores de la AFP que logro la vinculacion del demandante, no
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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, pues se hizo con engarios, informdndole erroneamente sobre la
extincion de la administradora publica de pensiones y su orfandad pensional, lo
cual contribuyo a que el trabajador confiara ciegamente en esa advertencia, de
por si, con el mérito de impresionar a quien con tanto anhelo espera alcanzar ese
estatus, ademas de esbozarles ventajas generales, pero sin su materializacion al

caso particular del actor.

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

Incluso, de la revision de la solicitud de vinculacion o traslado al fondo de
pensiones obligatorias, se advierte que dicha administradora ni siquiera informo
a la actora de su derecho de retracto, consagrado en el articulo 3° del Decreto
1161 de 1994, el cual concede al afiliado la posibilidad de dejar sin efecto su

seleccion, ya sea de régimen pensional o de administradora, “dentro de los 5 dias
habiles siguientes a la fecha en la cual aquél haya manifestado por escrito la correspondiente

seleccion (...)” por lo que no puede utilizarse como argumento la omision en el
ejercicio de una facultad legal que no le fue advertida por la entidad que debia

suministrarle tal informacion.

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

estipulado en el art. 12 del Decreto 720 de 1994, en cuyos términos:
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“Articulo 12. OBLIGACION DE LOS PROMOTORES. Los promotores que empleen las
sociedades administradoras del sistema general de pensiones deberdn suministrar
suficiente, amplia y oportuna informacion a los posibles afiliados al momento de la
promocion de la afiliacion, durante toda la vinculacion con ocasion de las prestaciones a
las cuales tenga derecho el afiliado.

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

Precisamente, la alta Corporacion del trabajo, por ejemplo, en la sentencia
SL1688-2019, efectuo una resernia historico-normativa, enfatizando que, desde la
entrada en funcionamiento del Sistema General de Pensiones, las
administradoras han tenido el deber de informar con transparencia a los
afiliados y a quienes potencialmente puedan serlo, respecto de todos los aspectos
técnicos inherentes a los regimenes pensionales existentes, como una expresion de
responsabilidad en una actividad profesional que se ejecuta en el marco
regulatorio del servicio publico de Seguridad Social, bajo la direccion,
coordinacion y control del Estado, segun lo dispone el articulo 48 de la CN, siendo
las dos primeras actividades mencionadas una manifestacion tipica de politica
publica y, la ultima, una materializacion de la inspeccion y vigilancia que
corresponde ejercer a través del ente especializado para el efecto, que para el
caso de la accionante, en 1999, era obligacion de la AFP Colfondos S.A., ilustrar
las caracteristicas, condiciones, acceso, efectos y riesgos de cada uno de los
regimenes pensionales, lo que incluye dar a conocer la existencia de un régimen

de transicion y la eventual pérdida de beneficios pensionales.

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 la
unica prueba que reposa sobre el traslado de régimen del promotor es el
formulario de afiliacion, como se indica en la contestacion de la demanda y los
alegatos formulados por las AFP con el argumento de que era lo tinico necesario

para éste se produjera.

Ahora, un punto importante en el presente caso es que, cuando una persona firma
un formulario de vinculacion o traslado a un determinado fondo de pensiones,

independientemente de si es 0 no beneficiario del régimen de transicion, o si tenia
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una expectativa pensional, debe demostrarse que se le suministro una informacion
clara, precisa y detallada en relacion con las desventajas o beneficios que acarrea
trasladarse de un régimen pensional a otro, pues, lo que se protege es el designio
del afiliado de pensionarse conforme a las reglas establecidas para el régimen
pensional por el que opto en aras de construir su derecho, el cual debe ser,

obviamente, en mejores condiciones.

Tampoco es de recibo el argumento segun el cual, el hecho de permanecer por largo
tiempo cotizando a la AFP, o el traslado entre administradoras del RAIS, subsana
cualquier error que se hubiese presentado al momento del traslado, como si se
tratara de un simple negocio de seguros, pues como se indico en la jurisprudencia
antes citada, la labor desarrollada por las Administradoras de Fondos de Pensiones
concierne a los intereses publicos, de conformidad con lo establecido en el articulo
48 superior, en concordancia con la proteccion especial que la constitucion da al
trabajo, que es de donde los pensionados derivan su derecho (art. 25 CP), por lo
que las obligaciones de las AFP se miden con un rasero diferente al de las contraidas
entre particulares y, por tanto, con mayor rigurosidad en tanto al deber de

informacion que se le debe suministrar al afiliado.

Ademas, la Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia, ha serialado que el hecho
de que el afiliado haya pasado un tiempo considerable sin hacer el reclamo, no
subsana la ineficacia de la afiliacion, puesto que la posibilidad de reclamar esa

sancion se mantiene mientras subsiste el estado de afiliado. (CS] SL5686-2021).

También ha sefialado la Corte, que la asesoria tiene que ser util y a tiempo, y ello
se mide en el momento del inicial traslado, ni siquiera posteriormente o cuando
se hacen sucesivos traslados entre administradoras del RAIS, cuando el filiado ya
no tiene ninguna posibilidad de evaluar las ventajas y desventajas, incluso, con
la pérdida de un derecho pensional. Asi se dijo, por ejemplo, en sentencia SL1688-
20109:

Ahora, si bien la AFP brindo a la actora una reasesoria el 26 de noviembre de 2003, en virtud
de la cual se concluyo la inconveniencia de continuar en Proteccion S.A., la Sala considera que
este servicio no tiene la aptitud de subsanar el incumplimiento de la obligacion de informacion
en que incurrio la AFP al momento del traslado, por dos razones:

En primer término, porque el traslado al RAIS implico la pérdida de los beneficios derivados
de la transicion al no contar la demandante con 15 arios de cotizacion o servicios a 1.” de abril
de 1994. Es decir, asi se hubiese trasladado la demandante al dia siguiente de la reasesoria,
de todas formas ya habia perdido la transicion.
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En segundo lugar, porque la oportunidad de la informacion se juzga al momento del acto
juridico del traslado, no con posterioridad. Como se dijo, el afiliado requiere para tomar
decisiones de la entrega de datos bajo las variables de tiempo e informacion, que le
permitan ponderar costos, desventajas y beneficios hacia el futuro. Desde este punto de
vista, un dato solo serd relevante si es oportuno, es decir, si al momento en que se entrega
brinda al destinatario su maximo de utilidad. Por el contrario, si la asesoria no se otorga
oportunamente y, por tanto, pierde su utilidad, ello equivale a la ausencia de informacion.

Por otro lado, no es de recibo el planteo de Proteccion S.A., cuando sostiene que una vez
realizo la reasesoria, Myriam Arroyave Henao no mostro interés en la ineficacia de la
vinculacion al RAIS, al conservar su status de afiliada durante un tiempo. Se dice lo
anterior ya que la sugerencia de Proteccion S.A. de regresar al RPMPD, se produjo el 26
de noviembre de 2003, y el formulario para la nueva afiliacion al ISS se diligencio el 14
de enero de 2004 (f." 97), es decir, la interesada no dejo transcurrir dos meses desde que
recibio asesoria. Por lo demads, este lapso es razonable, pues dada la relevancia de esta
determinacion, era natural que la accionante se tomara un tiempo de reflexion, buscara
informacion y consejo profesional para, finalmente, adoptar su eleccion.

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
ineficacia o nulidad es retrotraer la situacion juridica a aquel estado mds
probable en que se hallaria si el acto o negocio juridico no hubiera existido, es
decir con ineficacia ex tunc (desde siempre), o desde el momento mismo en que el
acto nulo tuvo su origen (art. 1746 CC). Asi, al dejarse sin valor y efecto la
dfiliacion al RAIS, esta declaracion trae consigo la consecuencia inmediata de no
haber pertenecido al régimen de ahorro individual con solidaridad debiendo
restituirse las cosas a su estado original; asimismo, trae aparejada la devolucion
de los dineros descontados por las AFP por concepto de gastos de administracion,
pues, como ya se dijo, la consecuencia de la declaratoria de nulidad es,
precisamente, restarle cualquier efecto al contrato celebrado entre la
administradora de pensiones y la demandante; 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 no operar dicho
reembolso, implicaria un enriquecimiento sin justa causa a costa de los aportes

del cotizante y su empleador.

Sobre esa materia, esto es, la necesidad de que la AFP que incumplio con el deber
de informacion devuelva ese tipo de emolumentos con cargo a Sus propios

recursos, la Corte, en sentencia SL2937-2021, lo sintetizo asi:

! 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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Ahora bien, en la medida que la ineficacia del acto de cambio de régimen pensional supone
negarle efecto al traslado, tal situacion, como se explico, solo es posible bajo la ficcion que
el mismo nunca ocurrio. Luego, si una persona estaba afiliada al végimen de prima media
con prestacion definida, ha de entenderse que nunca se cambio al de ahorro individual con
solidaridad, y si estuvo afiliado a este ultimo, ha de darse por sentado que nunca se traslado
al sistema publico administrado por Colpensiones.

Por esto mismo, en tratdandose de afiliados, la Sala ha adoctrinado que tal declaracion obliga
a las entidades del régimen de ahorro individual con solidaridad a devolver los gastos de
administracion y comisiones con cargo a sus propias utilidades, pues desde el nacimiento
del acto ineficaz, estos recursos han debido ingresar al régimen de prima media con
prestacion definida administrado por Colpensiones (CS] SL4964-2018, CSJ SL4989-2018,
CSJ SL1421-2019, CSJ SL1688-2019, CSJ SL2877-2020, CSJ SL4811-2020 y CSJ SL373-
2021); criterio que igualmente aplica en relacion con el porcentaje destinado a seguros
previsionales y a conformar el Fondo de Garantia de Pension Minima, tal como se adoctrino
en recientes sentencias CSJ SL2209-2021 y CS] SL2207-2021.

En consideracion a lo anterior, es claro que la declaratoria de ineficacia o nulidad
del traslado implica para Colpensiones como administradora del régimen de prima
media, que deba mantener la afiliacion de la accionante como si no se hubiera
realizado el traslado de régimen, debiendo asimismo recibir las sumas trasladadas
por Colfondos S.A., incluidos los gastos de administracion, lo que a su vez garantiza
la financiacion de la pension sin que existan detrimentos de la cosa administrada,
pues se ordena la devolucion total de los aportes junto con sus rendimientos, sin
lugar a descuentos, advirtiendo que dentro de la orden de devolucion de los gastos
de administracion, se incluye el valor descontado por sequro previsional (art. 20 de
la Ley 100 de 1993, modificado por el art. 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 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).

SOSTENIBILIDAD FINANCIERA DEL SISTEMA

Sobre el argumento de Colpensiones, relacionado con que esa declaratoria de
ineficacia del traslado de régimen afecta el principio de sostenibilidad financiera
del sistema, la Corte también lo ha descartado, al indicar que eso no es acertado,
puesto que los recursos que deben reintegrar los fondos privados a dicha entidad

seran utilizados para el reconocimiento del derecho pensional, con base en las
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reglas del régimen de prima media con prestacion definida, lo que descarta la

posibilidad de que se generen erogaciones no previstas (SL2877-2020).

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 a la demandante Yy, 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. 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.

COSTAS

Finalmente, en lo que a la condena en costas refiere, no es viable su revocatoria,
puesto que a lo largo del proceso la administradora del RPMPD ha presentado
oposicion a las pretensiones de la demanda, siendo éstas la carga economica que
dentro de un proceso debe afrontar la parte que obtuvo una decision desfavorable
y comprende ademads de las expensas erogadas por la otra parte, las agencias en
derecho, cuya condena tiene por finalidad la de resarcir a la parte vencedora, los

gastos en que incurrio en defensa de sus intereses.

Asl, pues, el articulo 365 del CGP, que regula la materia seniala:

“...) 1. Se condenard en costas a la parte vencida en el proceso, o a la que se le
resuelva desfavorablemente el recurso de apelacion, casacion, suplica, queja,
anulacion o revision que haya propuesto. (...)".
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Bajo tales presupuestos, al haber prosperado las pretensiones de la demanda, es
viable que Colpensiones asuma el pago de las costas procesales, por tanto, se

mantendra la condena de la primera instancia.

ADICION

A efectos de evitar controversias futuras y hacer mas precisa la orden de condena,
como quiera que en este punto fue generalizada, se adicionard la decision de
primera instancia, en tanto que la declaratoria de ineficacia obliga a la AFP
demandada, a devolver todos los recursos acumulados en la cuenta de ahorro
individual del titular, ya que los mismos serdn utilizados para la financiacion de
la prestacion pensional a que tenga derecho el afiliado en el RPMPD. Ello, incluye
el reintegro a Colpensiones del saldo de la cuenta individual, sus rendimientos y
los bonos pensionales, los valores cobrados por los fondos privados a titulo de
gastos de administracion y comisiones, incluidos los aportes para el fondo de
garantia de pension minima y las primas de los seguros previsionales, sumas
debidamente indexadas, pues, desde el nacimiento del acto ineficaz, estos recursos
han debido ingresar al RPMPD administrado por Colpensiones (CS] SL2877-
2020). Para lo cual, se le concedera un plazo de 30 dias a la AFP Colfondos S.A.,
contados a partir de la ejecutoria de la presente decision, para que ponga a

disposicion de Colpensiones las sumas orvdenadas.

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 el numeral segundo de la sentencia apelada y consultada.,
en el entendido de que la AFP Colfondos S.A., debera devolver a COLPENSIONES
del saldo de la cuenta individual, sus rendimientos y los bonos pensionales, los
valores cobrados por los fondos privados a titulo de gastos de administracion y
comisiones, incluidos los aportes para el fondo de garantia de pension minima y
las primas de los sequros previsionales, sumas debidamente indexadas con cargo
a sus propios recursos. Al momento de cumplirse esta orden, los conceptos

deberan discriminarse con sus respectivos valores, junto con el detalle
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pormenorizado de los ciclos, IBC, aportes y demads informacion relevante que los
justifiquen. Para lo cual se le concede a Colfondos S.A., el término de 30 dias,
contados a partir de la ejecutoria del presente proveido, para que, ponga a
disposicion de Colpensiones las sumas ordenadas. En todo lo demds se confirma,
por las razones expuestas.

Segundo.- Sin costas en esta instancia.

Notifiquese legalmente a las partes y cumplase.

JOSE WILLIAM GONZALEZ ZULUAGA
Magistrado



