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Republica de Colombia

Tribunal Superior de Bogota

Sala Laboral

PROCESO ORDINARIO LABORAL

DEMANDANTE: LUZ ANGELA RAMIREZ GONZALEZ

DEMANDADO: ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES
COLPENSIONES, PROTECCION Y PORVENIR S.A.

RADICACION: 11001 31 05 001 2020 00017 01

MAGISTRADA PONENTE: ANGELA LUCIA MURILLO VARON
Bogota, D.C., treinta y uno (31) de marzo de dos mil veintidos (2022).
AUTO

Teniendo en cuenta que la dra. LUCERO SANTAMARIA GRIMALDO,
magistrada que integra esta Sala se encuentra en la fecha ausente por licencia
por incapacidad médica se convoca al Dr. LORENZO TORRES RUSSY,
Magistrado, quien sigue en turno, para emitir la decision correspondiente.

SENTENCIA

Procede la Sala Quinta de Decision Laboral del Tribunal, en cumplimiento de
lo dispuesto por el Decreto 806 de 4 de junio de 2020, emitido por el Gobierno
Nacional en el marco del Estado de Emergencia, articulo 15 y concordantes, y
el Acuerdo PCSJA20-11567 expedido por el Consejo Superior de la
Judicatura, articulo 10, a resolver el recurso de apelacion presentado por los
apoderados de PORVENIR y COLPENSIONES contra la sentencia proferida el
22 de septiembre de 2021, por el Juzgado Primero (1°) Laboral del Circuito de
Bogota D.C., y surtir el grado jurisdiccional de consulta en favor de
COLPENSIONES.

ANTECEDENTES
La parte demandante pretende se declare la nulidad por ineficacia de la

afiliacion y el traslado al Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad ante
la omision de PROTECCION antes ING Administradora de Fondos de
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Pensiones y Cesantias S.A. DAVIVIR del deber de informacion. La anulacion
por ineficacia de la afiliacion y del traslado entre sociedades del Régimen de
Ahorro Individual con Solidaridad por la omision en la informacion por parte
de las administradoras privadas. Que los traslados de régimen y fondos de
pensiones, respectivamente, obedecieron a la omision de informacion, engano,
error y asalto de la buena fe. Que la afiliacion al ISS hoy COLPENSIONES
permanecio incolume y, por ello, surte todos los efectos legales. Que los fondos
privados deben trasladar a COLPENSIONES la totalidad de los aportes,
rendimientos, bono pensional, semanas de cotizacion trasladadas al momento
del traslado de régimen, asi como los demas dineros aportados durante todo
el tiempo en que ha estado vinculado al régimen de ahorro individual con
solidaridad. En consecuencia, se ordene a COLPENSIONES a inscribir sin
solucion de continuidad, la afiliacion en el régimen de prima media con
prestacion definida, se condene a las AFP PORVENIR y PROTECCION a
trasladar a COLPENSIONES la totalidad de los aportes, rendimientos, bono
pensional, semanas de cotizacion trasladadas, asi como los demas dineros
aportados durante todo el tiempo en que ha estado vinculada al régimen de
ahorro individual, se condene lo ultra y extra petita y las costas y agencias en
derecho.

Sustento las pretensiones en que se afilio por primera vez al ISS el 13 de abril
de 1989; en marzo de 1997 laboraba en la empresa CIBA GEIGY
COLOMBIANA,; el asesor de ventas de ING se trasladé a la empresa en que
laboraba con el tinico objetivo de trasladarla al Régimen de Ahorro Individual
con Solidaridad, asesor que no contaba con el titulo ni la formacion
profesional en el régimen de seguridad social en pensiones, y no le dio
informacion sobre aspecto general ni propio de la demandante respecto de su
afiliacion y futuro pensional en el régimen de prima media con prestacion
definida administrado por el ISS, no le informé que su pension de vejez no
superaria el 25% del IBC, ni de las ventajas y desventajas de cada uno de los

regimenes. (fl 89-99).

PORVENIR S.A. contesto la demanda, se opuso a las pretensiones dirigidas
en su contra con los argumentos de que el traslado de régimen de la
demandante fue completamente valido, pues la administradora brindé la
informacion pertinente y necesaria a la cual estaba obligada para el momento
del traslado de régimen. 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 de asesoria e
informaciéon tanto para sus afiliados como para el publico en general. Lo cual
reviste importancia porque se pretende imponer una carga adicional que para

la fecha del traslado entre regimenes no estaba a cargo de la AFP.
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Present6 las excepciones de mérito 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.

PROTECCION S.A. presenté escrito de contestacién de la demanda con
oposicion a las pretensiones por cuanto la afiliacion de la demandante al fondo
constituye un acto juridico plenamente valido, emanado de la voluntad de la
misma y de la cual nacieron obligaciones para ambas partes, el cual no puede
ser desvirtuado por afirmaciones indeterminadas como las de la afiliada, dado
que por su propia iniciativa, en forma libre y voluntaria decidio afiliarse a la
administradora, ademas, se encuentra inmersa en la prohibicion legal que
consagra la Ley 797 de 2003 por estar a menos de 10 anos de cumplir la edad

limite de pension por lo que no puede regresar a dicho régimen.

Presento las excepciones de inexistencia de la obligacion y falta de causa para
pedir, buena fe, prescripcion, aprovechamiento indebido de los recursos
publico y del sistema general de pensiones, innominada o genérica,
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 el seguro previsional cuando se declara la nulidad y/o
la ineficacia de la afiliacion por falta de causa y porque afecta derechos de
terceros de buena fe, y traslado de la totalidad de los aportes a PORVENIR.

COLPENSIONES contesto la demanda con oposiciéon a las pretensiones
formuladas porque el traslado de régimen pensional de la demandante se
realizo con plena voluntad del cotizante, quien por decision propia solicito
suscribir el formulario de afiliacion a la AFP cumpliendo con los requisitos
establecidos en la sentencia C-1024 de 2004, basados en el articulo 2 de la
Ley 797 de 2003 que modifico el literal e) del articulo 13 de la Ley 100 de 1993
que habla de la posibilidad de traslado de los aportes pensionales. La
demandante presento solicitud de nulidad faltandole menos de diez anos para
acreditar la edad para acceder a la pension de vejez de acuerdo a los

parametros de la norma antes senalada.

Presento las excepciones de mérito de aplicacion del precedente establecido
en la sentencia SL 373 de 2021, el error sobre un punto de derecho no vicia
el consentimiento, prescripcion, presuncion de legalidad de los actos

administrativos, cobro de lo no debido, buena fe, e innominada o genérica.

DECISION DEL JUZGADO
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El Juzgado Primero (1°) Laboral del Circuito de Bogota, mediante sentencia de
22 de septiembre de 2021, declard la ineficacia del traslado de régimen
pensional de la demandante a travez del fondo administrado por la sociedad
PROTECCION, ordené a COLPENSIONES autorizar el traslado de la
demandante al régimen de prima media con prestacion definida, ordeno a
PORVENIR a trasladar a COLPENSIONES los aportes efectuados por la
demandante en el Régimen de Ahorro Individual con solidaridad junto con
todos los rendimientos financieros, frutos e intereses a que haya lugar, el bono
pensional, los gastos de administracion, ademas de cualquier monto recibido
con motivo de la afiliacion, sin que le sea dable efectuar descuento alguno de
la cotizacion total realizada por demandante, declar6 que COLPENSIONES
puede obtener por las vias judiciales el valor de los perjuicios que pueda sufrir
en el momento que asuma la obligacion pensional en valores no previstos y
sin las reservas dispuestas para el efecto. Declar6 no probadas las

excepciones. No condeno en costas a las demandadas.

RECURSO DE APELACION

COLPENSIONES interpuso recurso de apelacion con el objeto de que se
revoque la sentencia de primera instancia con sustento en que no se logro
acreditar vicios del consentimiento, la pretension carece de fundamento legal
contra COLPENSIONES porque el traslado se realizé por voluntad de la
demandante, la cual se ratifico por todos los anos cotizados; aunado a que la
demandante se encuentra incursa en la prohibicion legal para trasladarse de
régimen de pensiones que se consagro para evitar la descapitalizacion del
Régimen de Prima Media de conformidad con la sentencia C-1024 de 2004; en
caso de confirmarse la sentencia se conceda la facultad para el cobro de
perjuicios por el reconocimiento de la pension y se garantice la devolucion de
todos los frutos de la afiliacion.

PORVENIR presento recurso con sustento en que la decision de la actora fue
voluntaria y libre, recibio la informacion suficiente y veraz, y suscribio el
formulario aprobado por la Superintendencia; las condiciones del traslado se
encuentran establecidas en la ley y como usuaria financiera tenia la obligacion
de consultarlas; la inconformidad de la actora se deriva del monto de la
mesada pensional que no da lugar a la ineficacia. No procede la devolucion de
los rendimientos y gastos de administracion cuando se tiene que el acto
juridico no existi0 jamas, aunado a que los gastos de administracion se
descontaron por virtud de la ley. La decision afecta los principios de

universalidad, eficiencia. No procede la condena en costas.

ALEGACIONES
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Dentro de la oportunidad procesal presento6 escrito de alegaciones PORVENIR.
CONSIDERACIONES
PROBLEMA JURIDICO

Determinar si en el caso en concreto hay lugar o no a declarar la ineficacia del
traslado al régimen de ahorro individual con solidaridad, si dicha decision
descapitaliza el sistema y si no procede la condena de devolucion de
rendimientos y gastos de administracion.

Elementos de prueba relevantes:

e Reporte de semanas cotizadas a COLPENSIONES, 332,71 semanas.
¢ Reclamaciones administrativas y respuestas.

e Formulario de vinculacion a DAVIVIR de 10 de marzo de 1997.

e Extractos de pension obligatoria emitido por PORVENIR.

e Formulario vinculacion a PORVENIR 3 de octubre de 2003.

e Historia laboral consolidad PORVENIR

e Relacion historica de movimientos a PORVENIR.

e Certificacion afiliacion a PORVENIR.

e Comunicacion sobre fecha limite para realizar traslado de régimen.
e Resumen historia laboral bono pensional.

e Registro SIAFP.

e Comunicados de prensa.

e Reporte estado de cuenta de PROTECCION.

e Constancia de traslado de aportes emitida por PROTECCION.

Interrogatorio de parte.
Caso Concreto

Los apoderados de Colpensiones y Porvenir apelaron la sentencia al considerar
que la decision de traslado de régimen de la demandante fue voluntaria y no
se prueban vicios del consentimiento, que la demandante se encuentra
inmersa en la prohibicion legal de trasladarse de régimen de conformidad con
el decreto 3800 de 2003, no procede la devolucion de los rendimientos y gastos
de administracion, sin que se proceda al analisis sobre las costas porque la

decision de primera instancia no impuso dicha condena.

En el presente caso, la Sala también surtira el grado jurisdiccional de consulta
a favor de la demandada COLPENSIONES en virtud del articulo 69 del
CPTySS, modificado por el articulo 14 de la Ley 1149 de 2007.
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Para definir la instancia, lo primero que se evidencia es que la demandante a
la edad de 26 anos se traslado del régimen de prima media al régimen de
ahorro individual cuando contaba con 332.71 semanas cotizadas al sistema,
no se encontraba incursa en alguna causal de prohibicion para realizar el
traslado de régimen de pensiones contemplada en el articulo 61 de la Ley 100
de 1993 ya que no contaba con 50 anos de edad ni acredita que gozara de una
pension de invalidez; sumado a que diligencio el formulario de solicitud de
vinculacion a DAVIVIR de manera voluntaria, tal como se desprende de dicho
documento, manifestacion de la voluntad que fue libre como se corrobora con
lo expuesto por la actora en el interrogatorio de parte.

Conforme a lo anterior, se puede concluir que el traslado de la gestora al
Régimen de Ahorro Individual cumplio con los presupuestos legales que
regulaban el tema en la fecha en que ocurrié y no existia razéon alguna que
diera lugar para que la AFP rechazara la vinculacion a dicho régimen de
conformidad con los articulos 112 de la Ley 100 de 1993 y 5 del Decreto 692
de 1994.

Respecto del argumento presentado por COLPENSIONES relacionado con que
la decision descapitaliza el sistema, es de anotar, que de conformidad con la
jurisprudencia de la Corte Constitucional cuando una persona se traslada de
régimen ad portas de cumplir los requisitos de pension, se afectan los
principios constitucional y legal de sostenibilidad financiera, solidaridad y

equidad.

Lo anterior se deduce, entre otras, de lo expuesto por la Corte Constitucional
en la sentencia C-1024 de 2004 cuando analiz6 la exequibilidad del articulo
2°. de la Ley 797 de 2003 que modifico el articulo 13 de la ley 100 de 1993:
“el derecho a la libre elecciéon entre los distintos regimenes pensionales previstos
en la ley, no constituye un derecho absoluto, por el contrario, admite el
senalamiento de algunas excepciones,...” 'y “el objetivo perseguido con el
senialamiento del periodo de carencia en la norma acusada, consiste en evitar
la descapitalizacion del fondo comun del Régimen Solidario de Prima Media con
Prestacion Definida, que se produciria si se permitiera que las personas que no
han contribuido al fondo comun y que, por lo mismo, no fueron tenidas en
consideracion en la realizacién del calculo actuarial para determinar las sumas
que representaran en el futuro el pago de sus pensiones y su reajuste periédico;
pudiesen 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.
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Desde esta perspectiva, si dicho régimen se sostiene sobre las cotizaciones
efectivamente realizadas en la vida laboral de los afiliados, para que una vez
cumplidos los requisitos de edad y numero de semanas, puedan obtener una
pension minima independientemente de las sumas efectivamente cotizadas.
Permitir que una persona préoxima a la edad de pensionarse se beneficie y
resulte subsidiada por las cotizaciones de los demadas, resulta contrario no sélo
al concepto constitucional de equidad (C.P. art. 95), sino también al principio de
eficiencia pensional,...”.

En la Sentencia C-401/16, cuando considero que: “... los sistemas pensionales
de RAIS y de RPM no son asimilables, como se dijo. Mientras en el primero de
ellos -se explico en las consideraciones generales de este fallo- el afiliado aporta
a una cuenta individual, en el segundo lo hace a una global y general.
Igualmente, en uno el derecho pensional depende de lo ahorrado de manera
individual, mientras en el otro ese factor no se tiene en consideracién, sino que
lo que importa es la edad y las semanas cotizadas. Asi las cosas, las radicales

diferencias existentes hacen que no sean casos asimilables”

Y en la sentencia C-083/19, cuando senalé que “el Estado optdé por dos
técnicas excluyentes la de reparto y la de capitalizaciéon. En la primera, la
prestacion se financia a partir de una cuenta global, compuesta por todas las
cotizaciones que ingresan en un determinado periodo y que se distribuye entre
sus beneficiarios, cubriendo asi las cargas del sistema. La Ley 100 la acoge a
través del régimen de prima media con prestacion definida, y subraya su
cardcter interdependiente y por tanto solidario, pues los recursos actuales
cubren las obligaciones ya causadas y esto, en si mismo, genera una tension
permanente en su financiamiento que ha conducido a que el Estado disponga

parte de su presupuesto para subvencionarlas.

De otro lado la técnica de capitalizacion, en términos simples, se realiza a través
del ahorro individual, de manera que las cotizaciones de los afiliados son las
que alimentan su reserva que se incrementa con los intereses que recibe, por
todo el tiempo cada asegurado y se hace efectivo cuando se completa un valor
suficiente para asegurar el pago de la pension. En la Ley 100 de 1993 esto tiene
una variacion, pues por razon del principio de solidaridad y de la finalidad de
progresién en la cobertura, aun si el valor del ahorro no alcanza, pero se

convierte en cotizaciones de semanas, se garantiza una pension minima.

Estas reflexiones sobre como funcionan las técnicas para garantizar el derecho
fundamental a la seguridad social en pensiones son utiles, entre otros permite
advertir que la técnica de reparto -régimen de prima media- tiene un alto
componente de solidaridad intra e intergeneracional y que dadas sus
caracteristicas el Estado subsidia una parte de dicha prestacion, de manera



PROCESO ORDINARIO RADICACION No: 11001 31 05 001 2020 00017 01 LUZ ANGELA RAMIREZ
GONZALEZ CONTRA ADMINISTRADORA COLOMBIANA PENSIONES COLPENSIONES y otros

que no puede argitiirse que la pension deba reflejar estrictamente aquello que se
cotizo”.

De tal manera que siguiendo esos derroteros jurisprudenciales, se colige que
al ser los regimenes de prima media y de ahorro individual excluyentes entre
si por su forma de financiacion diferente, el principio de solidaridad en cada
uno es disimil porque quienes en el Régimen de Prima Media han aportado al
sistema con un alto componente de solidaridad intra e intergeneracional, ello
no ocurre con los aportantes al régimen de ahorro individual que decidieron
ahorrar en una cuenta individual y el aporte solidario es para ellos mismos en
caso de no contar con un capital suficiente para financiar su propia pension.

Esa financiacion intra e intergeneracional no se suple con el simple traslado
del monto de la cuenta y demas valores, lo cual se deduce del articulo 36 de
la Ley 100 de 1993 que solo permite el retorno al Régimen de Prima Media sin
afectar sus derechos a aquellas personas que cotizaron 15 o mas anos al
sistema de pensiones antes del 1°. de abril de 1994, esto es, cuando habian
aportado a esa solidaridad intergeneracional aproximadamente las dos
terceras partes de su vida laboral antes de dicha fecha, de acuerdo con el
requisito de semanas exigidos para esa anualidad, porque en la actualidad la
proporcionalidad seria de 18 anos o mas en la medida que el numero de

semanas para adquirir el derecho son 1300.

Las anteriores razones, serian suficientes para revocar la sentencia de primera
instancia porque la decision vulnera principios constituciones y legales del
sistema de seguridad social en pensiones, pero adicionalmente se ha de tener
en cuenta que el juez de primera instancia sustenta su decision en la
jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Laboral,
para declarar la ineficacia en sentido estricto por falta de informacion al

momento del traslado.

La construccion jurisprudencial y reiterada por la Corte Suprema de Justicia,
Sala de Casacion Laboral, asigna la carga de la prueba de la informacion
otorgada a la demandante a las administradoras de pensiones, informacion
que debe ser valorada por el juzgador teniendo en cuenta las normas vigentes
en el momento histoérico del traslado (sentencia proferida en el radicado
68838), lo cual es concordante con las normas laborales, si se tiene en cuenta
que de conformidad con el articulo 16 del CST las normas no tienen efecto
retroactivo y no se encontraba vigente la Ley 1328 de 2009.

Respecto de esa causal de ineficacia del acto del traslado senalada por la
jurisprudencia por incumplimiento del deber de informacion, se debe indicar

que segun la misma jurisprudencia es una forma de atentar contra el derecho
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del trabajador a una afiliacion libre, lo cual se consagra en el articulo 271 de
la Ley 100 de 1993, (sentencia SL4360-2019, proferida en el proceso
identificado con la radicacion 68852) y en ese caso no le compete a la
jurisdiccion definir su ocurrencia o no por el mismo mandato legal.

Obsérvese que la Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Laboral en
sentencia SL4360-2019, proferida en el proceso identificado con la radicacion
68852, sustenta la ineficacia en sentido estricto en el articulo 271 de la Ley
100 de 1993, norma especial sobre la materia del Sistema de Seguridad Social
Integral.

En la anterior sentencia reitera lo expuesto en las sentencias CSJ SL1688-
2019, CSJ SL1689-2019 y CSJ SL3464-2019 y en las que “... precisé que la
sancion impuesta por el ordenamiento juridico a la afiliacion desinformada es
la ineficacia en sentido estricto o exclusiéon de todo efecto al traslado. Por ello,
el examen del acto de cambio de régimen pensional, por transgresién del deber
de informacién, debe abordarse desde esta institucion y no desde el régimen de

las nulidades o inexistencia.

Lo anterior, debido a que en el articulo 271 de la Ley 100 de 1993, el legislador
consagré de manera expresa en el articulo 271 de la Ley 100 de 1993 que la
violacion del derecho a la afiliacion libre del trabajador es la ineficacia. En
efecto, el citado precepto refiere que cuando «el empleador, y en general
cualquier persona natural o juridica que impida o atente en cualquier
forma contra el derecho del trabajador a su afiliacién y seleccion de organismos
e instituciones del Sistema de Seguridad Social Integral [...] la afiliacion

respectiva quedara sin efecto».

Nétese que de acuerdo con esa disposicion cualquier atentado o transgresion
contra el derecho del trabajador a la afiliacion libre y voluntaria a un régimen
pensional se sanciona con la ineficacia del acto. Y resulta que una de las formas
de atentar o violar los derechos de los trabajadores a una afiliacion libre es no
suministrarle la informaciéon necesaria, suficiente y objetiva sobre las
consecuencias de su traslado de un régimen pensional a otro”. (cursivas y
negrillas propias del texto)

De tal manera que al aplicar el articulo 271 de la Ley 100 de 1993 que
consagra especificamente las causas de ineficacia en sentido estricto o
restringido, las consecuencias y la autoridad competente, que valga la
reiteracion la competencia no corresponde a la jurisdiccion sino a una
autoridad administrativa, dado que la decision de la misma no requiere de
intervencion judicial, no se puede acudir a una remision a las normas y

jurisprudencia civiles o comerciales porque son ajenas a la legislacion laboral,
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y esta ultima solo autoriza la aplicacion analégica de normas exogenas cuando
no hay norma que se refiera al tema, (articulo 19 CST y 145 CPT) caso que no
ocurre en la legislacion de la seguridad social que consagra de manera especial
y completa en el articulo 271 la regulacion para la aplicacion en los eventos

de ineficacia en sentido estricto.

Ya la Corte Constitucional en sentencia C-345 de 2017 realiz6 un estudio
sobre el concepto de ineficacia en sentido amplio y estricto, indicando que en
este concepto “suelen agruparse diferentes reacciones del ordenamiento
respecto de ciertas manifestaciones de la voluntad defectuosas u
obstaculizadas por diferentes causas. Dicha categoria general comprende
entonces fenémenos tan diferentes como la inexistencia, la nulidad absoluta, la

nulidad relativa, la ineficacia de pleno derecho y la inoponibilidad”.

En el presente caso, se descarta la inexistencia porque de acuerdo con la
sentencia antes resefnada esta se refiere cuando los requisitos y condiciones
de existencia de un acto juridico no se configuran, como por ejemplo cuando
falta la voluntad, no concurre un elemento de la esencia de determinado acto,
o no se cumple con un requisito para su existencia. Recuérdese que la
manifestacion de la voluntad se encuentra reconocida en el interrogatorio de
parte, y el traslado cumple con los requisitos senalados en la ley vigente para

la época en que ocurrié, como ya se expuso.

Tampoco se da el evento de la nulidad absoluta o relativa porque no se
configura alguna de las causales de vicio consagradas en las normas tales
como el dolo, fuerza, error de hecho, causa y objetos ilicitos.

Igualmente, no se verifica la inoponibilidad a terceros, en la medida que el
acto de traslado surtio sus efectos y atin se encuentran vigentes, ya que se
constata que las partes realizaron las actuaciones correspondientes para tal
fin, al punto que los empleadores han realizado los aportes a la
Administradora de Pensiones.

Y respecto de la ineficacia en sentido estricto que no requiere declaracion
judicial, se refiere a los casos senalados en la Ley, en este evento al caso del
articulo 271 de la Ley 100 de 1993, que no debe ser analizado por la
jurisdiccion ordinaria, por las razones antes expuestas, y cuyos efectos son

diferentes a la declaracion de la nulidad.

La mencionada norma emitida por el legislador reservé para la autoridad
administrativa el estudio de los hechos en ella contenidos, por ello se debe
tener en cuenta los principios de legalidad, tipicidad, taxatividad y debido
proceso consagrados en el articulo 29 de la Constitucion Politica en esta clase

10
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de actuaciones como lo indico la Corte Constitucional en sentencia C-412 de
2015.

Igual sucede con el incumplimiento de las obligaciones legales por parte de las
administradoras de pensiones, como la senalada en el articulo 97 del Decreto
663 de 1993, el cual puede ser sancionado y cuenta con una regulacion
especial para su aplicacion contenido en el mismo Decreto, articulo 211, de
tal manera que tampoco seria la jurisdiccion ordinaria laboral la encargada

de imponerlas.

Por lo anterior, no seria viable la ineficacia del Traslado.

No obstante, no se puede desconocer que la Sala de Casacion Laboral y Penal,
han dejado sin efectos sentencias proferidas por este Tribunal con sustento
en las anteriores argumentaciones, por considerar que se apartan del
precedente jurisprudencial emitido por la Sala de Casacion Laboral, como se
puede constatar, entre otras, en las sentencias de tutela STL 11463, STL
11417, STL 11944, STL 11623 de 2020, STP 677-2021, STL 1987-2021, y
STP-2166-2021.

Las anteriores sentencias se remiten al precedente jurisprudencial emitido por
la Corte Suprema de Justicia — Sala de Casacion Laboral que se establecido
como de obligatorio acatamiento en las sentencias SL 3464-2019, S11688-
2019, SL 31989, 9 sep. 2008, etc., aunado a otras, como las sentencias
SL1452-2019, SL 31989, 9 sep. 2008, SL 31314, 9 sep. 2008 y SL 33083, 22
nov. 2011, SL12136-2014, SL19447-2017, SL4964-2018 y SL4689-2018,
etc., senalando en la sentencia CSJ SL, 9. Sep. 2008, rad. 31989, que la firma
del formulario no demuestra la informacion otorgada al afiliado, la obligacion
que tienen las administradoras de fondos de pensiones y cesantias de

suministrar informacion completa y veraz a sus afiliados e indico:

“Las administradoras de pensiones hacen parte, como elemento
estructural, del sistema; mediante ellas el Estado provee el servicio ptblico
de pensiones; tienen fundamento constitucional en el articulo 48 de la
Carta Politica, que autoriza su existencia, - desarrollado por los articulos
90 y s.s. de la Ley 100 de 1993 - cuando le atribuye al Estado la
responsabilidad por la prestacién del servicio publico, “la direccion,
coordinacion y control” de la Seguridad Social, y autoriza su prestacion a
través de particulares. Las administradoras de pensiones han de estar
autorizadas para fungir como tales si cumplen una serie de requisitos que
las cualifican, hacen parte del elenco de las entidades financieras,
cumplen una actividad que en esencia es fiduciaria y han de ajustar su
funcionamiento a los requerimientos técnicos propios para esta clase de

11
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establecimientos, pero bajo el entendido de que todos ellos han de estar
ordenados a cumplir con la finalidad de prestar un servicio publico de la
seguridad social. La doble condicién de las administradoras de pensiones,
de sociedades que prestan servicios financieros y de entidades del servicio
publico de seguridad social, es compendiada en la cadlificacion de
instituciones de cardcter previsional, que les atribuye el articulo 4° del
Decreto 656 de 1994, y que se ha de traducir en una entidad con solvencia

en el manejo financiero, formada en la ética del servicio publico....”

la sentencia CSJ SL4426-2019, expreso lo siguiente:

“U..) [..] la informacion necesaria implica «a descripcion de las
caracteristicas, condiciones, acceso y servicios de cada uno de los
regimenes pensionales, de modo que el afiliado pueda conocer con
exactitud la légica de los sistemas publicos y privados de pensiones. Por
lo tanto, implica un parangén entre las caracteristicas, ventajas y
desventajas objetivas de cada uno de los regimenes vigentes, asi como de

las consecuencias juridicas del traslado».

Lo anterior, con el fin de lograr la mayor transparencia, que ampone a la
administradora, a través del promotor de servicios o asesor comercial, dar
a conocer al usuario, en un lenguaje claro, simple y comprensible, los
elementos definitorios y condiciones del régimen de ahorro individual con
solidaridad y del de prima media con prestaciéon definida, de manera que
la eleccion pueda realizarse por el afiliado después de comprender a
plenitud las reglas, consecuencias y riesgos de cada uno de los oferentes
de servicios. En otros términos, la transparencia impone la obligacién de
dar a conocer toda la verdad objetiva de los regimenes, evitando
sobredimensionar lo bueno, callar sobre lo malo y parcializar lo neutro»
(CSJ SL1452-2019, CSJ SL1688-2019, CSJ SL1689-2019).

Sobre la carga de la prueba de consentimiento informado, senalo:

En efecto, en las recientes sentencias antes referidas, esta Sala de la Corte
Suprema de Justicia considerd, que si el afiliado alega que no recibio la
informaciéon debida cuando se afilié, ello corresponde a un supuesto
negativo que no puede demostrarse materialmente por quien lo invoca, lo
cual acompasa con la literalidad del articulo 167 del Cédigo General del
Proceso segun el cual, las negaciones indefinidas no requieren prueba.

En consecuencia, si se arguye que al momento de surtirse la afiliacion, el
fondo de pensiones no suministré informaciéon veraz y suficiente, pese a
que debia hacerlo, tal afirmacion se acredita con el hecho positivo contrario,

12
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esto es, que se suministro la asesoria en forma correcta. Entonces, como el
afiliado no puede acreditar que no recibié informacion, corresponde a su
contraparte demostrar que si la brindé, dado que es quien estd en posicion
de hacerlo.

... (CSJ SL 19447-2017, CSJ SL1452-2019, CSJ SL1688-2019 y CSJ
SL1689-2019).

Y respecto de que la ineficacia del traslado vulnera los principios de
solidaridad y sostenibilidad financiera, indicé que,

en sentencia CSJ SL2877-2020, se determiné que la figura aqui estudiada
no menoscaba la sostenibilidad del sistema, en la medida en que los
recursos que deben reintegrar los fondos privados a Colpensiones son
utilizados para el reconocimiento del derecho pensional, con base en las
reglas del régimen de prima media con prestacion definida, lo que descarta
que se generen erogaciones no previstas

De tal manera que en aplicacion de ese precedente jurisprudencial que se
establecio de obligatorio acatamiento en las sentencias de tutela antes
referidas y en aplicacion del articulo 230 de la Constitucion Politica y el
articulo 7 del CGP que consagran la aplicacion del precedente jurisprudencial

se CONFIRMARA la decision de primera instancia.

Adicionalmente, la jurisprudencia ha senalado como efecto de la declaracion
de ineficacia que le corresponde a la Administradora de fondo de Pensiones
devolver los rendimientos y gastos de administracion, comisiones y
aportes al fondo de garantia de pension minima a la administradora del
régimen de prima media, ademas del capital ahorrado. (SL2611-202
Radicacion n.° 67972 del 1 de julio de 2020, donde rememora la sentencia
SL17595-2017, y la sentencia CSJ SL, 8 sep. 2008, rad. 31989). De tal manera
que no procede el argumento de recurso de la demandada, en aplicacion de

ese mismo precedente jurisprudencial.

En conclusion, en aplicacion del precedente de la Corte Suprema de Justicia

Sala de Casacion Laboral se confirmara la sentencia de primera instancia.

COSTAS: No se impondran en esta instancia por considerar que no se

causaron.
En meérito de lo expuesto, la SALA LABORAL DEL TRIBUNAL SUPERIOR

DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA, D. C., administrando justicia en
nombre de la Republica de Colombia y por autoridad de la ley:
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RESUELVE

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida el 22 de septiembre de 2021,
por el Juzgado Primero (1°) Laboral del Circuito de Bogota D.C., por las

razones expuestas.
SEGUNDO: Sin Costas en la presente instancia.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

ANGELA LUCIA M%LLO VARON
Magistrada

(ausente por licencia médica)
LUCERO SANTAMARIA GRIMALDO

Magistrada
HUG;AL]%WDER RIW
Magistrado

SALVO
oIV -
V LORENZ USSY
Magmsuaao .
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Republica de Colombia

Tribunal Superior de Bogota

Sala Laboral

PROCESO ORDINARIO LABORAL

DEMANDANTE: HELDA CUARTAS CHACON

DEMANDADO: ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES
COLPENSIONES, PROTECCION Y PORVENIR S.A.

RADICACION: 11001 31 05 002 2018 00172 01

MAGISTRADA PONENTE: ANGELA LUCIA MURILLO VARON
Bogota, D.C., treinta y uno (31) de marzo de dos mil veintidos (2022).
AUTO

Teniendo en cuenta que la dra. LUCERO SANTAMARIA GRIMALDO,
magistrada que integra esta Sala se encuentra en la fecha ausente por licencia
por incapacidad médica se convoca al Dr. LORENZO TORRES RUSSY,
Magistrado, quien sigue en turno, para emitir la decision correspondiente.

SENTENCIA

Procede la Sala Quinta de Decision Laboral del Tribunal, en cumplimiento de
lo dispuesto por el Decreto 806 de 4 de junio de 2020, emitido por el Gobierno
Nacional en el marco del Estado de Emergencia, articulo 15 y concordantes, y
el Acuerdo PCSJA20-11567 expedido por el Consejo Superior de la
Judicatura, articulo 10, a resolver el recurso de apelacion presentado por los
apoderados de Proteccion, Porvenir y Colpensiones contra la sentencia
proferida el 2 de noviembre de 2021, por el Juzgado Segundo (2°) Laboral del
Circuito de Bogota D.C., y surtir el grado jurisdiccional de consulta en favor
de COLPENSIONES.

ANTECEDENTES

La parte demandante pretende se declare nula y/o ineficaz la afiliacion
efectuada al RAIS realizada y promovida por la AFP DAVIVIR hoy
PROTECCION S.A. por el incumplimiento de los deberes legales de
informacion a la demandante, como consecuencia determinar que todas las



PROCESO ORDINARIO RADICACION No: 11001 31 05 002 2018 00172 01 HELDA CUARTAS
CHACON CONTRA ADMINISTRADORA COLOMBIANA PENSIONES COLPENSIONES y otros

afiliaciones posteriores que hubiere efectuado la demandante carecen de
validez y se declare que se encuentra validamente afiliada al Régimen de Prima
Media. Condenar a PROTECCION a registrar en el sistema de informacion de
los fondos que la afiliacion al régimen de ahorro individual con solidaridad
como viciada de nulidad y/o ineficacia por error de hecho, a trasladar a
COLPENSIONES la totalidad del capital acumulado en la cuenta de ahorro
individual junto con sus rendimientos, gastos de administracion y demas, a
COLPENSIONES ACTIVAR su AFILIACION, condenar a las administradoras de
los demas derechos que resulten probados conforme a las facultades extra y
ultra petita, al pago de costas y agencias en derecho.

Sustenta las pretensiones en que nacio el 20 de noviembre de 1961, empezo
a cotizar al ISS ell de marzo de 1987, se traslado de régimen en noviembre de
1997 porque el asesor de DAVIVIR le dijo que el ISS se iba a quebrar que no
era seguro dejar los aportes de la pension alli, que se podia pensionar en
cualquier momento y sin importar la edad, sin explicar las condiciones de lo
dicho y tocaba apoyar a las empresas del grupo empresarial.

Colpensiones procedi6 a contestar la demanda oponiéndose a las
pretensiones formuladas en su contra, indicando que la demandante se
encuentra inmersa dentro de una prohibicion legal establecida en el articulo
2 de la Ley 797 de 2003 para poder efectuar el traslado de régimen pensional
al contar con 56 anos al momento de solicitar el traslado, prohibicion que se
aplica en el presente caso. El traslado descapitalizara el fondo comun del
Régimen Solidario de prima media con prestacion definida.

Propuso como excepciones las de inexistencia de la obligacion, el error de
derecho no vicia el consentimiento, buena fe, prescripcion e innominada o
genérica.

PROTECCION al contestar la demanda se opuso a las pretensiones por cuanto
no se ha probado vicio del consentimiento o situacion anoémala que anule el
contrato validamente suscrito entre las partes. Presento las excepciones de
inexistencia de la causal de nulidad de la afiliacion, declaracion de manera
libre y espontanea de la demandante al momento de la afiliacion a la AFP,
asesoria como antesala a la vinculacion por parte de la AFP DAVIVIR hoy
PROTECCION S.A., buena fe de la AFP, prescripcion y excepcion genérica.

Mediante auto de 12 de abril de 2019, se ordeno la vinculacion de PORVENIR
al proceso, y mediante auto de 11 de octubre de 2021 se tuvo por no
contestada la demanda por presentacion extemporanea.

DECISION DEL JUZGADO
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El Juzgado Segundo (2°) Laboral del Circuito de Bogota, mediante sentencia
de 2 de noviembre de 2021, declar6 la nulidad o ineficacia del traslado que
realiz6 la demandante en su momento a DAVIVIR PENSIONES y CESANTIAS
que data de 19 de noviembre de 1997, y, consecuencialmente, la realizada el
14 de noviembre de 2001 a través de las AFP's PROTECCION S.A. a BBVA
HORIZONTE hoy a PORVENIR, asi mismo, la realizada el 29 de noviembre de
2004 de PORVENIR a SANTANDER hoy PROTECCION. Condené a
PROTECCION a devolver dentro de los 45 dias siguientes a la ejecutoria de la
providencia a COLPENSIONES todos los valores recibidos con motivo de la
afiliacion como cotizaciones, bonos pensionales con todos sus frutos e
intereses, los rendimientos causados y los gastos de administracion, sin lugar
a descuento alguno o deterioros sufridos por el bien administrado. Ordeno a
COLPENSIONES aceptar los valores y tener como valida la afiliacion de fecha
18 de marzo de 1987, incluir en las bases de datos y sistemas de informacion
la historia laboral y demas informacion necesaria para la obtencion de su
pension a futuro de la demandante en el régimen de prima media. Declaré no
probadas las excepciones y condené en costas a PROTECCION y PORVENIR e
incluyé como agencias en derecho a la suma equivalente a un salario minimo
legal mensual vigente a cargo de cada una de ellas.

RECURSO DE APELACION

Proteccion interpuso recurso parcial respecto de la devolucion de los gastos
de administracion al considerar que el cobro se realiza por virtud del articulo
20 de la Ley 100 de 1993, cuya devolucion genera un enriquecimiento sin
causa a favor de COLPENSIONES.

Colpensiones recurrio la sentencia porque considera que se realizd una
indebida valoracion probatoria respecto de la confesion de la demandante
sobre la informacion verbal sobre el régimen de pensiones, los actos de
relacionamiento con los traslados horizontales, y el traslado se realiz6 de
manera legal, y que la pension en COLPENSIONES a la demandante se
subsidiaria con lo aportado por los afiliados que vienen en el esquema de
pensiones en el régimen de prima media.

Porvenir presento recurso de alzada con sustento en que la prueba legal para
la materializacion del traslado era el formulario de vinculacion, traslado que
fue suscrito de manera libre y voluntaria, no se valoro los actos de
relacionamiento con lo que se demuestra la vocacion de permanencia porque
tuvo la oportunidad de retornar al Régimen de Prima Media, sin embargo,
permanecio en el Régimen de Ahorro Individual.

ALEGACIONES

Los apoderados de las partes presentaron escrito de alegaciones.
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CONSIDERACIONES
PROBLEMA JURIDICO

Determinar si en el caso en concreto hay lugar o no a declarar la ineficacia del
traslado al régimen de ahorro individual con solidaridad y, si hay lugar, a la
devolucion de gastos de administracion.

Elementos de prueba relevantes:

O01.Expediente fisico

e Cédula de ciudadania que indica que naci6 el 20 de noviembre de 1961

e Solicitud de vinculacion a DAVIVIR de 19 de noviembre de 1997.

e Comunicacion de DAVIVIR informando los beneficios de 19 diciembre
de 1997.

e Cotizacion con proyeccion de pension de 11 de agosto de 1995, que
incluye el monto de pension con y sin aportes voluntarios.

e Solicitud de vinculacion de traslado a HORIZONTE.

¢ Resumen semanas cotizadas a COLPENSIONES, 556,57 semanas

e Solicitud de nulidad de la afiliacion y respuesta.
Interrogatorio de parte.
Caso Concreto

Los apoderados de Proteccion, Colpensiones y Porvenir apelaron la sentencia
al considerar que la decision de la juez A-Quo no realizé una adecuada
valoracion a las pruebas aportadas y practicadas al proceso que indican que
no hay lugar a declarar la ineficacia y porque no procede la devolucion de los
gastos de administracion.

En el presente caso, la Sala también surtira el grado jurisdiccional de consulta
a favor de la demandada COLPENSIONES en virtud del articulo 69 del
CPTySS, modificado por el articulo 14 de la Ley 1149 de 2007.

Para definir la instancia, lo primero que se evidencia es que la demandante a
la edad de 35 anos se traslado del régimen de prima media al régimen de
ahorro individual cuando contaba con 556,57 semanas cotizadas al sistema,
no se encontraba incursa en alguna causal de prohibicion para realizar el
traslado de régimen de pensiones contemplada en el articulo 61 de la Ley 100
de 1993 ya que no contaba con 50 anos de edad ni acredita que gozara de una
pension de invalidez; sumado a que diligencio el formulario de solicitud de
vinculacion a DAVIVIR de manera voluntaria, tal como se desprende de dicho
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documento, manifestacion de la voluntad que fue libre como se corrobora con
lo expuesto por la actora en el interrogatorio de parte.

Conforme a lo anterior, se puede concluir que el traslado de la gestora al
Régimen de Ahorro Individual cumplié con los presupuestos legales que
regulaban el tema en la fecha en que ocurrio y no existia razon alguna que
diera lugar para que la AFP rechazara la vinculacion a dicho régimen de
conformidad con los articulos 112 de la Ley 100 de 1993 y 5 del Decreto 692
de 1994.

Respecto del argumento presentado por Colpensiones relacionado con que la
pension de la demandante en esa entidad se subsidiaria con los aportes de los
afiliados que vienen en el esquema del régimen de prima media, esto es, se
interpreta que afecta la estabilidad financiera del sistema que administra la
entidad, se debe tener en cuenta que de conformidad con la jurisprudencia de
la Corte Constitucional cuando una persona se traslada de régimen ad portas
de cumplir los requisitos de pension, o como en este caso que ya se encuentran
cumplidos para el régimen de prima media se afectan los principios
constitucional y legal de sostenibilidad financiera, solidaridad y equidad.

Lo anterior se deduce, entre otras, de lo expuesto por la Corte Constitucional
en la sentencia C-1024 de 2004 cuando analiz6 la exequibilidad del articulo
2°. de la Ley 797 de 2003 que modifico el articulo 13 de la ley 100 de 1993:
“el derecho a la libre eleccion entre los distintos regimenes pensionales previstos
en la ley, no constituye un derecho absoluto, por el contrario, admite el
sennialamiento de algunas excepciones,...” 'y “el objetivo perseguido con el
senalamiento del periodo de carencia en la norma acusada, consiste en evitar
la descapitalizacion del fondo comun del Régimen Solidario de Prima Media con
Prestacion Definida, que se produciria si se permitiera que las personas que no
han contribuido al fondo comuny que, por lo mismo, no fueron tenidas en
consideracion en la realizacién del calculo actuarial para determinar las sumas
que representardn en el futuro el pago de sus pensiones y su reajuste periédico;
pudiesen trasladarse de régimen, cuando llegasen a estar préximos 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 pensién del resto de cotizantes.

Desde esta perspectiva, si dicho régimen se sostiene sobre las cotizaciones
efectivamente realizadas en la vida laboral de los afiliados, para que una vez
cumplidos los requisitos de edad y numero de semanas, puedan obtener una
pension minima independientemente de las sumas efectivamente cotizadas.
Permitir que una persona préxima a la edad de pensionarse se beneficie y
resulte subsidiada por las cotizaciones de los demadas, resulta contrario no sélo
al concepto constitucional de equidad (C.P. art. 95), sino también al principio de
eficiencia pensional,...”.
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En la Sentencia C-401/16, cuando considero que: “... los sistemas pensionales
de RAIS y de RPM no son asimilables, como se dijo. Mientras en el primero de
ellos -se explicé en las consideraciones generales de este fallo- el afiliado aporta
a una cuenta individual, en el segundo lo hace a una global y general
Igualmente, en uno el derecho pensional depende de lo ahorrado de manera
individual, mientras en el otro ese factor no se tiene en consideraciéon, sino que
lo que importa es la edad y las semanas cotizadas. Asi las cosas, las radicales
diferencias existentes hacen que no sean casos asimilables”

Y en la sentencia C-083/19, cuando senalé que “el Estado optdé por dos
técnicas excluyentes la de reparto y la de capitalizacion. En la primera, la
prestacion se financia a partir de una cuenta global, compuesta por todas las
cotizaciones que ingresan en un determinado periodo y que se distribuye entre
sus beneficiarios, cubriendo asi las cargas del sistema. La Ley 100 la acoge a
través del régimen de prima media con prestacion definida, y subraya su
cardacter interdependiente y por tanto solidario, pues los recursos actuales
cubren las obligaciones ya causadas y esto, en si mismo, genera una tension
permanente en su financiamiento que ha conducido a que el Estado disponga
parte de su presupuesto para subvencionarlas.

De otro lado la técnica de capitalizacion, en términos simples, se realiza a través
del ahorro individual, de manera que las cotizaciones de los afiliados son las
que alimentan su reserva que se incrementa con los intereses que recibe, por
todo el tiempo cada asegurado y se hace efectivo cuando se completa un valor
suficiente para asegurar el pago de la pensién. En la Ley 100 de 1993 esto tiene
una variacioén, pues por razon del principio de solidaridad y de la finalidad de
progresiéon en la cobertura, aun si el valor del ahorro no alcanza, pero se
convierte en cotizaciones de semanas, se garantiza una pension minima.

Estas reflexiones sobre como funcionan las técnicas para garantizar el derecho
fundamental a la seguridad social en pensiones son utiles, entre otros permite
advertir que la técnica de reparto -régimen de prima media- tiene un alto
componente de solidaridad intra e intergeneracional y que dadas sus
caracteristicas el Estado subsidia una parte de dicha prestacion, de manera
que no puede argiiirse que la pension deba reflejar estrictamente aquello que se
cotizo”.

De tal manera que siguiendo esos derroteros jurisprudenciales, se colige que
al ser los regimenes de prima media y de ahorro individual excluyentes entre
si por su forma de financiacion diferente, el principio de solidaridad en cada
uno es disimil porque quienes en el Régimen de Prima Media han aportado al
sistema con un alto componente de solidaridad intra e intergeneracional, ello
no ocurre con los aportantes al régimen de ahorro individual que decidieron
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ahorrar en una cuenta individual y el aporte solidario es para ellos mismos en
caso de no contar con un capital suficiente para financiar su propia pension.

Esa financiacion intra e intergeneracional no se suple con el simple traslado
del monto de la cuenta y demas valores, lo cual se deduce del articulo 36 de
la Ley 100 de 1993 que solo permite el retorno al Régimen de Prima Media sin
afectar sus derechos a aquellas personas que cotizaron 15 o mas anos al
sistema de pensiones antes del 1°. de abril de 1994, esto es, cuando habian
aportado a esa solidaridad intergeneracional aproximadamente las dos
terceras partes de su vida laboral antes de dicha fecha, de acuerdo con el
requisito de semanas exigidos para esa anualidad, porque en la actualidad la
proporcionalidad seria de 18 anos o mas en la medida que el numero de
semanas para adquirir el derecho son 1300.

Las anteriores razones, serian suficientes para revocar la sentencia de primera
instancia porque la decision vulnera principios constituciones y legales del
sistema de seguridad social en pensiones, pero adicionalmente se ha de tener
en cuenta que el juez de primera instancia sustenta su decision en la
jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Laboral,
para declarar la ineficacia en sentido estricto por falta de informacion al
momento del traslado.

La construccion jurisprudencial y reiterada por la Corte Suprema de Justicia,
Sala de Casacion Laboral, asigna la carga de la prueba de la informacion
otorgada a la demandante a las administradoras de pensiones, informacion
que debe ser valorada por el juzgador teniendo en cuenta las normas vigentes
en el momento histéorico del traslado (sentencia proferida en el radicado
68838), lo cual es concordante con las normas laborales, si se tiene en cuenta
que de conformidad con el articulo 16 del CST las normas no tienen efecto
retroactivo y no se encontraba vigente la Ley 1328 de 2009.

Respecto de esa causal de ineficacia del acto del traslado senalada por la
jurisprudencia por incumplimiento del deber de informacion, se debe indicar
que segun la misma jurisprudencia es una forma de atentar contra el derecho
del trabajador a una afiliacion libre, lo cual se consagra en el articulo 271 de
la Ley 100 de 1993, (sentencia SL4360-2019, proferida en el proceso
identificado con la radicacion 68852) y en ese caso no le compete a la
jurisdiccion definir su ocurrencia o no por el mismo mandato legal.

Obsérvese que la Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Laboral en
sentencia SL4360-2019, proferida en el proceso identificado con la radicacion
68852, sustenta la ineficacia en sentido estricto en el articulo 271 de la Ley
100 de 1993, norma especial sobre la materia del Sistema de Seguridad Social
Integral.
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En la anterior sentencia reitera lo expuesto en las sentencias CSJ SL1688-
2019, CSJ SL1689-2019 y CSJ SL3464-2019 y en las que “... precisé que la
sancion impuesta por el ordenamiento juridico a la afiliacion desinformada es
la ineficacia en sentido estricto o exclusion de todo efecto al traslado. Por ello,
el examen del acto de cambio de régimen pensional, por transgresién del deber
de informacion, debe abordarse desde esta institucion y no desde el régimen de
las nulidades o inexistencia.

Lo anterior, debido a que en el articulo 271 de la Ley 100 de 1993, el legislador
consagré de manera expresa en el articulo 271 de la Ley 100 de 1993 que la
violacion del derecho a la afiliacion libre del trabajador es la ineficacia. En
efecto, el citado precepto refiere que cuando «el empleador, y en general
cualquier persona natural o juridica que impida o atente en cualquier
forma contra el derecho del trabajador a su afiliacion y seleccién de organismos
e instituciones del Sistema de Seguridad Social Integral [...] la afiliacion
respectiva quedara sin efecto».

Nétese que de acuerdo con esa disposicion cualquier atentado o transgresion
contra el derecho del trabajador a la afiliacion libre y voluntaria a un régimen
pensional se sanciona con la ineficacia del acto. Y resulta que una de las formas
de atentar o violar los derechos de los trabajadores a una afiliaciéon libre es no
suministrarle la informaciéon necesaria, suficiente y objetiva sobre las
consecuencias de su traslado de un régimen pensional a otro”. (cursivas y
negrillas propias del texto)

De tal manera que al aplicar el articulo 271 de la Ley 100 de 1993 que
consagra especificamente las causas de ineficacia en sentido estricto o
restringido, las consecuencias y la autoridad competente, que valga la
reiteracion la competencia no corresponde a la jurisdiccion sino a una
autoridad administrativa, dado que la decision de la misma no requiere de
intervencion judicial, no se puede acudir a una remision a las normas y
jurisprudencia civiles o comerciales porque son ajenas a la legislacion laboral,
y esta ultima solo autoriza la aplicacion analdgica de normas exogenas cuando
no hay norma que se refiera al tema, (articulo 19 CST y 145 CPT) caso que no
ocurre en la legislacion de la seguridad social que consagra de manera especial
y completa en el articulo 271 la regulacion para la aplicacion en los eventos
de ineficacia en sentido estricto.

Ya la Corte Constitucional en sentencia C-345 de 2017 realizé un estudio
sobre el concepto de ineficacia en sentido amplio y estricto, indicando que en
este concepto “suelen agruparse diferentes reacciones del ordenamiento
respecto de ciertas manifestaciones de la voluntad defectuosas u
obstaculizadas por diferentes causas. Dicha categoria general comprende
entonces fenémenos tan diferentes como la inexistencia, la nulidad absoluta, la
nulidad relativa, la ineficacia de pleno derecho y la inoponibilidad”.
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En el presente caso, se descarta la inexistencia porque de acuerdo con la
sentencia antes resenada esta se refiere cuando los requisitos y condiciones
de existencia de un acto juridico no se configuran, como por ejemplo cuando
falta la voluntad, no concurre un elemento de la esencia de determinado acto,
o no se cumple con un requisito para su existencia. Recuérdese que la
manifestacion de la voluntad se encuentra reconocida en el interrogatorio de
parte, y el traslado cumple con los requisitos senalados en la ley vigente para
la época en que ocurrid, como ya se expuso.

Tampoco se da el evento de la nulidad absoluta o relativa porque no se
configura alguna de las causales de vicio consagradas en las normas tales
como el dolo, fuerza, error de hecho, causa y objetos ilicitos.

Igualmente, no se verifica la inoponibilidad a terceros, en la medida que el
acto de traslado surtio sus efectos y ain se encuentran vigentes, ya que se
constata que las partes realizaron las actuaciones correspondientes para tal
fin, al punto que los empleadores han realizado los aportes a la
Administradora de Pensiones.

Y respecto de la ineficacia en sentido estricto que no requiere declaracion
judicial, se refiere a los casos senalados en la Ley, en este evento al caso del
articulo 271 de la Ley 100 de 1993, que no debe ser analizado por la
jurisdiccion ordinaria, por las razones antes expuestas, y cuyos efectos son
diferentes a la declaracion de la nulidad.

La mencionada norma emitida por el legislador reservé para la autoridad
administrativa el estudio de los hechos en ella contenidos, por ello se debe
tener en cuenta los principios de legalidad, tipicidad, taxatividad y debido
proceso consagrados en el articulo 29 de la Constitucion Politica en esta clase
de actuaciones como lo indic6 la Corte Constitucional en sentencia C-412 de
2015.

Igual sucede con el incumplimiento de las obligaciones legales por parte de las
administradoras de pensiones, como la senalada en el articulo 97 del Decreto
663 de 1993, el cual puede ser sancionado y cuenta con una regulacion
especial para su aplicacion contenido en el mismo Decreto, articulo 211, de
tal manera que tampoco seria la jurisdiccion ordinaria laboral la encargada
de imponerlas.

De otro lado, no se puede desconocer que la razon genuina para promover la
presente accion se contrae en la inconformidad sobre el monto de la posible
mesada pensional (demanda), lo cual no tiene la connotacion para declarar
ineficaz el traslado porque en cualquiera de los regimenes el monto de la
pension se define al momento de causar o exigir la pension una vez cumplido
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los requisitos y no al momento de la vinculacion, en la medida en que dicho
monto depende de varios factores que se presentan durante la vida laboral de
la persona; en el Régimen de Prima Media del cumplimiento de requisitos,
tiempo de cotizaciones y salarios base de cotizaciones y en el Régimen de
Ahorro Individual de los aportes a la cuenta individual, bonos pensionales,
aportes voluntarios, rendimientos, edad que se escoja de retiro, etc.; de tal
manera que cualquier proyeccion que se realice al momento de la afiliacion
como lo define la norma es solo un presupuesto basado en variables futuras
inciertas y la falta de dicho presupuesto no tiene la virtualidad de afectar la
voluntad del afiliado ni la eficacia del acto juridico del traslado que se presento
en el ano 1997, porque no era un requisito exigido por la ley.

Pese a ello, no se puede desconocer que a la actora se le realiz6 una cotizacion
sobre diferentes escenarios para obtener la pension el 11 de agosto de 1995
por DAVIVIR documento presentado por la actora al proceso, teniendo en
cuenta aportes voluntarios y sin ellos, y la vinculacion se realizo el 17 de
noviembre de 1997, esto es, dos anos después de esa asesoria.

Por lo anterior, no seria viable la ineficacia del Traslado.

No obstante, no se puede desconocer que la Sala de Casacion Laboral y Penal,
han dejado sin efectos sentencias proferidas por este Tribunal con sustento
en las anteriores argumentaciones, por considerar que se apartan del
precedente jurisprudencial emitido por la Sala de Casacion Laboral, como se
puede constatar, entre otras, en las sentencias de tutela STL 11463, STL
11417, STL 11944, STL 11623 de 2020, STP 677-2021, STL 1987-2021, y
STP-2166-2021.

Las anteriores sentencias se remiten al precedente jurisprudencial emitido por
la Corte Suprema de Justicia — Sala de Casacion Laboral que se establecido
como de obligatorio acatamiento en las sentencias SL 3464-2019, S11688-
2019, SL 31989, 9 sep. 2008, etc., aunado a otras, como las sentencias
SL1452-2019, SL 31989, 9 sep. 2008, SL 31314, 9 sep. 2008 y SL 33083, 22
nov. 2011, SL12136-2014, SL19447-2017, SL4964-2018 y SL4689-2018,
etc., senalando en la sentencia CSJ SL, 9. Sep. 2008, rad. 31989, la obligacion
que tienen las administradoras de fondos de pensiones y cesantias de
suministrar informacion completa y veraz a sus afiliados e indico:

“Las administradoras de pensiones hacen parte, como elemento
estructural, del sistema; mediante ellas el Estado provee el servicio publico
de pensiones; tienen fundamento constitucional en el articulo 48 de la
Carta Politica, que autoriza su existencia, - desarrollado por los articulos
90 y s.s. de la Ley 100 de 1993 - cuando le atribuye al Estado la
responsabilidad por la prestacién del servicio publico, “la direccién,
coordinacion y control” de la Seguridad Social, y autoriza su prestacion a
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través de particulares. Las administradoras de pensiones han de estar
autorizadas para fungir como tales si cumplen una serie de requisitos que
las cualifican, hacen parte del elenco de las entidades financieras,
cumplen una actividad que en esencia es fiduciaria y han de ajustar su
funcionamiento a los requerimientos técnicos propios para esta clase de
establecimientos, pero bajo el entendido de que todos ellos han de estar
ordenados a cumplir con la finalidad de prestar un servicio publico de la
seguridad social. La doble condicion de las administradoras de pensiones,
de sociedades que prestan servicios financieros y de entidades del servicio
publico de seguridad social, es compendiada en la cadlificacion de
instituciones de cardcter previsional, que les atribuye el articulo 4° del
Decreto 656 de 1994, y que se ha de traducir en una entidad con solvencia
en el manejo financiero, formada en la ética del servicio publico....”

la sentencia CSJ SL4426-2019, expreso lo siguiente:

“U..) [...] la informaciéon necesaria implica «la descripcion de las
caracteristicas, condiciones, acceso Yy servicios de cada uno de los
regimenes pensionales, de modo que el afiliado pueda conocer con
exactitud la légica de los sistemas publicos y privados de pensiones. Por
lo tanto, implica un parangén entre las caracteristicas, ventajas y
desventajas objetivas de cada uno de los regimenes vigentes, asi como de
las consecuencias juridicas del traslado».

Lo anterior, con el fin de lograr la mayor transparencia, que ampone a la
administradora, a través del promotor de servicios o asesor comercial, dar
a conocer al usuario, en un lenguaje claro, simple y comprensible, los
elementos definitorios y condiciones del régimen de ahorro individual con
solidaridad y del de prima media con prestacién definida, de manera que
la eleccion pueda realizarse por el afiliado después de comprender a
plenitud las reglas, consecuencias y riesgos de cada uno de los oferentes
de servicios. En otros términos, la transparencia impone la obligacién de
dar a conocer toda la verdad objetiva de los regimenes, evitando
sobredimensionar lo bueno, callar sobre lo malo y parcializar lo neutro»
(CSJ SL1452-2019, CSJ SL1688-2019, CSJ SL1689-2019).

Sobre la carga de la prueba de consentimiento informado, senalo:

En efecto, en las recientes sentencias antes referidas, esta Sala de la Corte
Suprema de Justicia considerd, que si el afiliado alega que no recibio la
informaciéon debida cuando se afilié, ello corresponde a un supuesto
negativo que no puede demostrarse materialmente por quien lo invoca, lo
cual acompasa con la literalidad del articulo 167 del Cédigo General del
Proceso segtn el cual, las negaciones indefinidas no requieren prueba.
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En consecuencia, si se arguye que al momento de surtirse la afiliacion, el
fondo de pensiones no suministré informaciéon veraz y suficiente, pese a
que debia hacerlo, tal afirmaciéon se acredita con el hecho positivo contrario,
esto es, que se suministré la asesoria en forma correcta. Entonces, como el
afiliado no puede acreditar que no recibié informacion, corresponde a su
contraparte demostrar que si la brindé, dado que es quien estd en posicion
de hacerlo.

... (CSJ SL 19447-2017, CSJ SL1452-2019, CSJ SL1688-2019 y CSJ
SL1689-2019).

Y respecto de que la ineficacia del traslado vulnera los principios de
solidaridad y sostenibilidad financiera, indicé que,

en sentencia CSJ SL2877-2020, se determiné que la figura aqui estudiada
no menoscaba la sostenibilidad del sistema, en la medida en que los
recursos que deben reintegrar los fondos privados a Colpensiones son
utilizados para el reconocimiento del derecho pensional, con base en las
reglas del régimen de prima media con prestacion definida, lo que descarta
que se generen erogaciones no previstas

De tal manera que en aplicacion de ese precedente jurisprudencial que se
establecio de obligatorio acatamiento en las sentencias de tutela antes
referidas y en aplicacion del articulo 230 de la Constitucion Politica y el
articulo 7 del CGP que consagran la aplicacion del precedente jurisprudencial
se CONFIRMARA la decision de primera instancia.

Frente al punto de apelacion respecto de la condena de devolucion de los
gastos de administracion, es de anotar que su aplicacion deriva del
precedente jurisprudencial que ha senalado que la declaratoria de ineficacia
del acto del traslado trae como consecuencia que los fondos privados trasladen
a la administradora del régimen de prima media, ademas del capital ahorrado
y los rendimientos financieros, los gastos de administracion, comisiones y
aportes al fondo de garantia de pension minima. (SL2611-202 Radicacion n.°
67972 del 1 de julio de 2020, donde rememora la sentencia SL17595-2017, y
la sentencia CSJ SL, 8 sep. 2008, rad. 31989), y por ello, hay lugar a confirmar
la decision por las mismas razones jurisprudenciales.

En conclusion, en aplicacion del precedente de la Corte Suprema de Justicia
Sala de Casacion Laboral se confirmara la sentencia de primera instancia.

COSTAS: No se impondran en esta instancia por considerar que no se
causaron.
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En mérito de lo expuesto, la SALA LABORAL DEL TRIBUNAL SUPERIOR
DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA, D. C., administrando justicia en

nombre de la Republica de Colombia y por autoridad de la ley:

RESUELVE

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida el 2 de noviembre de 2021,
por el Juzgado Segundo (2°) Laboral del Circuito de Bogota D.C., por las

razones expuestas.

SEGUNDO: Sin Costas en la presente instancia.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

ANGEQLQVI:UCIA M%Lo VARON

Magistrada

(ausente por licencia médica)
LUCERO SANTAMARIA GRIMALDO

Magistrada

HUG; AL%NDER Ri RAY

Magistrado

0TI -

VJORENZO RRES RPSSY

Magistrado
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Republica de Colombia

Tribunal Superior de Bogota

Sala Laboral

PROCESO ORDINARIO LABORAL

DEMANDANTE: ELIZABETH RODRIGUEZ GANTIVA

DEMANDADO: ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES
COLPENSIONES Y PORVENIR S.A.

RADICACION: 11001 31 05 002 2019 00200 01

MAGISTRADA PONENTE: ANGELA LUCIA MURILLO VARON
Bogota, D.C., treinta y uno (31) de marzo de dos mil veintidos (2022).
AUTO

Teniendo en cuenta que la Dra. LUCERO SANTAMARIA GRIMALDO,
Magistrada que integra esta Sala se encuentra en la fecha ausente por licencia
por incapacidad médica se convoca al Dr. LORENZO TORRES RUSSY,
Magistrado, quien sigue en turno, para emitir la decision correspondiente.

SENTENCIA

Procede la Sala Quinta de Decision Laboral del Tribunal, en cumplimiento de
lo dispuesto por el Decreto 806 de 4 de junio de 2020, emitido por el Gobierno
Nacional en el marco del Estado de Emergencia, articulo 15 y concordantes, y
el Acuerdo PCSJA20-11567 expedido por el Consejo Superior de la
Judicatura, articulo 10, a resolver el recurso de apelacion presentado por los
apoderados de Porvenir y Colpensiones contra la sentencia proferida el 13 de
diciembre de 2021, por el Juzgado Segundo (2°) Laboral del Circuito de Bogota
D.C., y surtir el grado jurisdiccional de consulta en favor de COLPENSIONES.

ANTECEDENTES

La parte demandante pretende se declare que existid un vicio en el
consentimiento por error de hecho configurado en la omision en que incurrio
AFP PORVENIR al incumplir los deberes legales de informacion que le debid
brindar, como consecuencia, declarar la nulidad de la afiliacion en pension
realizada a PORVENIR para el mes de agosto de 1996 y de todas las
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afiliaciones posteriores carecen de validez, que se encuentra validamente
afiliada al régimen de prima media administrado por COLPENSIONES. Se
condene a PORVENIR a registrar en el sistema de informacion de los fondos
privados que la afiliacion estuvo viciada de nulidad por error de hecho, a
PORVENIR a trasladar a COLPENSIONES la totalidad del capital acumulado
en la cuenta de ahorro individual de la demandante incluidos en los
rendimientos a que hubiere lugar. Condenar a COLPENSIONES a activar la
afiliacion a pension, actualizar en la historia laboral de la demandante las
cotizaciones efectuadas en el Régimen de Ahorro Individual, lo ultra y extra
petita y las costas y agencia en derecho.

Sustento las pretensiones en que naci6 el 2 de enero de 1963, se afilio al ISS
desde el 15 de marzo de 1985 hasta el 22 de agosto de 1996 y cotizo 438,29
semanas. Se afilio el 22 de agosto de 1996, al Régimen de Ahorro Individual
con solidaridad, el asesor le aseguré que se podria pensionar en el momento
en que quisiera, la mesada seria superior a la reconocida en el ISS, la pension
estaba en riesgo pues se liquidaria el ISS, la AFP la indujo en error al no
indicarle las implicaciones de trasladarse de régimen pensional ni las
condiciones de su pension de vejez en el régimen de Ahorro Individual que le

permitiera evaluar sus reales condiciones pensionales.

Colpensiones procedi6 a contestar la demanda oponiéndose a las
pretensiones formuladas porque no es procedente declarar la nulidad o
ineficacia del traslado al RAIS efectuado el 22 de agosto de 1996, al no
evidenciarse que la demandante se encuentra validamente afiliada al RAIS al
suscribir de manera voluntaria, consciente y sin presiones el formulario de
afiliacion a la AFP PORVENIR S.A., en el que se encuentra actualmente afiliada

ratificando asi su decision de traslado.

Propuso como excepciones las de falta de legitimacion en la causa por pasiva,
inexistencia de la obligacion, imposibilidad del traslado, inobservancia del
principio constitucional de sostenibilidad financiera del sistema pensional,
error de derecho no vicia el consentimiento, presuncion de legalidad de los
actos juridicos, buena fe de COLPENSIONES, prescripcion, prescripcion de la

accion, enriquecimiento sin justa causa e innominada o genérica.

Porvenir S.A. contesto la demanda oponiéndose a las pretensiones con
sustento en la afiliacion de la parte demandante con Porvenir S.A. fue
producto de una decision informada, libre de presiones o enganos conforme
al contenido del formulario de afiliacion que suscribio la parte demandante
conforme lo establece el articulo 114 de la Ley 100 de 1993, documento que
se presume auténtico en los términos de los articulos 243 y 244 del CGP y el
paragrafo del articulo 54 A del CPT.
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Presento las excepciones de prescripcion, buena fe, inexistencia de la

obligacion y la genérica.

DECISION DEL JUZGADO

El Juzgado Segundo (2°) Laboral del Circuito de Bogota, mediante sentencia
del 13 de diciembre de 2021, declaro la ineficacia del traslado que realizo la
demandante a PORVENIR S.A. el dia 22 de agosto de 1996. Condené a
PORVENIR a devolver dentro de los cuarenta y cinco (45) dias a la ejecutoria
de la sentencia 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, los rendimientos
causados y gastos de administracion y sin lugar a descuento alguno. Ordeno
a COLPENSIONES a aceptar dichos valores y tener como valida la afiliacion
de 15 de marzo de 1985 por lo que debe incluir en las bases de datos y
sistemas de informacion la historia laboral y demas informacion necesaria
para la obtencion de su pension a futura de la demandante en el régimen de
prima media. Declar6é no probadas las excepciones propuestas, condend en
costas a PORVENIR y {ijo como agencias en derecho la suma de dos (2) salarios

minimos legales mensuales vigentes.

RECURSO DE APELACION

Porvenir presento recurso de alzada con sustento en que el precedente no se
debe aplicar de manera objetiva ya que la informacion otorgada a la
demandante no se debe demostrar con documentos adicionales al formulario
de afiliacion, por lo que el fondo cumpli6 con sus obligaciones ya que la
vinculacion fue libre y voluntaria la cual se ha ratificado con la permanencia
durante el paso del tiempo. Si se aplica el principio de favorabilidad también
se debe aplicar el principio de inescindibilidad porque no se puede endilgar
responsabilidad como si se hubiere actuado de mala fe, ni endilgar mala fe
porque no se cumplio la expectativa financiera. Las costas no pueden ser solo
a cargo de PORVENIR. No procede la devolucion de los gastos de

administracion.

Colpensiones recurrio la sentencia al considerar que no se realizé una debida
valoracion probatoria de los documentos y del interrogatorio de parte que
generan el indicio de que se cumpliéo con la obligacion de informacion. La
decision afecta el esquema financiero del régimen de prima media porque la
demandante se encuentra proxima a pensionarse, aunado a que no se acredita
que el traslado de régimen genere un beneficio a favor de la demandante, por
ultimo, senala que el término legal para la rescision del contrato ya

transcurrio.
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ALEGACIONES

Los apoderados de las partes presentaron alegaciones de instancia.
CONSIDERACIONES

PROBLEMA JURIDICO

Determinar si en el caso en concreto hay lugar o no a declarar la ineficacia del
traslado al régimen de ahorro individual con solidaridad, si dicha decision
afecta el esquema financiero del régimen, si hay lugar a la devolucion de gastos
de administracion y si procede la condena en costas a cargo de
COLPENSIONES.

Elementos de prueba relevantes:

e Copia de la cédula de ciudadania que indica que la demandante naci6
el 2 de enero de 1963.

e Historia laboral consolidad de PORVENIR.

¢ Resumen de semanas cotizadas a COLPENSIONES, 438,29

e Reclamacion

e Simulacion pensional.

e Formulario de vinculacion a PORVENIR el 22 de agosto de 1996.

e Comunicados de prensa.

Interrogatorio de parte.

Caso Concreto

Los apoderados de Colpensiones y Porvenir apelaron la sentencia al considerar
que la decision de la juez A-Quo no proviene de una adecuada valoracion
probatoria, la aplicacion del precedente jurisprudencial no se realiza de
manera objetiva, la decision de ordenar el traslado afecta el principio de
sostenibilidad financiera, ademas, la AFP suministroé la informacion vigente al
momento del traslado, no procede la devolucion de los gastos de
administracion y PORVENIR indica que se debe condenar en costas a
COLPENSIONES.

En el presente caso, la Sala también surtira el grado jurisdiccional de consulta
a favor de la demandada COLPENSIONES en virtud del articulo 69 del
CPTySS, modificado por el articulo 14 de la Ley 1149 de 2007.

Para definir la instancia, lo primero que se evidencia es que la demandante a
la edad de 33 anos se traslado del régimen de prima media al régimen de
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ahorro individual cuando contaba con 438,29 semanas cotizadas al sistema,
no se encontraba incursa en alguna causal de prohibicion para realizar el
traslado de régimen de pensiones contemplada en el articulo 61 de la Ley 100
de 1993 ya que no contaba con 50 anos de edad ni acredita que gozara de una
pension de invalidez; sumado a que diligencio el formulario de solicitud de
vinculacion a Porvenir de manera voluntaria, tal como se desprende de dicho
documento, manifestacion de la voluntad que fue libre como se corrobora con
lo expuesto por la actora en el interrogatorio de parte.

Conforme a lo anterior, se puede concluir que el traslado de la gestora al
Régimen de Ahorro Individual cumpliéo con los presupuestos legales que
regulaban el tema en la fecha en que ocurrié y no existia razéon alguna que
diera lugar para que la AFP rechazara la vinculacion a dicho régimen de
conformidad con los articulos 112 de la Ley 100 de 1993 y 5 del Decreto 692
de 1994.

Respecto del argumento presentado por Colpensiones relacionado con que la
decision afecta el esquema financiero del régimen que administra la entidad,
porque la demandante se encuentra inmersa dentro del periodo de prohibicion
senalado por el articulo 2°. de la Ley 797 de 2003, es de anotar, que de
conformidad con la jurisprudencia de la Corte Constitucional cuando una
persona se traslada de régimen ad portas de cumplir los requisitos de pension,
se afectan los principios constitucional y legal de sostenibilidad financiera,
solidaridad y equidad.

Lo anterior se deduce, entre otras, de lo expuesto por la Corte Constitucional
en la sentencia C-1024 de 2004 cuando analiz6 la exequibilidad del articulo
2°. de la Ley 797 de 2003 que modifico el articulo 13 de la ley 100 de 1993:
“el derecho a la libre eleccion entre los distintos regimenes pensionales previstos
en la ley, no constituye un derecho absoluto, por el contrario, admite el
senalamiento de algunas excepciones,...” 'y “el objetivo perseguido con el
senialamiento del periodo de carencia en la norma acusada, consiste en evitar
la descapitalizacion del fondo comun del Régimen Solidario de Prima Media con
Prestacion Definida, que se produciria si se permitiera que las personas que no
han contribuido al fondo comuny que, por lo mismo, no fueron tenidas en
consideracion en la realizacion del calculo actuarial para determinar las sumas
que representaran en el futuro el pago de sus pensiones y su reajuste periédico;
pudiesen trasladarse de régimen, cuando llegasen a estar préximos 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 pensién del resto de cotizantes.

Desde esta perspectiva, si dicho régimen se sostiene sobre las cotizaciones
efectivamente realizadas en la vida laboral de los afiliados, para que una vez

5
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cumplidos los requisitos de edad y numero de semanas, puedan obtener una
pension minima independientemente de las sumas efectivamente cotizadas.
Permitir que una persona préxima a la edad de pensionarse se beneficie y
resulte subsidiada por las cotizaciones de los demas, resulta contrario no solo
al concepto constitucional de equidad (C.P. art. 95), sino también al principio de
eficiencia pensional,...”.

En la Sentencia C-401/16, cuando considero que: “... los sistemas pensionales
de RAIS y de RPM no son asimilables, como se dijo. Mientras en el primero de
ellos -se explicé en las consideraciones generales de este fallo- el afiliado aporta
a una cuenta individual, en el segundo lo hace a una global y general
Igualmente, en uno el derecho pensional depende de lo ahorrado de manera
individual, mientras en el otro ese factor no se tiene en consideraciéon, sino que
lo que importa es la edad y las semanas cotizadas. Asi las cosas, las radicales

diferencias existentes hacen que no sean casos asimilables”

Y en la sentencia C-083/19, cuando senalé que “el Estado optdé por dos
técnicas excluyentes la de reparto y la de capitalizacion. En la primera, la
prestacion se financia a partir de una cuenta global, compuesta por todas las
cotizaciones que ingresan en un determinado periodo y que se distribuye entre
sus beneficiarios, cubriendo asi las cargas del sistema. La Ley 100 la acoge a
través del régimen de prima media con prestacion definida, y subraya su
cardcter interdependiente y por tanto solidario, pues los recursos actuales
cubren las obligaciones ya causadas y esto, en si mismo, genera una tension
permanente en su financiamiento que ha conducido a que el Estado disponga

parte de su presupuesto para subvencionarlas.

De otro lado la técnica de capitalizacion, en términos simples, se realiza a través
del ahorro individual, de manera que las cotizaciones de los afiliados son las
que alimentan su reserva que se incrementa con los intereses que recibe, por
todo el tiempo cada asegurado y se hace efectivo cuando se completa un valor
suficiente para asegurar el pago de la pension. En la Ley 100 de 1993 esto tiene
una variacion, pues por razon del principio de solidaridad y de la finalidad de
progresion en la cobertura, aun si el valor del ahorro no alcanza, pero se
convierte en cotizaciones de semanas, se garantiza una pension minima.

Estas reflexiones sobre como funcionan las técnicas para garantizar el derecho
fundamental a la seguridad social en pensiones son utiles, entre otros permite
advertir que la técnica de reparto -régimen de prima media- tiene un alto
componente de solidaridad intra e intergeneracional y que dadas sus
caracteristicas el Estado subsidia una parte de dicha prestacion, de manera
que no puede argtiirse que la pensiéon deba reflejar estrictamente aquello que se
cotizo”.
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De tal manera que siguiendo esos derroteros jurisprudenciales, se colige que
al ser los regimenes de prima media y de ahorro individual excluyentes entre
si por su forma de financiacion diferente, el principio de solidaridad en cada
uno es disimil porque quienes en el Régimen de Prima Media han aportado al
sistema con un alto componente de solidaridad intra e intergeneracional, ello
no ocurre con los aportantes al régimen de ahorro individual que decidieron
ahorrar en una cuenta individual y el aporte solidario es para ellos mismos en
caso de no contar con un capital suficiente para financiar su propia pension.

Esa financiacion intra e intergeneracional no se suple con el simple traslado
del monto de la cuenta y demas valores, lo cual se deduce del articulo 36 de
la Ley 100 de 1993 que solo permite el retorno al Régimen de Prima Media sin
afectar sus derechos a aquellas personas que cotizaron 15 o mas anos al
sistema de pensiones antes del 1°. de abril de 1994, esto es, cuando habian
aportado a esa solidaridad intergeneracional aproximadamente las dos
terceras partes de su vida laboral antes de dicha fecha, de acuerdo con el
requisito de semanas exigidos para esa anualidad, porque en la actualidad la
proporcionalidad seria de 18 anos o mas en la medida que el numero de

semanas para adquirir el derecho son 1300.

Las anteriores razones, serian suficientes para revocar la sentencia de primera
instancia porque la decision vulnera principios constituciones y legales del
sistema de seguridad social en pensiones, pero adicionalmente se ha de tener
en cuenta que el juez de primera instancia sustenta su decision en la
jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Laboral,
para declarar la ineficacia en sentido estricto por falta de informacion al
momento del traslado.

La construccion jurisprudencial y reiterada por la Corte Suprema de Justicia,
Sala de Casacion Laboral, asigna la carga de la prueba de la informacion
otorgada a la demandante a las administradoras de pensiones, informacion
que debe ser valorada por el juzgador teniendo en cuenta las normas vigentes
en el momento historico del traslado (sentencia proferida en el radicado
68838), lo cual es concordante con las normas laborales, si se tiene en cuenta
que de conformidad con el articulo 16 del CST las normas no tienen efecto
retroactivo y no se encontraba vigente la Ley 1328 de 2009.

Respecto de esa causal de ineficacia del acto del traslado senalada por la
jurisprudencia por incumplimiento del deber de informacion, se debe indicar
que segun la misma jurisprudencia es una forma de atentar contra el derecho
del trabajador a una afiliacion libre, lo cual se consagra en el articulo 271 de
la Ley 100 de 1993, (sentencia SL4360-2019, proferida en el proceso
identificado con la radicacion 68852) y en ese caso no le compete a la

jurisdiccion definir su ocurrencia o no por el mismo mandato legal.



PROCESO ORDINARIO RADICACION No: 11001 31 05 002 2019 00200 01 ELIZABETH RODRIGUEZ
GANTIVA CONTRA ADMINISTRADORA COLOMBIANA PENSIONES COLPENSIONES y otros

Obsérvese que la Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Laboral en
sentencia SL4360-2019, proferida en el proceso identificado con la radicacion
68852, sustenta la ineficacia en sentido estricto en el articulo 271 de la Ley
100 de 1993, norma especial sobre la materia del Sistema de Seguridad Social
Integral.

En la anterior sentencia reitera lo expuesto en las sentencias CSJ SL1688-
2019, CSJ SL1689-2019 y CSJ SL3464-2019 y en las que “... precisé que la
sancién impuesta por el ordenamiento juridico a la afiliacion desinformada es
la ineficacia en sentido estricto o exclusion de todo efecto al traslado. Por ello,
el examen del acto de cambio de régimen pensional, por transgresiéon del deber
de informacion, debe abordarse desde esta institucién y no desde el régimen de
las nulidades o inexistencia.

Lo anterior, debido a que en el articulo 271 de la Ley 100 de 1993, el legislador
consagré de manera expresa en el articulo 271 de la Ley 100 de 1993 que la
violacion del derecho a la afiliacion libre del trabajador es la ineficacia. En
efecto, el citado precepto refiere que cuando «el empleador, y en general
cualquier persona natural o juridica que impida o atente en cualquier
forma contra el derecho del trabajador a su afiliacién y seleccion de organismos
e instituciones del Sistema de Seguridad Social Integral [...] la afiliacion
respectiva quedara sin efecto».

Noétese que de acuerdo con esa disposicion cualquier atentado o transgresion
contra el derecho del trabajador a la afiliacion libre y voluntaria a un régimen
pensional se sanciona con la ineficacia del acto. Y resulta que una de las formas
de atentar o violar los derechos de los trabajadores a una afiliacion libre es no
suministrarle la informaciéon necesaria, suficiente y objetiva sobre las
consecuencias de su traslado de un régimen pensional a otro”. (cursivas y

negrillas propias del texto)

De tal manera que al aplicar el articulo 271 de la Ley 100 de 1993 que
consagra especificamente las causas de ineficacia en sentido estricto o
restringido, las consecuencias y la autoridad competente, que valga la
reiteracion la competencia no corresponde a la jurisdiccion sino a una
autoridad administrativa, dado que la decision de la misma no requiere de
intervencion judicial, no se puede acudir a una remision a las normas y
jurisprudencia civiles o comerciales porque son ajenas a la legislacion laboral,
y esta ultima solo autoriza la aplicacion analégica de normas exogenas cuando
no hay norma que se refiera al tema, (articulo 19 CSTy 145 CPT) caso que no
ocurre en la legislacion de la seguridad social que consagra de manera especial
y completa en el articulo 271 la regulacion para la aplicacion en los eventos

de ineficacia en sentido estricto.
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Ya la Corte Constitucional en sentencia C-345 de 2017 realiz6 un estudio
sobre el concepto de ineficacia en sentido amplio y estricto, indicando que en
este concepto “suelen agruparse diferentes reacciones del ordenamiento
respecto de ciertas manifestaciones de la voluntad defectuosas u
obstaculizadas por diferentes causas. Dicha categoria general comprende
entonces fenémenos tan diferentes como la inexistencia, la nulidad absoluta, la
nulidad relativa, la ineficacia de pleno derecho y la inoponibilidad”.

En el presente caso, se descarta la inexistencia porque de acuerdo con la
sentencia antes resenada esta se refiere cuando los requisitos y condiciones
de existencia de un acto juridico no se configuran, como por ejemplo cuando
falta la voluntad, no concurre un elemento de la esencia de determinado acto,
o no se cumple con un requisito para su existencia. Recuérdese que la
manifestacion de la voluntad se encuentra reconocida en el interrogatorio de
parte, y el traslado cumple con los requisitos senalados en la ley vigente para

la época en que ocurrid, como ya se expuso.

Tampoco se da el evento de la nulidad absoluta o relativa porque no se
configura alguna de las causales de vicio consagradas en las normas tales

como el dolo, fuerza, error de hecho, causa y objetos ilicitos.

Igualmente, no se verifica la inoponibilidad a terceros, en la medida que el
acto de traslado surtio sus efectos y atin se encuentran vigentes, ya que se
constata que las partes realizaron las actuaciones correspondientes para tal
fin, al punto que los empleadores han realizado los aportes a la
Administradora de Pensiones.

Y respecto de la ineficacia en sentido estricto que no requiere declaracion
judicial, se refiere a los casos senalados en la Ley, en este evento al caso del
articulo 271 de la Ley 100 de 1993, que no debe ser analizado por la
jurisdiccion ordinaria, por las razones antes expuestas, y cuyos efectos son

diferentes a la declaracion de la nulidad.

La mencionada norma emitida por el legislador reservo para la autoridad
administrativa el estudio de los hechos en ella contenidos, por ello se debe
tener en cuenta los principios de legalidad, tipicidad, taxatividad y debido
proceso consagrados en el articulo 29 de la Constitucion Politica en esta clase
de actuaciones como lo indic6 la Corte Constitucional en sentencia C-412 de
2015.

Igual sucede con el incumplimiento de las obligaciones legales por parte de las
administradoras de pensiones, como la senalada en el articulo 97 del Decreto

663 de 1993, el cual puede ser sancionado y cuenta con una regulacion
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especial para su aplicacion contenido en el mismo Decreto, articulo 211, de
tal manera que tampoco seria la jurisdiccion ordinaria laboral la encargada
de imponerlas.

De otro lado, no se puede desconocer que la razon genuina para promover la
presente accion se contrae en la inconformidad sobre el monto de la posible
mesada pensional, lo cual se deduce de lo expuesto en el interrogatorio por la
demandante cuando senalo que hace cuatro anos los asesores le informaron
que la mesada pensional era el 25% del salario y se dio cuenta que no podia

vivir con esa mesada.

Respecto de esa conclusion, es de anotar que no tiene la connotacion para
declarar ineficaz el traslado porque en cualquiera de los regimenes el monto
de la pension se define al momento de causar o exigir la pension una vez
cumplido los requisitos y no al momento de la vinculacion, en la medida en
que dicho monto depende de varios factores que se presentan durante la vida
laboral de la persona; en el Régimen de Prima Media del cumplimiento de
requisitos, tiempo de cotizaciones y salarios base de cotizaciones y en el
Régimen de Ahorro Individual de los aportes a la cuenta individual, bonos
pensionales, aportes voluntarios, rendimientos, edad que se escoja de retiro,
etc.; de tal manera que cualquier proyeccion que se realice al momento de la
afiliacion como lo define la norma es solo un presupuesto basado en variables
futuras inciertas y la falta de dicho presupuesto no tiene la virtualidad de
afectar la voluntad del afiliado ni la eficacia del acto juridico del traslado que
se presento en el ano 1996, porque no era un requisito exigido por la ley.

Por lo anterior, no seria viable la ineficacia del Traslado.

No obstante, no se puede desconocer que la Sala de Casacion Laboral y Penal,
han dejado sin efectos sentencias proferidas por este Tribunal con sustento
en las anteriores argumentaciones, por considerar que se apartan del
precedente jurisprudencial emitido por la Sala de Casacion Laboral, como se
puede constatar, entre otras, en las sentencias de tutela STL 11463, STL
11417, STL 11944, STL 11623 de 2020, STP 677-2021, STL 1987-2021, y
STP-2166-2021.

Las anteriores sentencias se remiten al precedente jurisprudencial emitido por
la Corte Suprema de Justicia — Sala de Casacion Laboral que se establecido
como de obligatorio acatamiento en las sentencias SL 3464-2019, S11688-
2019, SL 31989, 9 sep. 2008, etc., aunado a otras, como las sentencias
SL1452-2019, SL 31989, 9 sep. 2008, SL 31314, 9 sep. 2008 y SL 33083, 22
nov. 2011, SL12136-2014, SL19447-2017, SL4964-2018 y SL4689-2018,
etc., senalando en la sentencia CSJ SL, 9. Sep. 2008, rad. 31989, la obligacion
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que tienen las administradoras de fondos de pensiones y cesantias de

suministrar informacion completa y veraz a sus afiliados e indico:

“Las administradoras de pensiones hacen parte, como elemento
estructural, del sistema; mediante ellas el Estado provee el servicio ptblico
de pensiones; tienen fundamento constitucional en el articulo 48 de la
Carta Politica, que autoriza su existencia, - desarrollado por los articulos
90 y s.s. de la Ley 100 de 1993 - cuando le atribuye al Estado la
responsabilidad por la prestacién del servicio publico, “la direccioén,
coordinacion y control” de la Seguridad Social, y autoriza su prestacion a
través de particulares. Las administradoras de pensiones han de estar
autorizadas para fungir como tales si cumplen una serie de requisitos que
las cuadlifican, hacen parte del elenco de las entidades financieras,
cumplen una actividad que en esencia es fiduciaria y han de ajustar su
funcionamiento a los requerimientos técnicos propios para esta clase de
establecimientos, pero bajo el entendido de que todos ellos han de estar
ordenados a cumplir con la finalidad de prestar un servicio ptublico de la
seguridad social. La doble condiciéon de las administradoras de pensiones,
de sociedades que prestan servicios financieros y de entidades del servicio
publico de seguridad social, es compendiada en la calificacion de
instituciones de cardcter previsional, que les atribuye el articulo 4° del
Decreto 656 de 1994, y que se ha de traducir en una entidad con solvencia
en el manejo financiero, formada en la ética del servicio publico....”

la sentencia CSJ SL4426-2019, expreso lo siguiente:

“U..) [..] la informacion necesaria implica «a descripcion de las
caracteristicas, condiciones, acceso Yy servicios de cada uno de los
regimenes pensionales, de modo que el afiliado pueda conocer con
exactitud la légica de los sistemas publicos y privados de pensiones. Por
lo tanto, implica un parangén entre las caracteristicas, ventajas y
desventajas objetivas de cada uno de los regimenes vigentes, asi como de
las consecuencias juridicas del traslado».

Lo anterior, con el fin de lograr la mayor transparencia, que ampone a la
administradora, a través del promotor de servicios o asesor comercial, dar
a conocer al usuario, en un lenguaje claro, simple y comprensible, los
elementos definitorios y condiciones del régimen de ahorro individual con
solidaridad y del de prima media con prestacion definida, de manera que
la eleccion pueda realizarse por el afiliado después de comprender a
plenitud las reglas, consecuencias y riesgos de cada uno de los oferentes
de servicios. En otros términos, la transparencia impone la obligacién de
dar a conocer toda la verdad objetiva de los regimenes, evitando
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sobredimensionar lo bueno, callar sobre lo malo y parcializar lo neutro»
(CSJ SL1452-2019, CSJ SL1688-2019, CSJ SL1689-2019).

Sobre la carga de la prueba de consentimiento informado, senalo:

En efecto, en las recientes sentencias antes referidas, esta Sala de la Corte
Suprema de Justicia considerd, que si el afiliado alega que no recibio la
informaciéon debida cuando se afilié, ello corresponde a un supuesto
negativo que no puede demostrarse materialmente por quien lo invoca, lo
cual acompasa con la literalidad del articulo 167 del Cédigo General del
Proceso segtn el cual, las negaciones indefinidas no requieren prueba.

En consecuencia, si se arguye que al momento de surtirse la afiliacion, el
fondo de pensiones no suministré informaciéon veraz y suficiente, pese a
que debia hacerlo, tal afirmaciéon se acredita con el hecho positivo contrario,
esto es, que se suministroé la asesoria en forma correcta. Entonces, como el
afiliado no puede acreditar que no recibié informacién, corresponde a su
contraparte demostrar que si la brindé, dado que es quien estd en posicion
de hacerlo.

... (CSJ SL 19447-2017, CSJ SL1452-2019, CSJ SL1688-2019 y CSJ
SL1689-2019).

Y respecto de que la ineficacia del traslado vulnera los principios de
solidaridad y sostenibilidad financiera, indic6 que,

en sentencia CSJ SL2877-2020, se determiné que la figura aqui estudiada
no menoscaba la sostenibilidad del sistema, en la medida en que los
recursos que deben reintegrar los fondos privados a Colpensiones son
utilizados para el reconocimiento del derecho pensional, con base en las
reglas del régimen de prima media con prestacion definida, lo que descarta

que se generen erogaciones no previstas

De tal manera que en aplicacion de ese precedente jurisprudencial que se
establecio de obligatorio acatamiento en las sentencias de tutela antes
referidas y en aplicacion del articulo 230 de la Constitucion Politica y el
articulo 7 del CGP que consagran la aplicacion del precedente jurisprudencial
se CONFIRMARA la decision de primera instancia.

Frente a la apelacion del Fondo de pensiones Porvenir respecto de la condena
de devolucion de los gastos de administracion, es de anotar que su
aplicacion deriva del precedente jurisprudencial que ha senalado que la
declaratoria de ineficacia del acto del traslado trae como consecuencia que los
fondos privados trasladen a la administradora del régimen de prima media,

ademas del capital ahorrado y los rendimientos financieros, los gastos de
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administracion, comisiones y aportes al fondo de garantia de pension minima.
(SL2611-202 Radicacion n.” 67972 del 1 de julio de 2020, donde rememora la
sentencia SL17595-2017, y la sentencia CSJ SL, 8 sep. 2008, rad. 31989), y
por ello, hay lugar a confirmar la decision por las mismas razones
jurisprudenciales.

Con relacion a la excepcion de prescripcion para la rescision del contrato, es
de senalar que ya la Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia
se pronuncio6 senalando que debido a que en este tipo de asuntos se encuentra
inmerso el derecho irrenunciable a la seguridad social, el mismo resultaba
imprescriptible asi como los gastos de administracion y fue asi como por
ejemplo en sentencia SL1688 de 2019 dicha Corporacion indicé:

Conforme lo explicado, los afiliados al sistema general de pensiones pueden
solicitar, en cualquier tiempo, que se declare la ineficacia del traslado entre
regimenes pensionales y, por esa via, que se reconozca a cudl de los dos

regimenes pensionales (RPMPD o RAIS) se encuentran afiliados.

Por consiguiente, para la Corte es claro que la accion de ineficacia del
traslado de régimen pensional es imprescriptible, como también lo es el
derecho ciudadano a reivindicar un derecho pensional e incluso a
mejorar su prestacion en cualquier tiempo, pues, recuérdese, «a
exigibilidad judicial de la seguridad social y, en especifico, del derecho a la
pensién, que se desprende de su cardcter de derecho inalienable, implica no
solo la posibilidad de ser justiciado en todo tiempo, sino también el derecho a
obtener su entera satisfaccion, es decir, a que el reconocimiento del derecho se
haga de forma integra o completar. De alli que «a seguridad social y los
derechos subjetivos fundamentales que de ella emanan, habiliten a sus
titulares a requerir en cualquier momento a las entidades obligadas a su
satisfacciéon, a fin de que liquiden correctamente y reajusten las prestaciones a
las cifras reales, de modo que cumplan los objetivos que legal y
constitucionalmente deben tener en un Estado social de Derecho» (CSJ SL8544-
2016).”

Finalmente, frente a las costas procesales, que PORVENIR solicita que se
impongan a COLPENSIONES es de anotar que el articulo 365 del CGP senala
que a la parte vencida en el proceso se le impondran por lo que en
consecuencia se senalara que las costas de primera instancia estaran a cargo

de las demandadas.
Se aclara que cualquier pronunciamiento que haya realizado la magistrada

ponente contrario a lo anteriormente expuesto, se recoge con esta providencia

y se adopta el anterior criterio.
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En conclusion, en aplicacion del precedente de la Corte Suprema de Justicia
Sala de Casacion Laboral se confirmara la sentencia de primera instancia.

COSTAS: No se impondran en esta instancia por considerar que no se

causaronm.

En mérito de lo expuesto, la SALA LABORAL DEL TRIBUNAL SUPERIOR
DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA, D. C., administrando justicia en
nombre de la Republica de Colombia y por autoridad de la ley:

RESUELVE

PRIMERO: MODIFICAR el numeral quinto de la sentencia proferida el 13 de
diciembre de 2021, por el Juzgado Segundo (2°) Laboral del Circuito de Bogota
D.C., para indicar que las costas seran a cargo de las demandadas, por las

razones expuestas.
SEGUNDO: CONFIRMAR en lo demas la sentencia proferida el 13 de

diciembre de 2021, por el Juzgado Segundo (2°) Laboral del Circuito de Bogota

D.C., por las razones expuestas.
TERCERO: Sin Costas en la presente instancia.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

ANGELA LUCIA M%LLO VARON
Magistrada

(ausente por licencia médica)
LUCERO SANTAMARIA GRIMALDO

Magistrada
HUG; AL}A/NDER RIdS GfR]AY
Magistrado
SALVO VOTO

LO &Zg T SY
Ma gtstrercrer—
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Republica de Colombia

Tribunal Superior de Bogota

Sala Laboral

PROCESO ORDINARIO LABORAL

DEMANDANTE: SANDRA YANETH RONDON MAHECHA

DEMANDADO: ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES
COLPENSIONES Y PORVENIR S.A.

RADICACION: 11001 31 05 002 2020 00170 01

MAGISTRADA PONENTE: ANGELA LUCIA MURILLO VARON
Bogota, D.C., treinta y uno (31) de marzo de dos mil veintidos (2022).
AUTO

Teniendo en cuenta que la Dra. LUCERO SANTAMARIA GRIMALDO,
magistrada que integra esta Sala se encuentra en la fecha ausente por licencia
por incapacidad médica se convoca al Dr. LORENZO TORRES RUSSY,
Magistrado, quien sigue en turno, para emitir la decision correspondiente.

SENTENCIA

Procede la Sala Quinta de Decision Laboral del Tribunal, en cumplimiento de
lo dispuesto por el Decreto 806 de 4 de junio de 2020, emitido por el Gobierno
Nacional en el marco del Estado de Emergencia, articulo 15 y concordantes, y
el Acuerdo PCSJA20-11567 expedido por el Consejo Superior de la
Judicatura, articulo 10, a resolver el recurso de apelacion presentado por los
apoderados de Colpensiones y Porvenir contra la sentencia proferida el 8 de
noviembre de 2021, por el Juzgado Segundo (2°) Laboral del Circuito de
Bogota D.C., y surtir el grado jurisdiccional de consulta en favor de
COLPENSIONES.

ANTECEDENTES
La parte demandante pretende se declare la nulidad e ineficacia de la

continuidad en la vinculaciéon al régimen de ahorro individual porque carece

de validez por existir vicios del consentimiento del afiliado, valida la voluntad
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de estar afiliada a COLPENSIONES; se ordene a PORVENIR a trasladar los
dineros obrantes en la cuenta individual con sus respectivos rendimientos,
cuotas de administracion y demas descuentos realizados; a COLPENSIONES
a recibir el traslado de régimen, los dineros que se ordene a trasladar a
PORVENIR los cuales son necesarios para tramitar en dicho régimen la
pension de vejez de la demandante y que la misma se mantuvo sin disolucion,
que se condene a PORVENIR asuma las consecuencias economicas y legales
por la falta de informacion, diligencia y oportunidad en la asesoria en materia
de pensiones, se condene a PORVENIR en agencias, costas y lo ultra y extra
petita.

Sustento las pretensiones en que nacido el 13 de junio de 1971, cotizd a
COLPENSIONES desde mayo de 1994 hasta marzo de 2000 y a la AFP desde
junio de 2000 a la fecha, PORVENIR no le dio informacion clara, oportuna y
real sobre los regimenes ni la comparacion entre ellos, vulnero el deber de
informaciéon no solo en el momento de la afiliacion sino en toda la vinculacion

y / o relacion con la demandante.

COLPENSIONES al contestar la demanda se opuso a que se declare la nulidad
e ineficacia de la continuidad de la vinculacion al régimen de ahorro
individual, toda vez que carece de toda validez por existir vicios del
consentimiento del afiliado, toda vez, que dentro del expediente no obra
prueba alguna de que efectivamente el demandante se le hubiese hecho
incurrir en erro por parte de la AFP o de que se esta en presencia de algun
vicio del consentimiento, asi mismo no se evidencia dentro de las solicitudes
nota de protesto o anotacion alguna que permita inferir con probabilidad de
certeza que hubo una inconformidad por parte de la demandante, al contrario
se observa que las documentales se encuentran sujetas a derecho y que se
hizo de manera libre y voluntaria el traslado, sin dejar observaciones sobre
constrenimientos o presiones indebidas, aunado a que la demandante no
cumple con los requisitos de la sentencia SU-062 de 2010 no procederia el
traslado de conformidad con el articulo 2 de la Ley 797 de 2003 que modifico
el literal e) de la ley 100 de 1993.

Presento las excepciones de erronea e indebida aplicacion del articulo 1604
del C.C., 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 o genérica.
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PORVENIR S.A. contesto la demanda con oposicion en la medida que la
afiliacion de la parte demandante en el ano 2000 fue producto de una decision
libre y voluntaria e informada tal como se aprecia en la solicitud de vinculacion
documento publico en el que se observa la declaracion escrita a que se refiere
el articulo 114 de la Ley 100 de 1993, documento que se presume autentico
en los términos de los articulos 243 y 244 de CGP y el paragrafo del articulo
54 del CPT. La decision de la demandante de suscribir el formulario de
afiliacion fue libre, voluntaria y espontanea toda vez que se realizo la

respectiva asesoria en la cual se le inform6 de manera clara, precisa y veraz.

Presento las excepciones de mérito de prescripcion, buena fe, inexistencia de

la obligacion, compensacion y genérica.

DECISION DEL JUZGADO

El Juzgado Segundo (2°) Laboral del Circuito de Bogota, mediante sentencia
de 8 de noviembre de 2021, declaro la ineficacia del traslado de la demandante
el 21 de junio de 2000. Condenoé a PORVENIR devolver dentro de los cuarenta
y cinco (45) dias siguientes a la ejecutoria 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. Orden6 a COLPENSIONES a aceptar dichos valores, y tener como
valida la afiliacion de 12 de mayo de 1994, por lo que debe incluir en las bases
de datos y sistemas de informacion la historia laboral y demas informacion
necesaria para la obtencion de su pension a futuro en el régimen de prima
media con prestacion definida. Declar6 no probadas las excepciones
propuestas, condend en costas a PORVENIR y fij6 como agencias en derecho

la suma equivalente a un salario minimo legal mensual vigente.

RECURSO DE APELACION

PORVENIR presento recurso de apelacion con sustento en que la decision
afecta los principios de confianza legitima y sostenibilidad financiera, no
procede la devolucion de los gastos de administracion, y la condena en costas
no considera el factor objetivo porque se debe condenar a la totalidad de la
parte vencida y, en consecuencia, se debe condenar en costas a
COLPENSIONES.

COLPENSIONES recurrio la sentencia porque no se debe declarar la ineficacia
del traslado de régimen porque se pretende invalidar un acto que es valido y
eficaz, aunado a que la demandante realiz6 actos de relacionamiento en el
RAIS, y en caso de confirmar la sentencia, se debe ordenar que PORVENEIR
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reintegre la totalidad de los aportes con los gastos de administracion, aunado

a que no se debe condenar a COLPENSIONES porque no participé en el acto
de traslado.

ALEGACIONES

En la etapa procesal se presento escritos de alegaciones por los apoderados.

CONSIDERACIONES

PROBLEMA JURIDICO

Determinar si en el caso en concreto hay lugar o no a declarar la ineficacia del
traslado al régimen de ahorro individual con solidaridad, si dicha decision
afecta los principios de confianza legitima y sostenibilidad financiera, si hay
lugar a la devolucion de gastos de administracion y si procede la condena en
costas a cargo de COLPENSIONES.

Elementos de prueba relevantes:

e Copia de la cédula de ciudadania de la demandante indica que nacio6 el
13 de junio de 1971.

e Formulario de vinculacion a PORVENIR el 21 de junio de 2000.

e Extractos.

e Historia laboral consolidad de PORVENIR.

e Reclamacion administrativa y respuesta.

e Reporte semanas COLPENSIONES, 147,29 semanas.

e Reporte SIAFP.

e Comunicados de prensa.

e Relacion histoérica de movimientos de PORVENIR.

e Resumen historia laboral bono pensional.
Interrogatorios de parte.
Caso Concreto
Los apoderados de Colpensiones y Porvenir apelaron la sentencia al considerar
que la decision de la juez A-Quo afecta los principios de confianza legitima y

sostenibilidad financiera, ademas, no procede la devolucion de los gastos de
administracion y se debe condenar en costas a COLPENSIONES.
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En el presente caso, la Sala también surtira el grado jurisdiccional de consulta
a favor de la demandada COLPENSIONES en virtud del articulo 69 del
CPTySS, modificado por el articulo 14 de la Ley 1149 de 2007.

Para definir la instancia, lo primero que se evidencia es que la demandante a
la edad de 29 anos se traslado del régimen de prima media al régimen de
ahorro individual cuando contaba con 147,29 semanas cotizadas al sistema,
no se encontraba incursa en alguna causal de prohibicion para realizar el
traslado de régimen de pensiones contemplada en el articulo 61 de la Ley 100
de 1993 ya que no contaba con 50 anos de edad ni acredita que gozara de una
pension de invalidez; sumado a que diligencioé el formulario de solicitud de
vinculacion a Porvenir de manera voluntaria, tal como se desprende de dicho
documento, manifestacion de la voluntad que fue libre como se corrobora con

lo expuesto por el actor en el interrogatorio de parte.

Conforme a lo anterior, se puede concluir que el traslado de la actora al
Régimen de Ahorro Individual cumplio con los presupuestos legales que
regulaban el tema en la fecha en que ocurrié y no existia razéon alguna que
diera lugar para que la AFP rechazara la vinculacion a dicho régimen de
conformidad con los articulos 112 de la Ley 100 de 1993 y S del Decreto 692
de 1994.

Respecto del argumento de apelacion relacionado con que la decision afecta la
estabilidad financiera, porque contraria la Ley 797 de 2003, es de anotar, que
de conformidad con la jurisprudencia de la Corte Constitucional cuando una
persona se traslada de régimen ad portas de cumplir los requisitos de pension,
se afectan los principios constitucional y legal de sostenibilidad financiera,

solidaridad y equidad.

Lo anterior se deduce, entre otras, de lo expuesto por la Corte Constitucional
en la sentencia C-1024 de 2004 cuando analiz6 la exequibilidad del articulo
2°. de la Ley 797 de 2003 que modifico el articulo 13 de la ley 100 de 1993:
“el derecho a la libre eleccion entre los distintos regimenes pensionales previstos
en la ley, no constituye un derecho absoluto, por el contrario, admite el

4

senalamiento de algunas excepciones,...” 'y “el objetivo perseguido con el
senialamiento del periodo de carencia en la norma acusada, consiste en evitar
la descapitalizacion del fondo comun del Régimen Solidario de Prima Media con
Prestacion Definida, que se produciria si se permitiera que las personas que no
han contribuido al fondo comuny que, por lo mismo, no fueron tenidas en
consideracion en la realizacién del calculo actuarial para determinar las sumas
que representaran en el futuro el pago de sus pensiones y su reajuste periédico;
pudiesen trasladarse de régimen, cuando llegasen a estar préximos al

cumplimiento de los requisitos para acceder a la pension de vejez, lo que
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contribuiria a desfinanciar el sistema y, por ende, a poner en riesgo la garantia
del derecho irrenunciable a la pensién del resto de cotizantes.

Desde esta perspectiva, si dicho régimen se sostiene sobre las cotizaciones
efectivamente realizadas en la vida laboral de los afiliados, para que una vez
cumplidos los requisitos de edad y numero de semanas, puedan obtener una
pension minima independientemente de las sumas efectivamente cotizadas.
Permitir que una persona préoxima a la edad de pensionarse se beneficie y
resulte subsidiada por las cotizaciones de los demads, resulta contrario no sélo
al concepto constitucional de equidad (C.P. art. 95), sino también al principio de
eficiencia pensional,...”.

En la Sentencia C-401/16, cuando considero que: “... los sistemas pensionales
de RAIS y de RPM no son asimilables, como se dijo. Mientras en el primero de
ellos -se explicé en las consideraciones generales de este fallo- el afiliado aporta
a una cuenta individual, en el segundo lo hace a una global y general.
Igualmente, en uno el derecho pensional depende de lo ahorrado de manera
individual, mientras en el otro ese factor no se tiene en consideracién, sino que
lo que importa es la edad y las semanas cotizadas. Asi las cosas, las radicales

diferencias existentes hacen que no sean casos asimilables”

Y en la sentencia C-083/19, cuando senalé que “el Estado opté por dos
técnicas excluyentes la de reparto y la de capitalizaciéon. En la primera, la
prestacion se financia a partir de una cuenta global, compuesta por todas las
cotizaciones que ingresan en un determinado periodo y que se distribuye entre
sus beneficiarios, cubriendo asi las cargas del sistema. La Ley 100 la acoge a
través del régimen de prima media con prestacion definida, y subraya su
cardcter interdependiente y por tanto solidario, pues los recursos actuales
cubren las obligaciones ya causadas y esto, en si mismo, genera una tension
permanente en su financiamiento que ha conducido a que el Estado disponga

parte de su presupuesto para subvencionarlas.

De otro lado la técnica de capitalizacion, en términos simples, se realiza a través
del ahorro individual, de manera que las cotizaciones de los afiliados son las
que alimentan su reserva que se incrementa con los intereses que recibe, por
todo el tiempo cada asegurado y se hace efectivo cuando se completa un valor
suficiente para asegurar el pago de la pensién. En la Ley 100 de 1993 esto tiene
una variacion, pues por razon del principio de solidaridad y de la finalidad de
progresiéon en la cobertura, aun si el valor del ahorro no alcanza, pero se

convierte en cotizaciones de semanas, se garantiza una pension minima.

Estas reflexiones sobre como funcionan las técnicas para garantizar el derecho
fundamental a la seguridad social en pensiones son utiles, entre otros permite
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advertir que la técnica de reparto -régimen de prima media- tiene un alto
componente de solidaridad intra e intergeneracional y que dadas sus
caracteristicas el Estado subsidia una parte de dicha prestacion, de manera
que no puede argiiirse que la pension deba reflejar estrictamente aquello que se

cotizd”.

De tal manera que siguiendo esos derroteros jurisprudenciales, se colige que
al ser los regimenes de prima media y de ahorro individual excluyentes entre
si por su forma de financiacion diferente, el principio de solidaridad en cada
uno es disimil porque quienes en el Régimen de Prima Media han aportado al
sistema con un alto componente de solidaridad intra e intergeneracional, ello
no ocurre con los aportantes al régimen de ahorro individual que decidieron
ahorrar en una cuenta individual y el aporte solidario es para ellos mismos en

caso de no contar con un capital suficiente para financiar su propia pension.

Esa financiacion intra e intergeneracional no se suple con el simple traslado
del monto de la cuenta y demas valores, lo cual se deduce del articulo 36 de
la Ley 100 de 1993 que solo permite el retorno al Régimen de Prima Media sin
afectar sus derechos a aquellas personas que cotizaron 15 o mas anos al
sistema de pensiones antes del 1°. de abril de 1994, esto es, cuando habian
aportado a esa solidaridad intergeneracional aproximadamente las dos
terceras partes de su vida laboral antes de dicha fecha, de acuerdo con el
requisito de semanas exigidos para esa anualidad, porque en la actualidad la
proporcionalidad seria de 18 anos o mas en la medida que el numero de

semanas para adquirir el derecho son 1300.

Las anteriores razones, serian suficientes para revocar la sentencia de primera
instancia porque la decision vulnera principios constituciones y legales del
sistema de seguridad social en pensiones, pero adicionalmente se ha de tener
en cuenta que el juez de primera instancia sustenta su decision en la
jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Laboral,
para declarar la ineficacia en sentido estricto por falta de informacion al

momento del traslado.

La construccion jurisprudencial y reiterada por la Corte Suprema de Justicia,
Sala de Casacion Laboral, asigna la carga de la prueba de la informacion
otorgada a la demandante a las administradoras de pensiones, informacion
que debe ser valorada por el juzgador teniendo en cuenta las normas vigentes
en el momento historico del traslado (sentencia proferida en el radicado
68838), lo cual es concordante con las normas laborales, si se tiene en cuenta
que de conformidad con el articulo 16 del CST las normas no tienen efecto
retroactivo y no se encontraba vigente la Ley 1328 de 2009.
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Respecto de esa causal de ineficacia del acto del traslado senalada por la
jurisprudencia por incumplimiento del deber de informacion, se debe indicar
que segun la misma jurisprudencia es una forma de atentar contra el derecho
del trabajador a una afiliacion libre, lo cual se consagra en el articulo 271 de
la Ley 100 de 1993, (sentencia SL4360-2019, proferida en el proceso
identificado con la radicacion 68852) y en ese caso no le compete a la
jurisdiccion definir su ocurrencia o no por el mismo mandato legal.

Obsérvese que la Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Laboral en
sentencia SL4360-2019, proferida en el proceso identificado con la radicacion
68852, sustenta la ineficacia en sentido estricto en el articulo 271 de la Ley
100 de 1993, norma especial sobre la materia del Sistema de Seguridad Social

Integral.

En la anterior sentencia reitera lo expuesto en las sentencias CSJ SL1688-
2019, CSJ SL1689-2019 y CSJ SL3464-2019 y en las que “... precisé que la
sancion impuesta por el ordenamiento juridico a la afiliacion desinformada es
la ineficacia en sentido estricto o exclusion de todo efecto al traslado. Por ello,
el examen del acto de cambio de régimen pensional, por transgresién del deber
de informacién, debe abordarse desde esta institucion y no desde el régimen de

las nulidades o inexistencia.

Lo anterior, debido a que en el articulo 271 de la Ley 100 de 1993, el legislador
consagré de manera expresa en el articulo 271 de la Ley 100 de 1993 que la
violacion del derecho a la afiliaciéon libre del trabajador es la ineficacia. En
efecto, el citado precepto refiere que cuando «el empleador, y en general
cualquier persona natural o juridica que impida o atente en cualquier
forma contra el derecho del trabajador a su afiliacién y seleccion de organismos
e instituciones del Sistema de Seguridad Social Integral [...] la afiliacion
respectiva quedara sin efecto».

Noétese que de acuerdo con esa disposicion cualquier atentado o transgresion
contra el derecho del trabajador a la afiliacion libre y voluntaria a un régimen
pensional se sanciona con la ineficacia del acto. Y resulta que una de las formas
de atentar o violar los derechos de los trabajadores a una afiliacion libre es no
suministrarle la informaciéon necesaria, suficiente y objetiva sobre las
consecuencias de su traslado de un régimen pensional a otro”. (cursivas y
negrillas propias del texto)

De tal manera que al aplicar el articulo 271 de la Ley 100 de 1993 que
consagra especificamente las causas de ineficacia en sentido estricto o
restringido, las consecuencias y la autoridad competente, que valga la

reiteracion la competencia no corresponde a la jurisdiccion sino a una
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autoridad administrativa, dado que la decision de la misma no requiere de
intervencion judicial, no se puede acudir a una remision a las normas y
jurisprudencia civiles o comerciales porque son ajenas a la legislacion laboral,
y esta ultima solo autoriza la aplicacion analégica de normas exogenas cuando
no hay norma que se refiera al tema, (articulo 19 CST y 145 CPT) caso que no
ocurre en la legislacion de la seguridad social que consagra de manera especial
y completa en el articulo 271 la regulacion para la aplicacion en los eventos

de ineficacia en sentido estricto.

Ya la Corte Constitucional en sentencia C-345 de 2017 realiz6 un estudio
sobre el concepto de ineficacia en sentido amplio y estricto, indicando que en
este concepto “suelen agruparse diferentes reacciones del ordenamiento
respecto de ciertas manifestaciones de la voluntad defectuosas u
obstaculizadas por diferentes causas. Dicha categoria general comprende
entonces fenémenos tan diferentes como la inexistencia, la nulidad absoluta, la
nulidad relativa, la ineficacia de pleno derecho y la inoponibilidad”.

En el presente caso, se descarta la inexistencia porque de acuerdo con la
sentencia antes resenada esta se refiere cuando los requisitos y condiciones
de existencia de un acto juridico no se configuran, como por ejemplo cuando
falta la voluntad, no concurre un elemento de la esencia de determinado acto,
o no se cumple con un requisito para su existencia. Recuérdese que la
manifestacion de la voluntad se encuentra reconocida en el interrogatorio de
parte, y el traslado cumple con los requisitos senalados en la ley vigente para

la época en que ocurrié, como ya se expuso.

Tampoco se da el evento de la nulidad absoluta o relativa porque no se
configura alguna de las causales de vicio consagradas en las normas tales
como el dolo, fuerza, error de hecho, causa y objetos ilicitos.

Igualmente, no se verifica la inoponibilidad a terceros, en la medida que el
acto de traslado surtio sus efectos y atin se encuentran vigentes, ya que se
constata que las partes realizaron las actuaciones correspondientes para tal
fin, al punto que los empleadores han realizado los aportes a la
Administradora de Pensiones.

Y respecto de la ineficacia en sentido estricto que no requiere declaracion
judicial, se refiere a los casos senalados en la Ley, en este evento al caso del
articulo 271 de la Ley 100 de 1993, que no debe ser analizado por la
jurisdiccion ordinaria, por las razones antes expuestas, y cuyos efectos son

diferentes a la declaracion de la nulidad.
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La mencionada norma emitida por el legislador reservo para la autoridad
administrativa el estudio de los hechos en ella contenidos, por ello se debe
tener en cuenta los principios de legalidad, tipicidad, taxatividad y debido
proceso consagrados en el articulo 29 de la Constitucion Politica en esta clase
de actuaciones como lo indic6 la Corte Constitucional en sentencia C-412 de
2015.

Igual sucede con el incumplimiento de las obligaciones legales por parte de las
administradoras de pensiones, como la sefialada en el articulo 97 del Decreto
663 de 1993, el cual puede ser sancionado y cuenta con una regulacion
especial para su aplicacion contenido en el mismo Decreto, articulo 211, de
tal manera que tampoco seria la jurisdiccion ordinaria laboral la encargada

de imponerlas.

De otro lado, no se puede desconocer que la razén genuina para promover la
presente accion se contrae en la inconformidad sobre el monto de la posible
mesada pensional, lo cual se deduce de lo expuesto por la demandante en el
interrogatorio de parte cuando manifestoé en sintesis que su inconformidad
con Porvenir es lo que va a recibir de pension, pero ello, no tiene la connotacion
para declarar ineficaz el traslado porque en cualquiera de los regimenes el
monto de la pension se define al momento de causar o exigir la pension una
vez cumplido los requisitos y no al momento de la vinculacion, en la medida
en que dicho monto depende de varios factores que se presentan durante la
vida laboral de la persona; en el Régimen de Prima Media del cumplimiento de
requisitos, tiempo de cotizaciones y salarios base de cotizaciones y en el
Régimen de Ahorro Individual de los aportes a la cuenta individual, bonos
pensionales, aportes voluntarios, rendimientos, edad que se escoja de retiro,
etc.; de tal manera que cualquier proyeccion que se realice al momento de la
afiliacion como lo define la norma es solo un presupuesto basado en variables
futuras inciertas y la falta de dicho presupuesto no tiene la virtualidad de
afectar la voluntad del afiliado ni la eficacia del acto juridico del traslado que
se presento en el ano 2000, porque no era un requisito exigido por la ley.

Por lo anterior, no seria viable la ineficacia del Traslado.

No obstante, no se puede desconocer que las Salas de Casacion Laboral y
Penal de la Corte Suprema de Justicia, han dejado sin efectos sentencias
proferidas por este Tribunal con sustento en las anteriores argumentaciones,
por considerar que se apartan del precedente jurisprudencial emitido por la
Sala de Casacion Laboral, como se puede constatar, entre otras, en las
sentencias de tutela STL 11463, STL 11417, STL 11944, STL 11623 de 2020,
STP 677-2021, STL 1987-2021, y STP-2166-2021.

10
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Las anteriores sentencias se remiten al precedente jurisprudencial emitido por
la Corte Suprema de Justicia — Sala de Casacion Laboral que se establecido
como de obligatorio acatamiento en las sentencias SL 3464-2019, S11688-
2019, SL 31989, 9 sep. 2008, etc., aunado a otras, como las sentencias
SL1452-2019, SL 31989, 9 sep. 2008, SL 31314, 9 sep. 2008 y SL 33083, 22
nov. 2011, SL12136-2014, SL19447-2017, SL4964-2018 y SL4689-2018,
etc., senalando en la sentencia CSJ SL, 9. Sep. 2008, rad. 31989, la obligacion
que tienen las administradoras de fondos de pensiones y cesantias de

suministrar informacion completa y veraz a sus afiliados e indico:

“Las administradoras de pensiones hacen parte, como elemento
estructural, del sistema; mediante ellas el Estado provee el servicio ptblico
de pensiones; tienen fundamento constitucional en el articulo 48 de la
Carta Politica, que autoriza su existencia, - desarrollado por los articulos
90 y s.s. de la Ley 100 de 1993 - cuando le atribuye al Estado la
responsabilidad por la prestacién del servicio ptublico, “la direccién,
coordinacion y control” de la Seguridad Social, y autoriza su prestacion a
través de particulares. Las administradoras de pensiones han de estar
autorizadas para fungir como tales si cumplen una serie de requisitos que
las cualifican, hacen parte del elenco de las entidades financieras,
cumplen una actividad que en esencia es fiduciaria y han de ajustar su
funcionamiento a los requerimientos técnicos propios para esta clase de
establecimientos, pero bajo el entendido de que todos ellos han de estar
ordenados a cumplir con la finalidad de prestar un servicio ptublico de la
seguridad social. La doble condicién de las administradoras de pensiones,
de sociedades que prestan servicios financieros y de entidades del servicio
publico de seguridad social, es compendiada en la -calificaciéon de
instituciones de cardcter previsional, que les atribuye el articulo 4° del
Decreto 656 de 1994, y que se ha de traducir en una entidad con solvencia

en el manejo financiero, formada en la ética del servicio publico....”

la sentencia CSJ SL4426-2019, expreso lo siguiente:

“U..) [..] la informacion necesaria implica «a descripcion de las
caracteristicas, condiciones, acceso Yy servicios de cada uno de los
regimenes pensionales, de modo que el afiliado pueda conocer con
exactitud la légica de los sistemas publicos y privados de pensiones. Por
lo tanto, implica un parangén entre las caracteristicas, ventajas y
desventajas objetivas de cada uno de los regimenes vigentes, asi como de
las consecuencias juridicas del trasladon.

Lo anterior, con el fin de lograr la mayor transparencia, que ampone a la
administradora, a través del promotor de servicios o asesor comercial, dar

11
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a conocer al usuario, en un lenguaje claro, simple y comprensible, los
elementos definitorios y condiciones del régimen de ahorro individual con
solidaridad y del de prima media con prestacion definida, de manera que
la eleccion pueda realizarse por el afiliado después de comprender a
plenitud las reglas, consecuencias y riesgos de cada uno de los oferentes
de servicios. En otros términos, la transparencia impone la obligacién de
dar a conocer toda la verdad objetiva de los regimenes, evitando
sobredimensionar lo bueno, callar sobre lo malo y parcializar lo neutro»
(CSJ SL1452-2019, CSJ SL1688-2019, CSJ SL1689-2019).

Sobre la carga de la prueba de consentimiento informado, senalo:

En efecto, en las recientes sentencias antes referidas, esta Sala de la Corte
Suprema de Justicia considerd, que si el afiliado alega que no recibié la
informacién debida cuando se afilié, ello corresponde a un supuesto
negativo que no puede demostrarse materialmente por quien lo invoca, lo
cual acompasa con la literalidad del articulo 167 del Cédigo General del

Proceso segun el cual, las negaciones indefinidas no requieren prueba.

En consecuencia, si se arguye que al momento de surtirse la afiliacion, el
fondo de pensiones no suministré informacién veraz y suficiente, pese a
que debia hacerlo, tal afirmacion se acredita con el hecho positivo contrario,
esto es, que se suministroé la asesoria en forma correcta. Entonces, como el
afiliado no puede acreditar que no recibié informacién, corresponde a su
contraparte demostrar que si la brindé, dado que es quien estd en posicion
de hacerlo.

... (CSJ SL 19447-2017, CSJ SL1452-2019, CSJ SL1688-2019 y CSJ
SL1689-2019).

Y respecto de que la ineficacia del traslado vulnera los principios de

solidaridad y sostenibilidad financiera, indicé que,

en sentencia CSJ SL2877-2020, se determiné que la figura aqui estudiada
no menoscaba la sostenibilidad del sistema, en la medida en que los
recursos que deben reintegrar los fondos privados a Colpensiones son
utilizados para el reconocimiento del derecho pensional, con base en las
reglas del régimen de prima media con prestacion definida, lo que descarta
que se generen erogaciones no previstas

De tal manera que en aplicacion de ese precedente jurisprudencial que se

establecio de obligatorio acatamiento en las sentencias de tutela antes

referidas y en aplicacion del articulo 230 de la Constitucion Politica y el

12
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articulo 7 del CGP que consagran la aplicacion del precedente jurisprudencial
se CONFIRMARA la decision de primera instancia.

Frente a la apelacion de Porvenir respecto de la condena de devolucion de los
gastos de administracion, es de anotar que su aplicacion deriva del
precedente jurisprudencial que ha senalado que la declaratoria de ineficacia
del acto del traslado trae como consecuencia que los fondos privados trasladen
a la administradora del régimen de prima media, ademas del capital ahorrado
y los rendimientos financieros, los gastos de administracién, comisiones y
aportes al fondo de garantia de pension minima. (SL2611-202 Radicacion n.°
67972 del 1 de julio de 2020, donde rememora la sentencia SL17595-2017, y
la sentencia CSJ SL, 8 sep. 2008, rad. 31989), hay lugar a confirmar la

decision por las mismas razones jurisprudenciales.

Finalmente, frente a las costas procesales, que PORVENIR solicita que se
imponga a COLPENSIONES en aplicacion del factor objetivo, es de anotar que
el articulo 365 del CGP senala que a la parte vencida en el proceso se le
impondran costas por lo que en consecuencia se senalara que las costas de

primera instancia estaran a cargo de las demandadas.

Se aclara que cualquier pronunciamiento que haya realizado la magistrada
ponente contrario a lo anteriormente expuesto, se recoge con esta providencia

y se adopta el anterior criterio.

En conclusion, en aplicacion del precedente de la Corte Suprema de Justicia

Sala de Casacion Laboral se confirmara la sentencia de primera instancia.

COSTAS: No se impondran en esta instancia por considerar que no se

causaronm.

En mérito de lo expuesto, la SALA LABORAL DEL TRIBUNAL SUPERIOR
DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA, D. C., administrando justicia en
nombre de la Republica de Colombia y por autoridad de la ley:

RESUELVE

PRIMERO: MODIFICAR el numeral quinto de la sentencia proferida el 8 de
noviembre de 2021, por el Juzgado Segundo (2°) Laboral del Circuito de
Bogota D.C., para indicar que las costas seran a cargo de las demandadas,

por las razones expuestas.
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SEGUNDO: CONFIRMAR en lo demas la sentencia proferida el 8 de noviembre
de 2021, por el Juzgado Segundo (2°) Laboral del Circuito de Bogota D.C., por

las razones expuestas.

TERCERO: Sin Costas en la presente instancia.
NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.
ANGELA/LUCIA MUZLO VARON
Magistrada

(ausente por licencia médica)
LUCERO SANTAMARIA GRIMALDO

Magistrada
HUGo;AL]:%VDER RIOZ(M
Magis

SA

oﬁﬂ?ﬂ-

RENZO TORRES RUSSY
M aglstraao
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Republica de Colombia

Tribunal Superior de Bogota

Sala Laboral

PROCESO ORDINARIO LABORAL

DEMANDANTE: MARIA ISABEL GUTIERREZ LOZADA

DEMANDADO: ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES
COLPENSIONES, PROTECCION Y SKANDIA

RADICACION: 11001 31 05 007 2020 00325 02

MAGISTRADA PONENTE: ANGELA LUCIA MURILLO VARON
Bogota, D.C., treinta y uno (31) de marzo de dos mil veintidos (2022).
AUTO

Teniendo en cuenta que la dra. LUCERO SANTAMARIA GRIMALDO,
magistrada que integra esta Sala se encuentra en la fecha ausente por licencia
por incapacidad médica se convoca al Magistrado LORENZO TORRES RUSSY,

quien sigue en turno, para emitir la decision correspondiente.
SENTENCIA

Procede la Sala Quinta de Decision Laboral del Tribunal, en cumplimiento de
lo dispuesto por el Decreto 806 de 4 de junio de 2020, emitido por el Gobierno
Nacional en el marco del Estado de Emergencia, articulo 15 y concordantes, y
el Acuerdo PCSJA20-11567 expedido por el Consejo Superior de la
Judicatura, articulo 10, a resolver el recurso de apelacion presentado por los
apoderados de Colpensiones, Proteccion y Skandia contra la sentencia
proferida el 25 de noviembre de 2021, por el Juzgado Séptimo (7°) Laboral del
Circuito de Bogota D.C., y surtir el grado jurisdiccional de consulta en favor
de COLPENSIONES.

ANTECEDENTES
La parte demandante pretende se declare que la afiliacion que realizo la

demandante en PROTECCION, antes ING, SANTANDER y DAVIVIR es ineficaz,

invalida y/o nula e ilegal por falta de consentimiento informado que resultara
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veraz, comprensible y completo. Que la afiliacion realizada en el ano 2017 a
SKANDIA antes OLD MUTUAL es ineficaz, invalida y/o nula e ilegal por falta
de consentimiento informado que resultara veraz, comprensible y completo.
Que las administradoras no cumplieron con el deber de proporcionar una
informacién completa, veraz, 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. Ordene a COLPENSIONES que reciba la afiliacion de la
demandante y que se acrediten los aportes que obren en su historia laboral
en el tiempo cotizado por PROTECCION y SKANDIA, se condene a las
demandadas a la devolucion de saldos, a lo que resulte probado extra y ultra
petita, se condene al pago de la sancion establecida por la ley, costas

procesales incluidas las agencias en derecho.

Sustento las pretensiones en que inicio a cotizar al ISS el 19 de abril de 1989,
se traslado de régimen en el afio 1997, y entre fondos en el anno 2017, nacio el
6 de mayo de 1966, las semanas cotizadas a 2023 serian 1662, se presento

reclamacion administrativa.

COLPENSIONES al contestar la demanda se opuso a las pretensiones porque
dentro del expediente no obra prueba alguna de que efectivamente a la
demandante se le hubiese hecho incurrir en error (falta al deber de
informacién) por parte de la AFP o de que se esté en presencia de algiin vicio
del consentimiento (error, fuerza, o dolo), asi mismo no se evidencia dentro de
las solicitudes nota de protesto o anotacion alguna que permita inferir
inconformidad con probabilidad de certeza que hubo inconformidad por parte
de la demandante, al contrario, se observa que las documentales se encuentra
sujetas a derecho y que se hizo de manera libre y voluntaria, sin dejar

observaciones constrenimientos o presiones indebidas.

Presento las excepciones de 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 o genérica.

PROTECCION procedi6 a contestar la demanda oponiéndose a las
pretensiones formuladas en su contra, senalando que la afiliacion constituye
un acto juridico plenamente valido emanado de la voluntad del mismo y del
cual nacieron obligaciones para ambas partes, el cual no puede ser
desvirtuado por afirmaciones indeterminadas como las de la demandante,
razon por la que no puede predicarse vigente y sin solucion de continuidad su
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afiliacion al RPM dado que por su propia iniciativa, en forma libre y voluntaria
decidié cambiar de régimen pensional. Aunado a que se encuentra inmersa en
la prohibicion legal que consagra la Ley 797 de 2003 por estar a menos de 10
anos de cumplir la edad limite de pension por lo que no puede regresar a dicho

régimen.

Presento las excepciones de inexistencia de la obligacion y falta de causa para
pedir, buena fe, prescripcion, ausencia de responsabilidad atribuible a la
demandada, 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 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, e innominada o genérica.

SKANDIA se opuso a las pretensiones dirigidas en su contra porque cuando
la demandante se afilié venia de estar afiliada en DAVIVIR hoy PROTECCION
por ende ya tenia un conocimiento previo del funcionamiento del RAIS, sus
ventajas, caracteristicas y demas componentes de este régimen pensional, por
lo tanto la asesoria en el caso particular se tornaba mas en una reafirmacion

de los argumentos ya conocidos por la demandante.

Presento las siguientes excepciones de fondo: Skandia no participdé ni
intervino en el momento de seleccion de régimen, la demandante se encuentra
inhabilitada para el traslado de régimen en razon de la edad y tiempo cotizado,
ausencia de configuracion de causales de nulidad, inexistencia de violacion al
debido proceso para el momento de la afiliacion al RAIS, ausencia de falta al
deber de asesoria e informacion, los supuestos facticos de este proceso no son
iguales o similares ni siquiera parecidos al contexto de las sentencias
invocadas por la demandante, prescripcion, imposibilidad de reintegrar gastos

de administracion, buena fe, y genérica.
DECISION DEL JUZGADO

El Juzgado Séptimo (7) Laboral del Circuito de Bogota, mediante sentencia del
25 de noviembre de 2021, declar6 la ineficacia de la afiliacion y el traslado
realizado por la demandante a la AFP DAVIVIR, AFP ING y OLD MUTUAL.
Ordené a PROTECCION y SKANDIA a trasladar la totalidad de los valores de
la cuenta individual de la demandante, dineros que deben incluir los
rendimientos que se hubieres generado hasta que se haga efectivo dicho
traslado al RPM con prestacion definida administrado por COLPENSIONES,
deben incluir todos los gastos de administracion y comisiones que se hubiesen
descontando de los aportes pensionales de la demandante, valores que deben
ser reintegrados y devueltos a COLPENSIONES debidamente indexados a
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titulo de actualizacion monetaria, orden6 a COLPENSIONES a recibir de

continuidad como afiliada al RPM desde su afiliacion inicial al ISS, no

probadas las excepciones, condené en costas a PROTECCION y SKANDIA, fij6

las agencias en derecho en la suma de 2 smmlv, no condeno a
COLPENSIONES.

RECURSO DE APELACION

COLPENSIONES recurrio la sentencia respecto de los siguientes puntos: i) no
se acredito vicios del consentimiento y el error sobre un punto de derecho no
da lugar a la ineficacia, ii) la demandante ratificé su voluntad de permanecer
en el RAIS con los traslados en el RAIS, y iii) la decision vulnera los principios

de descapitalizacion del sistema pensional.

PROTECCION present6 recurso parcial respecto de la condena de devolucion
de cuotas de administracion porque el descuento es legal y no financia la

pension.

SKANDIA presentéo recurso respecto de la devolucion de gastos de
administracion, actuo de buena fe, y genera enriquecimiento sin causa a favor
de COLPENSIONES y no procede la condena en costas porque al igual que
COLPENSIONES no intervino en el acto de traslado.

ALEGACIONES

En la etapa procesal correspondiente los apoderados de la parte demandada

presentaron alegaciones de instancia.
CONSIDERACIONES
PROBLEMA JURIDICO

Determinar si en el caso en concreto hay lugar o no a declarar la ineficacia del
traslado al régimen de ahorro individual con solidaridad, si dicha decision
descapitaliza el sistema, si hay lugar a la devolucion de gastos de
administracion y si no procede la condena en costas a Skandia.

Elementos de prueba relevantes:

e Copia de la cédula de ciudadania de la demandante indica que nacio el
6 de mayo de 1966.
e solicitud de vinculacion a DAVIVIR el 30 de septiembre de 1997.

e Reclamacion administrativa.
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e Resumen de semanas cotizadas a COLPENSIONES, 294,71 semanas.
e Reporte SIAFP.

e Comunicados de prensa.

e Historia laboral consolidada Skandia

e Resumen historia laboral bono pensional.

e Solicitud de vinculacion a ING el 19 de abril de 2011.

e Constancia traslado de aportes de PROTECCION.

e Reporte de estado de cuenta de PROTECCION.

e Formulario afiliacion a OLD MUTUAL el 6 de marzo de 2017

Interrogatorios de parte.
Caso Concreto

Los apoderados de Colpensiones, Proteccion y Skandia apelaron la sentencia
al considerar el primero que no se acreditaron vicios del consentimiento, que
la decision descapitaliza el sistema, aunado a que no hay lugar a la condena
de devolucion de gastos de administracion ni la imposicion de costas a cargo
de Skandia.

En el presente caso, la Sala también surtira el grado jurisdiccional de consulta
a favor de la demandada COLPENSIONES en virtud del articulo 69 del
CPTySS, modificado por el articulo 14 de la Ley 1149 de 2007.

Para definir la instancia, lo primero que se evidencia es que la demandante a
la edad de 30 anos se traslado del régimen de prima media al régimen de
ahorro individual cuando contaba con 294,71 semanas cotizadas al sistema,
no se encontraba incurso en alguna causal de prohibicion para realizar el
traslado de régimen de pensiones contemplada en el articulo 61 de la Ley 100
de 1993 ya que no contaba con 50 anos de edad ni acredita que gozara de una
pension de invalidez; sumado a que diligencio el formulario de solicitud de
vinculacion a Davivir de manera voluntaria, tal como se desprende de dicho
documento, manifestacion de la voluntad que fue libre como se corrobora con

lo expuesto por el actor en el interrogatorio de parte.

Conforme a lo anterior, se puede concluir que el traslado del actor al Régimen
de Ahorro Individual cumplié con los presupuestos legales que regulaban el
tema en la fecha en que ocurrid y no existia razon alguna que diera lugar para
que la AFP rechazara la vinculacion a dicho régimen de conformidad con los
articulos 112 de la Ley 100 de 1993 y 5 del Decreto 692 de 1994.

Respecto del argumento presentado por Colpensiones relacionado con que la

decision descapitaliza el sistema que administra la entidad, es de anotar, que

5
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de conformidad con la jurisprudencia de la Corte Constitucional cuando una
persona se traslada de régimen ad portas de cumplir los requisitos de pension,
se afectan los principios constitucional y legal de sostenibilidad financiera,
solidaridad y equidad; y con mayor razén cuando ya se tienen cumplidos los
requisitos para la pension de vejez en el régimen de prima media con

solidaridad.

Lo anterior se deduce, entre otras, de lo expuesto por la Corte Constitucional
en la sentencia C-1024 de 2004 cuando analiz6 la exequibilidad del articulo
2°. de la Ley 797 de 2003 que modifico el articulo 13 de la ley 100 de 1993:
“el derecho a la libre eleccion entre los distintos regimenes pensionales previstos
en la ley, no constituye un derecho absoluto, por el contrario, admite el

4

senalamiento de algunas excepciones,...” 'y “el objetivo perseguido con el
senalamiento del periodo de carencia en la norma acusada, consiste en evitar
la descapitalizacién del fondo comun del Régimen Solidario de Prima Media con
Prestacion Definida, que se produciria si se permitiera que las personas que no
han contribuido al fondo comuny que, por lo mismo, no fueron tenidas en
consideracion en la realizacién del calculo actuarial para determinar las sumas
que representardan en el futuro el pago de sus pensiones y su reajuste periédico;
pudiesen trasladarse de régimen, cuando llegasen a estar préximos 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 pensién del resto de cotizantes.

Desde esta perspectiva, si dicho régimen se sostiene sobre las cotizaciones
efectivamente realizadas en la vida laboral de los afiliados, para que una vez
cumplidos los requisitos de edad y numero de semanas, puedan obtener una
pension minima independientemente de las sumas efectivamente cotizadas.
Permitir que una persona préoxima a la edad de pensionarse se beneficie y
resulte subsidiada por las cotizaciones de los demdads, resulta contrario no sélo
al concepto constitucional de equidad (C.P. art. 95), sino también al principio de
eficiencia pensional,...”.

En la Sentencia C-401/16, cuando considero que: “... los sistemas pensionales
de RAIS y de RPM no son asimilables, como se dijo. Mientras en el primero de
ellos -se explico en las consideraciones generales de este fallo- el afiliado aporta
a una cuenta individual, en el segundo lo hace a una global y general
Igualmente, en uno el derecho pensional depende de lo ahorrado de manera
individual, mientras en el otro ese factor no se tiene en consideracion, sino que
lo que importa es la edad y las semanas cotizadas. Asi las cosas, las radicales
diferencias existentes hacen que no sean casos asimilables”



PROCESO ORDINARIO RADICACION No: 11001 31 05 007 2020 00325 02 MARIA ISABEL
GUTIERREZ LOZADA CONTRA ADMINISTRADORA COLOMBIANA PENSIONES COLPENSIONES y otros

Y en la sentencia C-083/19, cuando senalé que “el Estado opté por dos
técnicas excluyentes la de reparto y la de capitalizacion. En la primera, la
prestacion se financia a partir de una cuenta global, compuesta por todas las
cotizaciones que ingresan en un determinado periodo y que se distribuye entre
sus beneficiarios, cubriendo asi las cargas del sistema. La Ley 100 la acoge a
través del régimen de prima media con prestacion definida, y subraya su
caracter interdependiente y por tanto solidario, pues los recursos actuales
cubren las obligaciones ya causadas y esto, en si mismo, genera una tension
permanente en su financiamiento que ha conducido a que el Estado disponga
parte de su presupuesto para subvencionarlas.

De otro lado la técnica de capitalizacion, en términos simples, se realiza a través
del ahorro individual, de manera que las cotizaciones de los afiliados son las
que alimentan su reserva que se incrementa con los intereses que recibe, por
todo el tiempo cada asegurado y se hace efectivo cuando se completa un valor
suficiente para asegurar el pago de la pensién. En la Ley 100 de 1993 esto tiene
una variacion, pues por razon del principio de solidaridad y de la finalidad de
progresion en la cobertura, aun si el valor del ahorro no alcanza, pero se
convierte en cotizaciones de semanas, se garantiza una pension minima.

Estas reflexiones sobre como funcionan las técnicas para garantizar el derecho
fundamental a la seguridad social en pensiones son utiles, entre otros permite
advertir que la técnica de reparto -régimen de prima media- tiene un alto
componente de solidaridad intra e intergeneracional y que dadas sus
caracteristicas el Estado subsidia una parte de dicha prestacion, de manera
que no puede argtiirse que la pension deba reflejar estrictamente aquello que se

cotiz6”.

De tal manera que siguiendo esos derroteros jurisprudenciales, se colige que
al ser los regimenes de prima media y de ahorro individual excluyentes entre
si por su forma de financiacion diferente, el principio de solidaridad en cada
uno es disimil porque quienes en el Régimen de Prima Media han aportado al
sistema con un alto componente de solidaridad intra e intergeneracional, ello
no ocurre con los aportantes al régimen de ahorro individual que decidieron
ahorrar en una cuenta individual y el aporte solidario es para ellos mismos en

caso de no contar con un capital suficiente para financiar su propia pension.

Esa financiacion intra e intergeneracional no se suple con el simple traslado
del monto de la cuenta y demas valores, lo cual se deduce del articulo 36 de
la Ley 100 de 1993 que solo permite el retorno al Régimen de Prima Media sin
afectar sus derechos a aquellas personas que cotizaron 15 o mas anos al
sistema de pensiones antes del 1°. de abril de 1994, esto es, cuando habian

aportado a esa solidaridad intergeneracional aproximadamente las dos
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terceras partes de su vida laboral antes de dicha fecha, de acuerdo con el
requisito de semanas exigidos para esa anualidad, porque en la actualidad la
proporcionalidad seria de 18 anos o mas en la medida que el numero de
semanas para adquirir el derecho son 1300.

Las anteriores razones, serian suficientes para revocar la sentencia de primera
instancia porque la decision vulnera principios constituciones y legales del
sistema de seguridad social en pensiones, pero adicionalmente se ha de tener
en cuenta que el juez de primera instancia sustenta su decision en la
jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Laboral,
para declarar la ineficacia en sentido estricto por falta de informacion al
momento del traslado.

La construccion jurisprudencial y reiterada por la Corte Suprema de Justicia,
Sala de Casacion Laboral, asigna la carga de la prueba de la informacion
otorgada a la demandante a las administradoras de pensiones, informacion
que debe ser valorada por el juzgador teniendo en cuenta las normas vigentes
en el momento historico del traslado (sentencia proferida en el radicado
68838), lo cual es concordante con las normas laborales, si se tiene en cuenta
que de conformidad con el articulo 16 del CST las normas no tienen efecto

retroactivo y no se encontraba vigente la Ley 1328 de 2009.

Respecto de esa causal de ineficacia del acto del traslado senalada por la
jurisprudencia por incumplimiento del deber de informacion, se debe indicar
que segun la misma jurisprudencia es una forma de atentar contra el derecho
del trabajador a una afiliacion libre, lo cual se consagra en el articulo 271 de
la Ley 100 de 1993, (sentencia SL4360-2019, proferida en el proceso
identificado con la radicacion 68852) y en ese caso no le compete a la

jurisdiccion definir su ocurrencia o no por el mismo mandato legal.

Obsérvese que la Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Laboral en
sentencia SL4360-2019, proferida en el proceso identificado con la radicacion
68852, sustenta la ineficacia en sentido estricto en el articulo 271 de la Ley
100 de 1993, norma especial sobre la materia del Sistema de Seguridad Social
Integral.

En la anterior sentencia reitera lo expuesto en las sentencias CSJ SL1688-
2019, CSJ SL1689-2019 y CSJ SL3464-2019 y en las que “... precisé que la
sancion impuesta por el ordenamiento juridico a la afiliacion desinformada es
la ineficacia en sentido estricto o exclusion de todo efecto al traslado. Por ello,
el examen del acto de cambio de régimen pensional, por transgresién del deber
de informacion, debe abordarse desde esta institucion y no desde el régimen de

las nulidades o inexistencia.
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Lo anterior, debido a que en el articulo 271 de la Ley 100 de 1993, el legislador
consagré de manera expresa en el articulo 271 de la Ley 100 de 1993 que la
violacion del derecho a la afiliacion libre del trabajador es la ineficacia. En
efecto, el citado precepto refiere que cuando «el empleador, y en general
cualquier persona natural o juridica que impida o atente en cualquier
forma contra el derecho del trabajador a su afiliacion y seleccién de organismos
e instituciones del Sistema de Seguridad Social Integral [...] la afiliacion
respectiva quedara sin efecto».

Nétese que de acuerdo con esa disposicion cualquier atentado o transgresion
contra el derecho del trabajador a la afiliacion libre y voluntaria a un régimen
pensional se sanciona con la ineficacia del acto. Y resulta que una de las formas
de atentar o violar los derechos de los trabajadores a una afiliaciéon libre es no
suministrarle la informacion necesaria, sSuficiente y objetiva sobre las
consecuencias de su traslado de un régimen pensional a otro”. (cursivas y

negrillas propias del texto)

De tal manera que al aplicar el articulo 271 de la Ley 100 de 1993 que
consagra especificamente las causas de ineficacia en sentido estricto o
restringido, las consecuencias y la autoridad competente, que valga la
reiteracion la competencia no corresponde a la jurisdiccion sino a una
autoridad administrativa, dado que la decision de la misma no requiere de
intervencion judicial, no se puede acudir a una remision a las normas y
jurisprudencia civiles o comerciales porque son ajenas a la legislacion laboral,
y esta ultima solo autoriza la aplicacion analégica de normas exogenas cuando
no hay norma que se refiera al tema, (articulo 19 CST y 145 CPT) caso que no
ocurre en la legislacion de la seguridad social que consagra de manera especial
y completa en el articulo 271 la regulacion para la aplicacion en los eventos

de ineficacia en sentido estricto.

Ya la Corte Constitucional en sentencia C-345 de 2017 realizé un estudio
sobre el concepto de ineficacia en sentido amplio y estricto, indicando que en
este concepto “suelen agruparse diferentes reacciones del ordenamiento
respecto de ciertas manifestaciones de la voluntad defectuosas u
obstaculizadas por diferentes causas. Dicha categoria general comprende
entonces fenémenos tan diferentes como la inexistencia, la nulidad absoluta, la
nulidad relativa, la ineficacia de pleno derecho y la inoponibilidad”.

En el presente caso, se descarta la inexistencia porque de acuerdo con la
sentencia antes resenada esta se refiere cuando los requisitos y condiciones
de existencia de un acto juridico no se configuran, como por ejemplo cuando

falta la voluntad, no concurre un elemento de la esencia de determinado acto,
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0 no se cumple con un requisito para su existencia. Recuérdese que la
manifestacion de la voluntad se encuentra reconocida en el interrogatorio de
parte, y el traslado cumple con los requisitos senalados en la ley vigente para
la época en que ocurrid, como ya se expuso.

Tampoco se da el evento de la nulidad absoluta o relativa porque no se
configura alguna de las causales de vicio consagradas en las normas tales
como el dolo, fuerza, error de hecho, causa y objetos ilicitos.

Igualmente, no se verifica la inoponibilidad a terceros, en la medida que el
acto de traslado surtio sus efectos y atin se encuentran vigentes, ya que se
constata que las partes realizaron las actuaciones correspondientes para tal
fin, al punto que los empleadores han realizado los aportes a la

Administradora de Pensiones.

Y respecto de la ineficacia en sentido estricto que no requiere declaracion
judicial, se refiere a los casos senalados en la Ley, en este evento al caso del
articulo 271 de la Ley 100 de 1993, que no debe ser analizado por la
jurisdiccion ordinaria, por las razones antes expuestas, y cuyos efectos son

diferentes a la declaracion de la nulidad.

La mencionada norma emitida por el legislador reservé para la autoridad
administrativa el estudio de los hechos en ella contenidos, por ello se debe
tener en cuenta los principios de legalidad, tipicidad, taxatividad y debido
proceso consagrados en el articulo 29 de la Constitucion Politica en esta clase
de actuaciones como lo indic6 la Corte Constitucional en sentencia C-412 de
2015.

Igual sucede con el incumplimiento de las obligaciones legales por parte de las
administradoras de pensiones, como la senalada en el articulo 97 del Decreto
663 de 1993, el cual puede ser sancionado y cuenta con una regulacion
especial para su aplicacion contenido en el mismo Decreto, articulo 211, de
tal manera que tampoco seria la jurisdiccion ordinaria laboral la encargada

de imponerlas.

De otro lado, no se puede desconocer que la razon genuina para promover la
presente accion se contrae en la inconformidad sobre el monto de la posible
mesada pensional, lo cual se deduce de lo expuesto por el demandante en el
interrogatorio de parte cuando manifestd en sintesis que el traslado a
COLENSIONES es por el boom de las ineficacias, decidioé consultar al abogado
porque siente que el arrebataron el derecho a tener una pension digna, porque
la pension en COLPENSIONES es equitativo de acuerdo con los aportes que

realizo, pero dicho argumento no tiene la connotacion para declarar ineficaz

10
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el traslado porque en cualquiera de los regimenes el monto de la pension se
define al momento de causar o exigir la pension una vez cumplido los
requisitos y no al momento de la vinculacion, en la medida en que dicho monto
depende de varios factores que se presentan durante la vida laboral de la
persona; en el Régimen de Prima Media del cumplimiento de requisitos, tiempo
de cotizaciones y salarios base de cotizaciones y en el Régimen de Ahorro
Individual de los aportes a la cuenta individual, bonos pensionales, aportes
voluntarios, rendimientos, edad que se escoja de retiro, etc.; de tal manera
que cualquier proyeccion que se realice al momento de la afiliacibn como lo
define la norma es solo un presupuesto basado en variables futuras inciertas
y la falta de dicho presupuesto no tiene la virtualidad de afectar la voluntad
del afiliado ni la eficacia del acto juridico del traslado que se presenté en el

ano 1997, porque no era un requisito exigido por la ley.

Por lo anterior, no seria viable la ineficacia del Traslado.

No obstante, no se puede desconocer que la Sala de Casacion Laboral y Penal,
han dejado sin efectos sentencias proferidas por este Tribunal con sustento
en las anteriores argumentaciones, por considerar que se apartan del
precedente jurisprudencial emitido por la Sala de Casacion Laboral, como se
puede constatar, entre otras, en las sentencias de tutela STL 11463, STL
11417, STL 11944, STL 11623 de 2020, STP 677-2021, STL 1987-2021, y
STP-2166-2021.

Las anteriores sentencias se remiten al precedente jurisprudencial emitido por
la Corte Suprema de Justicia — Sala de Casacion Laboral que se establecido
como de obligatorio acatamiento en las sentencias SL 3464-2019, S11688-
2019, SL 31989, 9 sep. 2008, etc., aunado a otras, como las sentencias
SL1452-2019, SL 31989, 9 sep. 2008, SL 31314, 9 sep. 2008 y SL 33083, 22
nov. 2011, SL12136-2014, SL19447-2017, SL4964-2018 y SL4689-2018,
etc., senalando en la sentencia CSJ SL, 9. Sep. 2008, rad. 31989, la obligacion
que tienen las administradoras de fondos de pensiones y cesantias de

suministrar informacion completa y veraz a sus afiliados e indico:

“Las administradoras de pensiones hacen parte, como elemento
estructural, del sistema; mediante ellas el Estado provee el servicio publico
de pensiones; tienen fundamento constitucional en el articulo 48 de la
Carta Politica, que autoriza su existencia, - desarrollado por los articulos
90 y s.s. de la Ley 100 de 1993 - cuando le atribuye al Estado la
responsabilidad por la prestacién del servicio publico, “la direccion,
coordinacioén y control” de la Seguridad Social, y autoriza su prestacion a
través de particulares. Las administradoras de pensiones han de estar
autorizadas para fungir como tales si cumplen una serie de requisitos que

11



PROCESO ORDINARIO RADICACION No: 11001 31 05 007 2020 00325 02 MARIA ISABEL
GUTIERREZ LOZADA CONTRA ADMINISTRADORA COLOMBIANA PENSIONES COLPENSIONES y otros

las cualifican, hacen parte del elenco de las entidades financieras,
cumplen una actividad que en esencia es fiduciaria y han de ajustar su
funcionamiento a los requerimientos técnicos propios para esta clase de
establecimientos, pero bajo el entendido de que todos ellos han de estar
ordenados a cumplir con la finalidad de prestar un servicio publico de la
seguridad social. La doble condicién de las administradoras de pensiones,
de sociedades que prestan servicios financieros y de entidades del servicio
publico de seguridad social, es compendiada en la cadlificacion de
instituciones de cardcter previsional, que les atribuye el articulo 4° del
Decreto 656 de 1994, y que se ha de traducir en una entidad con solvencia
en el manejo financiero, formada en la ética del servicio publico....”

la sentencia CSJ SL4426-2019, expreso lo siguiente:

“U..) [..] la informacion necesaria implica «a descripcion de las
caracteristicas, condiciones, acceso Yy servicios de cada uno de los
regimenes pensionales, de modo que el afiliado pueda conocer con
exactitud la légica de los sistemas publicos y privados de pensiones. Por
lo tanto, implica un parangén entre las caracteristicas, ventajas y
desventajas objetivas de cada uno de los regimenes vigentes, asi como de

las consecuencias juridicas del traslado».

Lo anterior, con el fin de lograr la mayor transparencia, que ampone a la
administradora, a través del promotor de servicios o asesor comercial, dar
a conocer al usuario, en un lenguaje claro, simple y comprensible, los
elementos definitorios y condiciones del régimen de ahorro individual con
solidaridad y del de prima media con prestacion definida, de manera que
la eleccion pueda realizarse por el afiliado después de comprender a
plenitud las reglas, consecuencias y riesgos de cada uno de los oferentes
de servicios. En otros términos, la transparencia impone la obligacién de
dar a conocer toda la verdad objetiva de los regimenes, evitando
sobredimensionar lo bueno, callar sobre lo malo y parcializar lo neutro»
(CSJ SL1452-2019, CSJ SL1688-2019, CSJ SL1689-2019).

Sobre la carga de la prueba de consentimiento informado, senalo:

En efecto, en las recientes sentencias antes referidas, esta Sala de la Corte
Suprema de Justicia considerd, que si el afiliado alega que no recibio la
informaciéon debida cuando se afilié, ello corresponde a un supuesto
negativo que no puede demostrarse materialmente por quien lo invoca, lo
cual acompasa con la literalidad del articulo 167 del Cédigo General del
Proceso segun el cual, las negaciones indefinidas no requieren prueba.

12
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En consecuencia, si se arguye que al momento de surtirse la afiliacion, el
fondo de pensiones no suministré informaciéon veraz y suficiente, pese a
que debia hacerlo, tal afirmacion se acredita con el hecho positivo contrario,
esto es, que se suministro la asesoria en forma correcta. Entonces, como el
afiliado no puede acreditar que no recibié informacion, corresponde a su
contraparte demostrar que si la brindé, dado que es quien estd en posicion
de hacerlo.

... (CSJ SL 19447-2017, CSJ SL1452-2019, CSJ SL1688-2019 y CSJ
SL1689-2019).

Y respecto de que la ineficacia del traslado vulnera los principios de
solidaridad y sostenibilidad financiera, indicé que,

en sentencia CSJ SL2877-2020, se determiné que la figura aqui estudiada
no menoscaba la sostenibilidad del sistema, en la medida en que los
recursos que deben reintegrar los fondos privados a Colpensiones son
utilizados para el reconocimiento del derecho pensional, con base en las
reglas del régimen de prima media con prestacion definida, lo que descarta
que se generen erogaciones no previstas

De tal manera que en aplicacion de ese precedente jurisprudencial que se
establecido de obligatorio acatamiento en las sentencias de tutela antes
referidas y en aplicacion del articulo 230 de la Constitucion Politica y el
articulo 7 del CGP que consagran la aplicacion del precedente jurisprudencial

se CONFIRMARA la decision de primera instancia.

Frente a la apelacion de Proteccion y Skandia respecto de la condena de
devolucion de los gastos de administracion, es de anotar que su aplicacion
deriva del precedente jurisprudencial que ha senalado que la declaratoria de
ineficacia del acto del traslado trae como consecuencia que los fondos privados
trasladen a la administradora del régimen de prima media, ademas del capital
ahorrado y los rendimientos financieros, los gastos de administracion,
comisiones y aportes al fondo de garantia de pension minima. (SL2611-202
Radicacion n.° 67972 del 1 de julio de 2020, donde rememora la sentencia
SL17595-2017, y la sentencia CSJ SL, 8 sep. 2008, rad. 31989), hay lugar a

confirmar la decision por las mismas razones jurisprudenciales.

Finalmente, frente a las costas procesales, que SKANDIA solicita se exonere
por el principio de equidad porque tampoco participo en el acto de traslado de
régimen, es de anotar que no se puede desconocer que terminé vencida en
juicio en la medida en que le corresponde devolver los aportes y demas
emolumentos senalados en la sentencia, en consecuencia, hay lugar a

confirmar la sentencia de primera instancia.

13
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En conclusion, en aplicacion del precedente de la Corte Suprema de Justicia
Sala de Casacion Laboral se confirmara la sentencia de primera instancia.

COSTAS: No se impondran en esta instancia por considerar que no se

causaron.

En mérito de lo expuesto, la SALA LABORAL DEL TRIBUNAL SUPERIOR
DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA, D. C., administrando justicia en
nombre de la Republica de Colombia y por autoridad de la ley:

RESUELVE
PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida el 25 de noviembre de 2021,
por el Juzgado Séptimo (7) Laboral del Circuito de Bogota D.C., por las razones
expuestas

SEGUNDO: Sin Costas en la presente instancia.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

ANG%UCiA M%LO VARON

Magistrada

(ausente por licencia por incapacidad médica)
LUCERO SANTAMARIA GRIMALDO
Magistrada

HUG?;AL]%\IDER RigSs GdY

Magistrado
SALVO VOTO
orINA -
ENZO SY
(Magistrado) .~ °
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COLPENSIONES Y PORVENIR S.A.

RADICACION: 11001 31 05 007 2020 00361 01

MAGISTRADA PONENTE: ANGELA LUCIA MURILLO VARON
Bogota, D.C., treinta y uno (31) de marzo de dos mil veintidos (2022).
AUTO

Teniendo en cuenta que la dra. LUCERO SANTAMARIA GRIMALDO,
magistrada que integra esta Sala se encuentra en la fecha ausente por licencia
por incapacidad médica se convoca al Dr. LORENZO TORRES RUSSY,
Magistrado, quien sigue en turno, para emitir la decision correspondiente.

SENTENCIA

Procede la Sala Quinta de Decision Laboral del Tribunal, en cumplimiento de
lo dispuesto por el Decreto 806 de 4 de junio de 2020, emitido por el Gobierno
Nacional en el marco del Estado de Emergencia, articulo 15 y concordantes, y
el Acuerdo PCSJA20-11567 expedido por el Consejo Superior de la
Judicatura, articulo 10, a resolver el recurso de apelacion presentado por los
apoderados de las partes contra la sentencia proferida el 3 de diciembre de
2021, por el Juzgado Séptimo (7°) Laboral del Circuito de Bogota D.C., y surtir
el grado jurisdiccional de consulta en favor de COLPENSIONES.

ANTECEDENTES

La parte demandante pretende se declare la ineficacia de la afiliacion y
traslado efectuado al RAIS a la sociedad Administradora de fondos de
pensiones y cesantias PORVENIR por haber existido vicio en su
consentimiento dado que se omitié brindarle una asesoria clara, completa,
adecuada y eficaz sobre las consecuencias de dicha actuacion, como



PROCESO ORDINARIO RADICACION No: 11001 31 05 007 2020 00361 01 ELIZABETH BAQUERO
CEDENO CONTRA ADMINISTRADORA COLOMBIANA PENSIONES COLPENSIONES y otros

consecuencia se condene a COLPENSIONES a recibir su afiliacion en el
Régimen de Prima Media sin solucion de continuidad, a PORVENIR a trasladar
a COLPENSIONES la totalidad de los saldos de la Cuenta de Ahorro Individual
junto con las sumas que le puedan corresponder por concepto de intereses,
bono pensional, sumas adicionales y rendimientos sin descontar suma alguna
por concepto de cuota de administracion, a COLPENSIONES a corregir e
imputar los tiempos cotizados en la historia laboral, a lo ultra y extra petita,
las costas y agencias en derecho.

Subsidiariamente, solicitdé que se declare la nulidad de la afiliacion y traslado
efectuado del RPM al RAIS por haber existido vicio en su consentimiento dado
que omiti6 darle asesoria clara, completa, adecuada y eficaz sobre las
consecuencias de dicha actuacion.

Sustento las pretensiones en que nacié el 24 de diciembre de 1961, estuvo
afiliada al ISS en el periodo comprendido entre julio de 1991 y octubre de
1995, se traslado a PORVENIR el 3 de noviembre de 1995, la asesoria por
parte de PORVENIR para efectuar el traslado de régimen pensional fue
deficiente pues no se le indicaron las ventajas ni desventajas del Régimen de
Prima Media, ni del régimen de ahorro individual, ni se le indicaron las
consecuencias del traslado, ni las caracteristicas de los regimenes.

Colpensiones procedi6 a contestar la demanda oponiéndose a las
pretensiones formuladas porque no existié vicio en el consentimiento porque
en el expediente no obra prueba alguna de que efectivamente a la demandante
se le hubiese hecho incurrir en error o de que se presente algun vicio del
consentimiento, no se evidencia nota de protesto o anotacion alguna que
permita inferir con probabilidad de certeza que hubo una inconformidad por
parte del demandante. Las pruebas documentales se encuentran sujetas a
derecho y que se hizo de manera libre y voluntaria sin dejar observaciones
sobre constrenimientos o presiones indebidas. Aunado que no se cumple con
los requisitos de la sentencia SU 062 de 2010 para el traslado de régimen de
conformidad con el articulo 2 de la Ley 797 de 2003.

Presento las excepciones de mérito de erronea e indebida aplicacion del
articulo 1604 del C.C., 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 o genérica.

Porvenir S.A. contesto la demanda oponiéndose a las pretensiones con
sustento en que la vinculacion de la demandante con PORVENIR fue producto
de su voluntad y de su decision libre e informada, después de haber sido
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ampliamente asesorada sobre las implicaciones de su decision, sobre el
funcionamiento del RAIS y de sus condiciones pensionales, razén por la que
el traslado se considera valido dentro de los términos establecidos en la ley de
acuerdo con el articulo 60 de la Ley 100 de 1993, en el cual se especifican las
caracteristicas del régimen.

Presento las excepciones de mérito de prescripcion, buena fe, inexistencia de
la obligacion, compensacion, excepcion genérica,

DECISION DEL JUZGADO

El Juzgado Séptimo (7°) Laboral del Circuito de Bogota, mediante sentencia
del 3 de diciembre de 2021, declaro la ineficacia de la afiliacion y traslado
realizado por la demandante a la AFP PORVENIR el 3 de noviembre de 1995;
orden6 a PORVENIR trasladar la totalidad de los valores de la cuenta de ahorro
individual de la demandante, dineros que deben incluir los rendimientos que
se hubieren generado hasta que se haga efectivo el traslado al régimen de
Prima Media con Prestacion Definida administrado por COLPENSIONES, los
gastos de administracion y comisiones que se hubiesen descontado de los
aportes pensionales del demandante, valores que se deben reintegrar
debidamente indexados; orden6 a COLPENSIONES a recibir sin solucion de
continuidad como afiliada del régimen de Prima Media desde su afiliacion
inicial al ISS, no probadas las excepciones presentadas, condeno en costas a
POVERNIR y favor del demandante, fij6 como agencias en derecho la suma de
2 smmlv.

RECURSO DE APELACION

Colpensiones presento recurso de apelacion con el objeto de que se revoque
la sentencia de primera instancia con sustento en que la demandante no
solicité informaciéon adicional ni formal sobre su situacién pensional faltando
a su deber de diligencia, aunado a que con la decision se afecta la
sostenibilidad financiera, por lo que debe prevalecer el interés general sobre
el particular, maxime que la actora no participo en la financiacion del régimen

de prima media.

Porvenir presento recurso de alzada con sustento en que no hay lugar a la
aplicacion del articulo 271 de la Ley 100 de 1993 porque no se probd la
conducta que atentara el derecho de afiliacion de la actora por parte de la
asesora. El formulario de afiliacion es un documento publico y el Unico
requisito exigido para la época de la afiliacion y se demuestra que el traslado
de régimen se realizo de manera libre. La demandante esta incursa en la
prohibicion contemplada en la Ley 797 de 2003. No procede la devolucion de
los gastos de administracion aunado que respecto a los mismos se produjo el
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fenomeno de la prescripcion y su entrega genera enriquecimiento sin causa a
favor de COLPENSIONES.

Demandante presenta recurso con el objeto de que se condene en costas a
COLPENSIONES porque en el articulo 365 y 145 del CGP y CPT,
respectivamente, se condena en costas a la parte vencida en el proceso y no
hay lugar a la aplicacion del numeral 5 del articulo 365 del CGP.

ALEGACIONES
Los apoderados de las demandadas presentaron alegaciones de instancia.
CONSIDERACIONES
PROBLEMA JURIDICO

Determinar si en el caso en concreto hay lugar o no a declarar la ineficacia del
traslado al régimen de ahorro individual con solidaridad, si dicha decision
afecta la estabilidad financiera del sistema, si hay lugar a la devolucion de
gastos de administracion y si procede la condena en costas a cargo de
COLPENSIONES.

Elementos de prueba relevantes:

e Copia de la cédula de ciudadania que indica que la demandante naci6
el 24 de diciembre de 1961.

e Formulario de vinculaciéon a PORVENIR el 3 de noviembre de 1995

e Historia laboral consolidad de PORVENIR.

¢ Resumen de semanas cotizadas a COLPENSIONES, 203.

e Reclamacion y respuesta.

e Certificacion afiliacion a PORVENIR.

e Relacion de aportes

e Reporte SIAFP.

e Comunicados de prensa.
Interrogatorio de parte.
Caso Concreto

Los apoderados de Colpensiones y Porvenir apelaron la sentencia al considerar
que no se dan los presupuestos para la aplicacion del articulo 271 de la Ley
100 de 1993, la decision de ordenar el traslado afecta el principio de
sostenibilidad financiera, ademas, la AFP suministro6 la informacion vigente al
momento del traslado, no procede la devolucion de los gastos de
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administracion y el apoderado de la parte demandante senala que se debe
condenar en costas a COLPENSIONES.

En el presente caso, la Sala también surtira el grado jurisdiccional de consulta
a favor de la demandada COLPENSIONES en virtud del articulo 69 del
CPTySS, modificado por el articulo 14 de la Ley 1149 de 2007.

Para definir la instancia, lo primero que se evidencia es que la demandante a
la edad de 33 anos se traslado del régimen de prima media al régimen de
ahorro individual cuando contaba con 203 semanas cotizadas al sistema, no
se encontraba incursa en alguna causal de prohibicion para realizar el
traslado de régimen de pensiones contemplada en el articulo 61 de la Ley 100
de 1993 ya que no contaba con 50 anos de edad ni acredita que gozara de una
pension de invalidez; sumado a que diligencié el formulario de solicitud de
vinculacion a Porvenir de manera voluntaria, tal como se desprende de dicho
documento, manifestacion de la voluntad que fue libre como se corrobora con
lo expuesto por la actora en el interrogatorio de parte.

Conforme a lo anterior, se puede concluir que el traslado de la gestora al
Régimen de Ahorro Individual cumplio con los presupuestos legales que
regulaban el tema en la fecha en que ocurrié y no existia razéon alguna que
diera lugar para que la AFP rechazara la vinculacion a dicho régimen de
conformidad con los articulos 112 de la Ley 100 de 1993 y 5 del Decreto 692
de 1994.

Respecto del argumento presentado por las demandadas relacionado con que
la decision afecta la estabilidad financiera del sistema que administra la
entidad, porque la demandante se encuentra inmersa dentro del periodo de
prohibicion senalado por el articulo 2°. de la Ley 797 de 2003, es de anotar,
que de conformidad con la jurisprudencia de la Corte Constitucional cuando
una persona se traslada de régimen ad portas de cumplir los requisitos de
pension, se afectan los principios constitucional y legal de sostenibilidad
financiera, solidaridad y equidad.

Lo anterior se deduce, entre otras, de lo expuesto por la Corte Constitucional
en la sentencia C-1024 de 2004 cuando analiz6 la exequibilidad del articulo
2°. de la Ley 797 de 2003 que modifico el articulo 13 de la ley 100 de 1993:
“el derecho a la libre eleccion entre los distintos regimenes pensionales previstos
en la ley, no constituye un derecho absoluto, por el contrario, admite el
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senalamiento de algunas excepciones,...” 'y “el objetivo perseguido con el
senialamiento del periodo de carencia en la norma acusada, consiste en evitar
la descapitalizacion del fondo comun del Régimen Solidario de Prima Media con
Prestaciéon Definida, que se produciria si se permitiera que las personas que no
han contribuido al fondo comun y que, por lo mismo, no fueron tenidas en

consideracioén en la realizacion del calculo actuarial para determinar las sumas
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que representaran en el futuro el pago de sus pensiones y su reajuste periédico;
pudiesen trasladarse de régimen, cuando llegasen a estar préoximos 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 pensién del resto de cotizantes.

Desde esta perspectiva, si dicho régimen se sostiene sobre las cotizaciones
efectivamente realizadas en la vida laboral de los afiliados, para que una vez
cumplidos los requisitos de edad y numero de semanas, puedan obtener una
pension minima independientemente de las sumas efectivamente cotizadas.
Permitir que una persona préxima a la edad de pensionarse se beneficie y
resulte subsidiada por las cotizaciones de los demas, resulta contrario no sélo
al concepto constitucional de equidad (C.P. art. 95), sino también al principio de
eficiencia pensional,...”.

En la Sentencia C-401/16, cuando considero que: “... los sistemas pensionales
de RAIS y de RPM no son asimilables, como se dijo. Mientras en el primero de
ellos -se explicé en las consideraciones generales de este fallo- el afiliado aporta
a una cuenta individual, en el segundo lo hace a una global y general.
Igualmente, en uno el derecho pensional depende de lo ahorrado de manera
individual, mientras en el otro ese factor no se tiene en consideraciéon, sino que
lo que importa es la edad y las semanas cotizadas. Asi las cosas, las radicales
diferencias existentes hacen que no sean casos asimilables”

Y en la sentencia C-083/19, cuando senalé que “el Estado optdé por dos
técnicas excluyentes la de reparto y la de capitalizacion. En la primera, la
prestacion se financia a partir de una cuenta global, compuesta por todas las
cotizaciones que ingresan en un determinado periodo y que se distribuye entre
sus beneficiarios, cubriendo asi las cargas del sistema. La Ley 100 la acoge a
través del régimen de prima media con prestacion definida, y subraya su
cardcter interdependiente y por tanto solidario, pues los recursos actuales
cubren las obligaciones ya causadas y esto, en si mismo, genera una tension
permanente en su financiamiento que ha conducido a que el Estado disponga
parte de su presupuesto para subvencionarlas.

De otro lado la técnica de capitalizacion, en términos simples, se realiza a través
del ahorro individual, de manera que las cotizaciones de los afiliados son las
que alimentan su reserva que se incrementa con los intereses que recibe, por
todo el tiempo cada asegurado y se hace efectivo cuando se completa un valor
suficiente para asegurar el pago de la pensién. En la Ley 100 de 1993 esto tiene
una variacion, pues por razoén del principio de solidaridad y de la finalidad de
progresion en la cobertura, aun si el valor del ahorro no alcanza, pero se
convierte en cotizaciones de semanas, se garantiza una pension minima.
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Estas reflexiones sobre como funcionan las técnicas para garantizar el derecho
fundamental a la seguridad social en pensiones son utiles, entre otros permite
advertir que la técnica de reparto -régimen de prima media- tiene un alto
componente de solidaridad intra e intergeneracional y que dadas sus
caracteristicas el Estado subsidia una parte de dicha prestacion, de manera
que no puede argiiirse que la pension deba reflejar estrictamente aquello que se
cotizo”.

De tal manera que siguiendo esos derroteros jurisprudenciales, se colige que
al ser los regimenes de prima media y de ahorro individual excluyentes entre
si por su forma de financiacion diferente, el principio de solidaridad en cada
uno es disimil porque quienes en el Régimen de Prima Media han aportado al
sistema con un alto componente de solidaridad intra e intergeneracional, ello
no ocurre con los aportantes al régimen de ahorro individual que decidieron
ahorrar en una cuenta individual y el aporte solidario es para ellos mismos en
caso de no contar con un capital suficiente para financiar su propia pension.

Esa financiacion intra e intergeneracional no se suple con el simple traslado
del monto de la cuenta y demas valores, lo cual se deduce del articulo 36 de
la Ley 100 de 1993 que solo permite el retorno al Régimen de Prima Media sin
afectar sus derechos a aquellas personas que cotizaron 15 o mas anos al
sistema de pensiones antes del 1°. de abril de 1994, esto es, cuando habian
aportado a esa solidaridad intergeneracional aproximadamente las dos
terceras partes de su vida laboral antes de dicha fecha, de acuerdo con el
requisito de semanas exigidos para esa anualidad, porque en la actualidad la
proporcionalidad seria de 18 anos o mas en la medida que el nimero de
semanas para adquirir el derecho son 1300.

Las anteriores razones, serian suficientes para revocar la sentencia de primera
instancia porque la decision vulnera principios constituciones y legales del
sistema de seguridad social en pensiones, pero adicionalmente se ha de tener
en cuenta que el juez de primera instancia sustenta su decision en la
jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Laboral,
para declarar la ineficacia en sentido estricto por falta de informacion al
momento del traslado.

La construccion jurisprudencial y reiterada por la Corte Suprema de Justicia,
Sala de Casacion Laboral, asigna la carga de la prueba de la informacion
otorgada a la demandante a las administradoras de pensiones, informacion
que debe ser valorada por el juzgador teniendo en cuenta las normas vigentes
en el momento historico del traslado (sentencia proferida en el radicado
68838), lo cual es concordante con las normas laborales, si se tiene en cuenta
que de conformidad con el articulo 16 del CST las normas no tienen efecto
retroactivo y no se encontraba vigente la Ley 1328 de 2009.
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Respecto de esa causal de ineficacia del acto del traslado senalada por la
jurisprudencia por incumplimiento del deber de informacion, se debe indicar
que segun la misma jurisprudencia es una forma de atentar contra el derecho
del trabajador a una afiliacion libre, lo cual se consagra en el articulo 271 de
la Ley 100 de 1993, (sentencia SL4360-2019, proferida en el proceso
identificado con la radicacion 68852) y en ese caso no le compete a la
jurisdiccion definir su ocurrencia o no por el mismo mandato legal.

Obsérvese que la Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Laboral en
sentencia SL4360-2019, proferida en el proceso identificado con la radicacion
68852, sustenta la ineficacia en sentido estricto en el articulo 271 de la Ley
100 de 1993, norma especial sobre la materia del Sistema de Seguridad Social
Integral.

En la anterior sentencia reitera lo expuesto en las sentencias CSJ SL1688-
2019, CSJ SL1689-2019 y CSJ SL3464-2019 y en las que “... precisé que la
sancion impuesta por el ordenamiento juridico a la afiliacién desinformada es
la ineficacia en sentido estricto o exclusiéon de todo efecto al traslado. Por ello,
el examen del acto de cambio de régimen pensional, por transgresiéon del deber
de informacién, debe abordarse desde esta institucion y no desde el régimen de
las nulidades o inexistencia.

Lo anterior, debido a que en el articulo 271 de la Ley 100 de 1993, el legislador
consagré de manera expresa en el articulo 271 de la Ley 100 de 1993 que la
violacion del derecho a la afiliacion libre del trabajador es la ineficacia. En
efecto, el citado precepto refiere que cuando «el empleador, y en general
cualquier persona natural o juridica que impida o atente en cualquier
forma contra el derecho del trabajador a su afiliacion y seleccién de organismos
e instituciones del Sistema de Seguridad Social Integral [...] la afiliacion
respectiva quedara sin efecto».

Nétese que de acuerdo con esa disposicion cualquier atentado o transgresion
contra el derecho del trabajador a la afiliacion libre y voluntaria a un régimen
pensional se sanciona con la ineficacia del acto. Y resulta que una de las formas
de atentar o violar los derechos de los trabajadores a una afiliacioén libre es no
suministrarle la informaciéon necesaria, suficiente y objetiva sobre las
consecuencias de su traslado de un régimen pensional a otro”. (cursivas y
negrillas propias del texto)

De tal manera que al aplicar el articulo 271 de la Ley 100 de 1993 que
consagra especificamente las causas de ineficacia en sentido estricto o
restringido, las consecuencias y la autoridad competente, que valga la
reiteracion la competencia no corresponde a la jurisdiccion sino a una
autoridad administrativa, dado que la decision de la misma no requiere de
intervencion judicial, no se puede acudir a una remision a las normas y
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jurisprudencia civiles o comerciales porque son ajenas a la legislacion laboral,
y esta ultima solo autoriza la aplicacion analégica de normas exogenas cuando
no hay norma que se refiera al tema, (articulo 19 CST y 145 CPT) caso que no
ocurre en la legislacion de la seguridad social que consagra de manera especial
y completa en el articulo 271 la regulacion para la aplicacion en los eventos
de ineficacia en sentido estricto.

Ya la Corte Constitucional en sentencia C-345 de 2017 realiz6 un estudio
sobre el concepto de ineficacia en sentido amplio y estricto, indicando que en
este concepto “suelen agruparse diferentes reacciones del ordenamiento
respecto de ciertas manifestaciones de la voluntad defectuosas u
obstaculizadas por diferentes causas. Dicha categoria general comprende
entonces fenémenos tan diferentes como la inexistencia, la nulidad absoluta, la
nulidad relativa, la ineficacia de pleno derecho y la inoponibilidad”.

En el presente caso, se descarta la inexistencia porque de acuerdo con la
sentencia antes resenada esta se refiere cuando los requisitos y condiciones
de existencia de un acto juridico no se configuran, como por ejemplo cuando
falta la voluntad, no concurre un elemento de la esencia de determinado acto,
o no se cumple con un requisito para su existencia. Recuérdese que la
manifestacion de la voluntad se encuentra reconocida en el interrogatorio de
parte, y el traslado cumple con los requisitos senalados en la ley vigente para
la época en que ocurrié, como ya se expuso.

Tampoco se da el evento de la nulidad absoluta o relativa porque no se
configura alguna de las causales de vicio consagradas en las normas tales
como el dolo, fuerza, error de hecho, causa y objetos ilicitos.

Igualmente, no se verifica la inoponibilidad a terceros, en la medida que el
acto de traslado surtio sus efectos y auiin se encuentran vigentes, ya que se
constata que las partes realizaron las actuaciones correspondientes para tal
fin, al punto que los empleadores han realizado los aportes a la
Administradora de Pensiones.

Y respecto de la ineficacia en sentido estricto que no requiere declaracion
judicial, se refiere a los casos senalados en la Ley, en este evento al caso del
articulo 271 de la Ley 100 de 1993, que no debe ser analizado por la
jurisdiccion ordinaria, por las razones antes expuestas, y cuyos efectos son
diferentes a la declaracion de la nulidad.

La mencionada norma emitida por el legislador reservé para la autoridad
administrativa el estudio de los hechos en ella contenidos, por ello se debe
tener en cuenta los principios de legalidad, tipicidad, taxatividad y debido
proceso consagrados en el articulo 29 de la Constitucion Politica en esta clase
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de actuaciones como lo indico la Corte Constitucional en sentencia C-412 de
2015.

Igual sucede con el incumplimiento de las obligaciones legales por parte de las
administradoras de pensiones, como la senalada en el articulo 97 del Decreto
663 de 1993, el cual puede ser sancionado y cuenta con una regulacion
especial para su aplicacion contenido en el mismo Decreto, articulo 211, de
tal manera que tampoco seria la jurisdiccion ordinaria laboral la encargada
de imponerlas.

De otro lado, no se puede desconocer que la razon genuina para promover la
presente accion se contrae en la inconformidad sobre el monto de la posible
mesada pensional, lo cual se deduce de lo expuesto en el interrogatorio por la
demandante cuando senalé que el apoderado le explico que en
COLPENSIONES tiene derecho a una pensiéon mas o menos de $2°500.000 y
en PORVENIR no tiene capital suficiente y no se podia pensionar.

Respecto de esa conclusion, es de anotar que no tiene la connotacion para
declarar ineficaz el traslado porque en cualquiera de los regimenes el monto
de la pension se define al momento de causar o exigir la pension una vez
cumplido los requisitos y no al momento de la vinculacion, en la medida en
que dicho monto depende de varios factores que se presentan durante la vida
laboral de la persona; en el Régimen de Prima Media del cumplimiento de
requisitos, tiempo de cotizaciones y salarios base de cotizaciones y en el
Régimen de Ahorro Individual de los aportes a la cuenta individual, bonos
pensionales, aportes voluntarios, rendimientos, edad que se escoja de retiro,
etc.; de tal manera que cualquier proyeccion que se realice al momento de la
afiliacion como lo define la norma es solo un presupuesto basado en variables
futuras inciertas y la falta de dicho presupuesto no tiene la virtualidad de
afectar la voluntad del afiliado ni la eficacia del acto juridico del traslado que
se presento en el ano 1995, porque no era un requisito exigido por la ley.

Por lo anterior, no seria viable la ineficacia del Traslado.

No obstante, no se puede desconocer que la Sala de Casacion Laboral y Penal,
han dejado sin efectos sentencias proferidas por este Tribunal con sustento
en las anteriores argumentaciones, por considerar que se apartan del
precedente jurisprudencial emitido por la Sala de Casacion Laboral, como se
puede constatar, entre otras, en las sentencias de tutela STL 11463, STL
11417, STL 11944, STL 11623 de 2020, STP 677-2021, STL 1987-2021, y
STP-2166-2021.

Las anteriores sentencias se remiten al precedente jurisprudencial emitido por
la Corte Suprema de Justicia — Sala de Casacion Laboral que se establecido
como de obligatorio acatamiento en las sentencias SL 3464-2019, S11688-
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2019, SL 31989, 9 sep. 2008, etc., aunado a otras, como las sentencias
SL1452-2019, SL 31989, 9 sep. 2008, SL 31314, 9 sep. 2008 y SL 33083, 22
nov. 2011, SL12136-2014, SL19447-2017, SL4964-2018 y SL4689-2018,
etc., senalando en la sentencia CSJ SL, 9. Sep. 2008, rad. 31989, que la firma
del formulario no demuestra la informacion otorgada al afiliado, la obligacion
que tienen las administradoras de fondos de pensiones y cesantias de
suministrar informacion completa y veraz a sus afiliados e indic6:

“Las administradoras de pensiones hacen parte, como elemento
estructural, del sistema; mediante ellas el Estado provee el servicio ptblico
de pensiones; tienen fundamento constitucional en el articulo 48 de la
Carta Politica, que autoriza su existencia, - desarrollado por los articulos
90 y s.s. de la Ley 100 de 1993 - cuando le atribuye al Estado la
responsabilidad por la prestacion del servicio publico, “la direccion,
coordinacién y control” de la Seguridad Social, y autoriza su prestacion a
través de particulares. Las administradoras de pensiones han de estar
autorizadas para fungir como tales si cumplen una serie de requisitos que
las cudlifican, hacen parte del elenco de las entidades financieras,
cumplen una actividad que en esencia es fiduciaria y han de ajustar su
funcionamiento a los requerimientos técnicos propios para esta clase de
establecimientos, pero bajo el entendido de que todos ellos han de estar
ordenados a cumplir con la finalidad de prestar un servicio ptublico de la
seguridad social. La doble condiciéon de las administradoras de pensiones,
de sociedades que prestan servicios financieros y de entidades del servicio
publico de seguridad social, es compendiada en la calificacion de
instituciones de cardcter previsional, que les atribuye el articulo 4° del
Decreto 656 de 1994, y que se ha de traducir en una entidad con solvencia
en el manejo financiero, formada en la ética del servicio publico....”

la sentencia CSJ SL4426-2019, expreso lo siguiente:

“U..) [..] la informacion necesaria implica «a descripcion de las
caracteristicas, condiciones, acceso Yy servicios de cada uno de los
regimenes pensionales, de modo que el afiliado pueda conocer con
exactitud la légica de los sistemas publicos y privados de pensiones. Por
lo tanto, implica un parangén entre las caracteristicas, ventajas y
desventajas objetivas de cada uno de los regimenes vigentes, asi como de
las consecuencias juridicas del traslado».

Lo anterior, con el fin de lograr la mayor transparencia, que ampone a la
administradora, a través del promotor de servicios o asesor comercial, dar
a conocer al usuario, en un lenguaje claro, simple y comprensible, los
elementos definitorios y condiciones del régimen de ahorro individual con
solidaridad y del de prima media con prestacion definida, de manera que
la eleccion pueda realizarse por el afiliado después de comprender a
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plenitud las reglas, consecuencias y riesgos de cada uno de los oferentes
de servicios. En otros términos, la transparencia impone la obligacién de
dar a conocer toda la verdad objetiva de los regimenes, evitando
sobredimensionar lo bueno, callar sobre lo malo y parcializar lo neutro»
(CSJ SL1452-2019, CSJ SL1688-2019, CSJ SL1689-2019).

Sobre la carga de la prueba de consentimiento informado, senalo:

En efecto, en las recientes sentencias antes referidas, esta Sala de la Corte
Suprema de Justicia considerd, que si el afiliado alega que no recibié la
informaciéon debida cuando se afilié, ello corresponde a un supuesto
negativo que no puede demostrarse materialmente por quien lo invoca, lo
cual acompasa con la literalidad del articulo 167 del Cédigo General del
Proceso segun el cual, las negaciones indefinidas no requieren prueba.

En consecuencia, si se arguye que al momento de surtirse la afiliacion, el
fondo de pensiones no suministré informacién veraz y suficiente, pese a
que debia hacerlo, tal afirmacion se acredita con el hecho positivo contrario,
esto es, que se suministroé la asesoria en forma correcta. Entonces, como el
afiliado no puede acreditar que no recibié informacién, corresponde a su
contraparte demostrar que si la brindé, dado que es quien estd en posicion
de hacerlo.

... (CSJ SL 19447-2017, CSJ SL1452-2019, CSJ SL1688-2019 y CSJ
SL1689-2019).

Y respecto de que la ineficacia del traslado vulnera los principios de
solidaridad y sostenibilidad financiera, indic6 que,

en sentencia CSJ SL2877-2020, se determiné que la figura aqui estudiada
no menoscaba la sostenibilidad del sistema, en la medida en que los
recursos que deben reintegrar los fondos privados a Colpensiones son
utilizados para el reconocimiento del derecho pensional, con base en las
reglas del régimen de prima media con prestacion definida, lo que descarta
que se generen erogaciones no previstas

De tal manera que en aplicacion de ese precedente jurisprudencial que se
establecio de obligatorio acatamiento en las sentencias de tutela antes
referidas y en aplicacion del articulo 230 de la Constitucion Politica y el
articulo 7 del CGP que consagran la aplicacion del precedente jurisprudencial
se CONFIRMARA la decision de primera instancia.

Frente a la apelacion del Fondo de pensiones Porvenir respecto de la condena
de devolucion de los gastos de administracion y la prima previsional del
seguro, es de anotar que su aplicacion deriva del precedente jurisprudencial
que ha senalado que la declaratoria de ineficacia del acto del traslado trae
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como consecuencia que los fondos privados trasladen a la administradora del
régimen de prima media, ademas del capital ahorrado y los rendimientos
financieros, los gastos de administracion, comisiones y aportes al fondo de
garantia de pension minima. (SL2611-202 Radicacion n.° 67972 del 1 de julio
de 2020, donde rememora la sentencia SL17595-2017, y la sentencia CSJ SL,
8 sep. 2008, rad. 31989), hay lugar a confirmar la decision por las mismas
razones jurisprudenciales.

Con relacion a la excepcion de prescripcion de los gastos de
administracion, es de senalar que ya la Sala de Casaciéon Laboral de la Corte
Suprema de Justicia se pronuncio senalando que debido a que en este tipo
de asuntos se encuentra inmerso el derecho irrenunciable a la seguridad
social, el mismo resultaba imprescriptible asi como los gastos de
administracion y fue asi como por ejemplo en sentencia SL1688 de 2019 dicha

Corporacion indico:

Conforme lo explicado, los afiliados al sistema general de pensiones pueden
solicitar, en cualquier tiempo, que se declare la ineficacia del traslado entre
regimenes pensionales y, por esa via, que se reconozca a cudl de los dos
regimenes pensionales (RPMPD o RAIS) se encuentran afiliados.

Por consiguiente, para la Corte es claro que la accion de ineficacia del
traslado de régimen pensional es imprescriptible, como también lo es el
derecho ciudadano a reivindicar un derecho pensional e incluso a
mejorar su prestacion en cualquier tiempo, pues, recuérdese, da
exigibilidad judicial de la seguridad social y, en especifico, del derecho a la
pensién, que se desprende de su cardacter de derecho inalienable, implica no
solo la posibilidad de ser justiciado en todo tiempo, sino también el derecho a
obtener su entera satisfaccion, es decir, a que el reconocimiento del derecho se
haga de forma integra o completar. De alli que «la seguridad social y los
derechos subjetivos fundamentales que de ella emanan, habiliten a sus
titulares a requerir en cualquier momento a las entidades obligadas a su
satisfacciéon, a fin de que liquiden correctamente y reajusten las prestaciones a
las cifras reales, de modo que cumplan los objetivos que legal y
constitucionalmente deben tener en un Estado social de Derecho» (CSJ SL8544-
2016).”

Finalmente, frente a las costas procesales, que indica el apoderado del
demandante que se deben imponer a COLPENSIONES es de anotar que el
articulo 365 del CGP senala que a la parte vencida en el proceso se le
impondran costas por lo que en consecuencia se senalara que las costas de
primera instancia estaran a cargo de las demandadas.

En conclusion, en aplicacion del precedente de la Corte Suprema de Justicia
Sala de Casacion Laboral se confirmara la sentencia de primera instancia.
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COSTAS: No se impondran en esta instancia porque no se acreditan
causadas.

En mérito de lo expuesto, la SALA LABORAL DEL TRIBUNAL SUPERIOR
DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA, D. C., administrando justicia en
nombre de la Republica de Colombia y por autoridad de la ley:

RESUELVE

PRIMERO: MODIFICAR el numeral quinto de la sentencia proferida el 3 de
diciembre de 2021, por el Juzgado Séptimo (7) Laboral del Circuito de Bogota
D.C., para indicar que las costas seran a cargo de las demandadas, por las

razones expuestas

SEGUNDO: CONFIRMAR en lo demas la sentencia proferida el 3 de diciembre
de 2021, por el Juzgado Séptimo (7°) Laboral del Circuito de Bogota D.C., por
las razones expuestas.

TERCERO: Sin Costas en la presente instancia.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

ANC& LUCIA M ZLLO VARON

Magistrada

(ausente por licencia por incapacidad médica)
LUCERO SANTAMARIA GRIMALDO

Magistrada
HUG;— AL%NDER RidS cf]
Magistrado
SALVO VOTO
O RUSSY
Magistradaf |
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Republica de Colombia

Tribunal Superior de Bogota

Sala Laboral

PROCESO ORDINARIO LABORAL

DEMANDANTE: ALBERTO JIMENEZ BUENDIA

DEMANDADO: ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES
COLPENSIONES, PORVENIR S.A. y PROTECCION S.A.

RADICACION: 11001 31 05 009 2018 00698 01

MAGISTRADA PONENTE: ANGELA LUCIA MURILLO VARON
Bogota, D.C., treinta y uno (31) de marzo de dos mil veintidos (2022).
AUTO

Teniendo en cuenta que la dra. LUCERO SANTAMARIA GRIMALDO,
magistrada que integra esta Sala se encuentra en la fecha ausente por licencia
médica por incapacidad se convoca al Dr. LORENZO TORRES RUSSY,
Magistrado, quien sigue en turno, para emitir la decision correspondiente.

SENTENCIA

Procede la Sala Quinta de Decision Laboral del Tribunal, en cumplimiento de
lo dispuesto por el Decreto 806 de 4 de junio de 2020, emitido por el Gobierno
Nacional en el marco del Estado de Emergencia, articulo 15 y concordantes, y
el Acuerdo PCSJA20-11567 expedido por el Consejo Superior de la
Judicatura, articulo 10, a resolver el recurso de apelacion presentado por el
apoderado de Porvenir contra la sentencia proferida el 10 de noviembre de
2021, por el Juzgado Noveno (9°) Laboral del Circuito de Bogota D.C., y surtir
el grado jurisdiccional de consulta en favor de COLPENSIONES.

ANTECEDENTES

La parte demandante pretende se declare la nulidad de traslado del régimen
de prima media con prestacion definida al régimen de ahorro individual con
solidaridad efectuado el 1 de enero de 1995, subsidiariamente, la ineficacia
del traslado. Se declare como afiliacion valida al Sistema de Seguridad Social
en Pensiones efectuada al Régimen de Prima Media con prestacion definida
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administrado por el Instituto de Seguros Sociales. Se condene a PORVENIR a
trasladar a COLPENSIONES los aportes realizados al Régimen De Ahorro
Individual con solidaridad, lo ultra y extra petita, y las costas del proceso.

Sustento las pretensiones en que naci6 el 14 de julio de 1957, se afili6o al ISS
el 21 de junio de 1985, se vinculo a laborar con TERPEL DE LA SABANA el 1
de junio de 1994, el empleador lo afilio al ISS, posteriormente, el 24 de enero
de 1995, el empleador le informo al ISS que realizo6 la afiliacion del trabajador
sin el numero patronal y solicito la afiliacion; el 22 de junio de 1995, el
trabajador diligencio formulario de afiliacion a la AFP PORVENIR. No recibio
informacion al momento de la afiliacion acerca de las diferencias entre uno y
otro régimen de pensiones, las prestaciones economicas que obtendria en el
Régimen de Ahorro Individual, desventajas o inconvenientes de este régimen
y, en general, las implicaciones sobre sus derechos pensionales, que debia
tener en cuenta al momento de tomar la decision de cambiarse de régimen de
pensiones, pues fue una decision de la empresa al afiliarlo al RAIS. El
demandante cuenta con 1241 semanas cotizadas al sistema, una vez realizada
proyeccion de la liquidacion establecié un valor de mesada pensional en el
RPM para el anno 2018 a las $4.495.667 y en PORVENIR de $2.344.700.

Colpensiones contestdo la demanda, se opuso a las pretensiones porque el
traslado se encuentra ajustado a derecho y se realiz6 de forma libre y
voluntaria, por lo que debera probarse por la parte demandante el vicio en el
consentimiento que se alude para efectos de determinar si procede declarar la
ineficacia del traslado y efectuar el retorno al régimen de prima media con
prestacion definida. Adicionalmente, senalé que el demandante contaba con
menos de diez annos para hacerse acreedor al derecho pensional y no resulta
procedente el traslado en los términos del articulo 2 de la Ley 797 de 2003.

Propuso las excepciones de imposibilidad de declaratoria de nulidad de
traslado y ausencia de vicios del consentimiento en la suscripcion del contrato
de afiliacion; imposibilidad juridica de efectuar la activacion de la afiliacion de
la demandante en el régimen de prima media con prestacion definida; buena
fe; prescripcion; compensacion e innominada o genérica.

Porvenir S.A. contest6 la demanda, se opuso a las pretensiones por cuanto la
informacion suministrada al demandante se encuentra acorde con las
disposiciones legales y por la vigilancia y control que sobre ellas ejerce la
Superintendencia Financiera de Colombia, por lo tanto, las reglas y
condiciones en que se realizo la vinculacion no fue caprichosa o abusiva, sino
que obedecio al resultado de dichas disposiciones que regulan el RAIS y las
instrucciones que para el efecto ha impartido la Superintendencia y el
demandante tomo una decision informada y consciente y en senal de ello
suscribio el formulario de vinculacion o traslado al RAIS.



PROCESO ORDINARIO RADICACION No: 11001 31 05 009 2018 00698 01 ALBERTO JIMENEZ
BUENDIA CONTRA ADMINISTRADORA COLOMBIANA PENSIONES COLPENSIONES y otros

Present6 las excepciones de prescripcion, falta de causa para pedir e
inexistencia de las obligaciones demandadas, buena fe, prescripcion de
obligaciones laborales de tracto sucesivo, enriquecimiento sin causa e
innominada o genérica.

PROTECCION contesté la demanda con el argumento de que la afiliacién del
demandante a la AFP es plenamente valida y eficaz, ya que se dio de manera
libre, espontanea y sin presiones precedida de una asesoria adecuada,
suficiente, clara y oportuna a través de la firma del formulario de vinculacion
que cumplen todos los requisitos contenidos en el articulo 11 del Decreto 692
de 1994, por lo que no procede el traslado a COLPENSIONES, al no existir
vicios del consentimiento.

Presento las excepciones de inexistencia de la obligacion y falta de causa para
pedir, buena fe, prescripcion, aprovechamiento indebido de los recursos
pubicos y del sistema general de pensiones e innominada o genérica,
inexistencia de la obligacion de devolver el seguro previsional cuando se
declara la nulidad y/o ineficacia de afiliacion por falta de causa y porque
afecta derechos de terceros de buena fe, reconocimiento de restitucion mutuas
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 palta de causa, y traslado de aportes.

DECISION DEL JUZGADO

El Juzgado Noveno (9°) Laboral del Circuito de Bogota, mediante sentencia de
10 de noviembre de 2021, declaré la ineficacia del traslado que realizé el
demandante entre el RPM y el RAIS representado por PORVENIR. Ordené a
PORVENIR trasladar a COLPENSIONES los valores generados por concepto de
aportes, frutos, rendimientos financieros y bonos pensionales que se
encuentran en la cuenta de ahorro individual, junto con los valores recibidos
a titulo de cuotas de administracion y comisiones, ultimos conceptos que
también deben ser devueltos por PROTECCION, respecto del tiempo en el que
se encontraba vigente la afiliacion del convocante a esta AFP. Condend a
COLPENSIONES a recibir de PROTECCION y PORVENIR todos los valores que
le fueron trasladados y abonarlos en el fondo comun que administra
convalidando en la historia laboral del demandante las correspondientes
semanas, para considerarlas a efectos de definir la situacion pensional de
aquella. Declaro no probadas las excepciones propuestas. Costas las impuso
a cargo de PORVENIR tas6 como agencias en derecho la suma de 1smmlv.

RECURSO DE APELACION

COLPENSIONES interpuso recurso de apelacion con el argumento de que no
existe vicio de consentimiento, el actor no tiene una expectativa legitima
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pensional ni cumple los requisitos de la sentencia SU 062 de 2010, por lo que
se debe someter al régimen general de pensiones; aunado que para la fecha
del traslado la informacion no requeria ser demostrada con documento
diferente al formulario de afiliacion.

PORVENIR presentoé recurso de apelacion con el argumento de que la
aplicacion del precedente debe ser para cada caso concreto; que al momento
de la vinculacion no se exigia documento adicional al formulario, aunado a
que el monto de la mesada pensional no es causal de ineficacia de la pension,
y se demuestra los actos de relacionamiento del demandante a los fondos dada
las varias afiliaciones entre fondos, se vulnera el principio de inescindibilidad
porque no hay lugar a la devolucion de los gastos de administracion y
rendimientos que se generan en virtud de la ley.

PROTECCION interpuso el recurso de apelacién respecto de la condena a la
devolucion de las cuotas de administracion porque las mismas se descontaron
por virtud legal y genera un enriquecimiento a favor de COLPENSIONES,
aunado que es una condena sin sustento legal porque no hay norma que
imponga la devolucion de los gastos de administracion.

ALEGACIONES
En la oportunidad legal se presentaron escritos contentivos de alegaciones.
CONSIDERACIONES
PROBLEMA JURIDICO

Determinar si en el caso en concreto hay lugar o no a declarar la ineficacia del
traslado al régimen de ahorro individual con solidaridad, si hay lugar a la
devolucion de gastos de administracion. Adicionalmente, se surtira el grado
jurisdiccional de consulta a favor de COLPENSIONES.

Elementos de prueba relevantes:

e Copia de la cédula de ciudadania que indica que el demandante naci6
el 4 de junio de 1957.

e Historia laboral consolidada PORVENIR.

e Reporte semanas cotizadas en COLPENSIONES, 291,29 semanas.

e Formulario inscripcion de trabajadores al ISS.

e Comunicaciones de TERPEL al ISS sobre la afiliacion del demandante,
dirigidas al ISS y al demandante.

e Reclamaciones y respuestas.

e Simulaciéon pensional.
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e Certificacion de afiliacion a PORVENIR.

e Formulario de solicitud de vinculacion a PORVENIR, el 20 de enero de
1995.

e Registro SIAFP.

e Relacion de Aportes.

e Resumen historia bono pensional.

e Comunicados de prensa.

e Formulario de vinculacion a SANTANDER.

e Constancia de traslado de aportes.

e Reporte estado de cuenta PROTECCION.

Interrogatorio de parte.
Caso Concreto

El apoderado de COLPENSIONES apelo6 la sentencia al considerar que no hubo
vicios del consentimiento, aunado a que el apoderado de PORVENIR indico
que la informacion se otorgé al demandante en los términos consagrados en
la ley para la fecha del traslado aunado a que no procede la devolucion de los
gastos de administracion ni de los rendimientos causados durante la
permanencia de la demandante en el Régimen de Ahorro Individual, punto de
apelacion que también argumenté PROTECCION.

En el presente caso, la Sala también surtira el grado jurisdiccional de consulta
a favor de la demandada COLPENSIONES en virtud del articulo 69 del
CPTySS, modificado por el articulo 14 de la Ley 1149 de 2007.

Para definir la instancia, lo primero que se evidencia es que el demandante a
la edad de 37 anos se traslado del régimen de prima media al régimen de
ahorro individual cuando contaba con 291,29 semanas cotizadas al sistema,
no se encontraba incurso en alguna causal de prohibicion para realizar el
traslado de régimen de pensiones contemplada en el articulo 61 de la Ley 100
de 1993 ya que no contaba con 55 anos de edad ni acredita que gozara de una
pension de invalidez; sumado a que diligencio el formulario de solicitud de
vinculacion a PORVENIR de manera voluntaria, tal como se desprende de lo
expuesto por el actor en el interrogatorio de parte.

Conforme a lo anterior, se puede concluir que el traslado del actor al Régimen
de Ahorro Individual cumplié con los presupuestos legales que regulaban el
tema en la fecha en que ocurrid y no existia razéon alguna que diera lugar para
que la AFP rechazara la vinculacion a dicho régimen de conformidad con los
articulos 112 de la Ley 100 de 1993 y S del Decreto 692 de 1994.
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Respecto del argumento de defensa presentado por Colpensiones relacionado
con que el demandante no cumple con los requisitos de la sentencia SU 062
de 2010 que se aplica a las personas que se benefician del régimen de
transicion por tiempo de servicios, porque las demas se deben someter al
régimen general, se entiende que como el actor se encuentra inmerso dentro
del periodo de prohibicion senalado por el articulo 2°. de la Ley 797 de 2003,
no le es factible el retorno al Régimen de Prima Media en cualquier tiempo.

De conformidad con la jurisprudencia de la Corte Constitucional cuando una
persona se traslada de régimen ad portas de cumplir los requisitos de pension,
se afectan los principios constitucional y legal de sostenibilidad financiera,
solidaridad y equidad.

Lo anterior se deduce, entre otras, de lo expuesto por la Corte Constitucional
en la sentencia C-1024 de 2004 cuando analiz6 la exequibilidad del articulo
2°. de la Ley 797 de 2003 que modifico el articulo 13 de la ley 100 de 1993:
“el derecho a la libre eleccion entre los distintos regimenes pensionales previstos
en la ley, no constituye un derecho absoluto, por el contrario, admite el
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senalamiento de algunas excepciones,...” 'y “el objetivo perseguido con el
senalamiento del periodo de carencia en la norma acusada, consiste en evitar
la descapitalizacién del fondo comun del Régimen Solidario de Prima Media con
Prestacion Definida, que se produciria si se permitiera que las personas que no
han contribuido al fondo comun y que, por lo mismo, no fueron tenidas en
consideracion en la realizacién del calculo actuarial para determinar las sumas
que representaran en el futuro el pago de sus pensiones y su reajuste periédico;
pudiesen trasladarse de régimen, cuando llegasen a estar préximos 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 pensién del resto de cotizantes.

Desde esta perspectiva, si dicho régimen se sostiene sobre las cotizaciones
efectivamente realizadas en la vida laboral de los afiliados, para que una vez
cumplidos los requisitos de edad y numero de semanas, puedan obtener una
pension minima independientemente de las sumas efectivamente cotizadas.
Permitir que una persona préoxima a la edad de pensionarse se beneficie y
resulte subsidiada por las cotizaciones de los demadas, resulta contrario no sélo
al concepto constitucional de equidad (C.P. art. 95), sino también al principio de
eficiencia pensional,...”.

En la Sentencia C-401/16, cuando considero6 que: “... los sistemas pensionales
de RAIS y de RPM no son asimilables, como se dijo. Mientras en el primero de
ellos -se explico en las consideraciones generales de este fallo- el afiliado aporta
a una cuenta individual, en el segundo lo hace a una global y general.
Igualmente, en uno el derecho pensional depende de lo ahorrado de manera
individual, mientras en el otro ese factor no se tiene en consideracion, sino que

6



PROCESO ORDINARIO RADICACION No: 11001 31 05 009 2018 00698 01 ALBERTO JIMENEZ
BUENDIA CONTRA ADMINISTRADORA COLOMBIANA PENSIONES COLPENSIONES y otros

lo que importa es la edad y las semanas cotizadas. Asi las cosas, las radicales
diferencias existentes hacen que no sean casos asimilables”

Y en la sentencia C-083/19, cuando senalé que “el Estado opté por dos
técnicas excluyentes la de reparto y la de capitalizacion. En la primera, la
prestacion se financia a partir de una cuenta global, compuesta por todas las
cotizaciones que ingresan en un determinado periodo y que se distribuye entre
sus beneficiarios, cubriendo asi las cargas del sistema. La Ley 100 la acoge a
través del régimen de prima media con prestacion definida, y subraya su
cardcter interdependiente y por tanto solidario, pues los recursos actuales
cubren las obligaciones ya causadas y esto, en si mismo, genera una tension
permanente en su financiamiento que ha conducido a que el Estado disponga
parte de su presupuesto para subvencionarlas.

De otro lado la técnica de capitalizacion, en términos simples, se realiza a través
del ahorro individual, de manera que las cotizaciones de los afiliados son las
que alimentan su reserva que se incrementa con los intereses que recibe, por
todo el tiempo cada asegurado y se hace efectivo cuando se completa un valor
suficiente para asegurar el pago de la pensién. En la Ley 100 de 1993 esto tiene
una variacioén, pues por razon del principio de solidaridad y de la finalidad de
progresion en la cobertura, aun si el valor del ahorro no alcanza, pero se
convierte en cotizaciones de semanas, se garantiza una pension minima.

Estas reflexiones sobre como funcionan las técnicas para garantizar el derecho
fundamental a la seguridad social en pensiones son utiles, entre otros permite
advertir que la técnica de reparto -régimen de prima media- tiene un alto
componente de solidaridad intra e intergeneracional y que dadas sus
caracteristicas el Estado subsidia una parte de dicha prestacion, de manera
que no puede argtiirse que la pensiéon deba reflejar estrictamente aquello que se
cotiz6”.

De tal manera que siguiendo esos derroteros jurisprudenciales, se colige que
al ser los regimenes de prima media y de ahorro individual excluyentes entre
si por su forma de financiacion diferente, el principio de solidaridad en cada
uno es disimil porque quienes en el Régimen de Prima Media han aportado al
sistema con un alto componente de solidaridad intra e intergeneracional, ello
no ocurre con los aportantes al régimen de ahorro individual que decidieron
ahorrar en una cuenta individual y el aporte solidario es para ellos mismos en
caso de no contar con un capital suficiente para financiar su propia pension.

Esa financiacion intra e intergeneracional no se suple con el simple traslado
del monto de la cuenta y demas valores, lo cual se deduce del articulo 36 de
la Ley 100 de 1993 que solo permite el retorno al Régimen de Prima Media sin
afectar sus derechos a aquellas personas que cotizaron 15 o mas anos al
sistema de pensiones antes del 1°. de abril de 1994, esto es, cuando habian

7
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aportado a esa solidaridad intergeneracional aproximadamente las dos
terceras partes de su vida laboral antes de dicha fecha, de acuerdo con el
requisito de semanas exigidos para esa anualidad, porque en la actualidad la
proporcionalidad seria de 18 anos o mas en la medida que el numero de
semanas para adquirir el derecho son 1300.

Las anteriores razones, serian suficientes para revocar la sentencia de primera
instancia porque la decision vulnera principios constituciones y legales del
sistema de seguridad social en pensiones, pero adicionalmente se ha de tener
en cuenta que el juez de primera instancia sustenta su decision en la
jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Laboral,
para declarar la ineficacia en sentido estricto por falta de informacion al
momento del traslado.

La construccion jurisprudencial y reiterada por la Corte Suprema de Justicia,
Sala de Casacion Laboral, asigna la carga de la prueba de la informacion
otorgada a la demandante a las administradoras de pensiones, informacion
que debe ser valorada por el juzgador teniendo en cuenta las normas vigentes
en el momento historico del traslado (sentencia proferida en el radicado
68838), lo cual es concordante con las normas laborales, si se tiene en cuenta
que de conformidad con el articulo 16 del CST las normas no tienen efecto
retroactivo y no se encontraba vigente la Ley 1328 de 2009.

Respecto de esa causal de ineficacia del acto del traslado senalada por la
jurisprudencia por incumplimiento del deber de informacion, se debe indicar
que segun la misma jurisprudencia es una forma de atentar contra el derecho
del trabajador a una afiliacion libre, lo cual se consagra en el articulo 271 de
la Ley 100 de 1993, (sentencia SL4360-2019, proferida en el proceso
identificado con la radicacion 68852) y en ese caso no le compete a la
jurisdiccion definir su ocurrencia o no por el mismo mandato legal.

Obsérvese que la Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Laboral en
sentencia SL4360-2019, proferida en el proceso identificado con la radicacion
68852, sustenta la ineficacia en sentido estricto en el articulo 271 de la Ley
100 de 1993, norma especial sobre la materia del Sistema de Seguridad Social
Integral.

En la anterior sentencia reitera lo expuesto en las sentencias CSJ SL1688-
2019, CSJ SL1689-2019 y CSJ SL3464-2019 y en las que “... precisé que la
sancion impuesta por el ordenamiento juridico a la afiliacion desinformada es
la ineficacia en sentido estricto o exclusion de todo efecto al traslado. Por ello,
el examen del acto de cambio de régimen pensional, por transgresién del deber
de informacion, debe abordarse desde esta institucion y no desde el régimen de
las nulidades o inexistencia.
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Lo anterior, debido a que en el articulo 271 de la Ley 100 de 1993, el legislador
consagré de manera expresa en el articulo 271 de la Ley 100 de 1993 que la
violacion del derecho a la afiliacion libre del trabajador es la ineficacia. En
efecto, el citado precepto refiere que cuando «el empleador, y en general
cualquier persona natural o juridica que impida o atente en cualquier
forma contra el derecho del trabajador a su afiliacion y seleccién de organismos
e instituciones del Sistema de Seguridad Social Integral [...] la afiliacion
respectiva quedara sin efecto».

Nétese que de acuerdo con esa disposicion cualquier atentado o transgresion
contra el derecho del trabajador a la afiliacion libre y voluntaria a un régimen
pensional se sanciona con la ineficacia del acto. Y resulta que una de las formas
de atentar o violar los derechos de los trabajadores a una afiliacién libre es no
suministrarle la informaciéon necesaria, suficiente y objetiva sobre las
consecuencias de su traslado de un régimen pensional a otro”. (cursivas y
negrillas propias del texto)

De tal manera que al aplicar el articulo 271 de la Ley 100 de 1993 que
consagra especificamente las causas de ineficacia en sentido estricto o
restringido, las consecuencias y la autoridad competente, que valga la
reiteracion la competencia no corresponde a la jurisdiccion sino a una
autoridad administrativa, dado que la decision de la misma no requiere de
intervencion judicial, no se puede acudir a una remision a las normas y
jurisprudencia civiles o comerciales porque son ajenas a la legislacion laboral,
y esta ultima solo autoriza la aplicacion analégica de normas exogenas cuando
no hay norma que se refiera al tema, (articulo 19 CST y 145 CPT) caso que no
ocurre en la legislacion de la seguridad social que consagra de manera especial
y completa en el articulo 271 la regulacion para la aplicacion en los eventos
de ineficacia en sentido estricto.

Ya la Corte Constitucional en sentencia C-345 de 2017 realizé6 un estudio
sobre el concepto de ineficacia en sentido amplio y estricto, indicando que en
este concepto “suelen agruparse diferentes reacciones del ordenamiento
respecto de ciertas manifestaciones de la voluntad defectuosas u
obstaculizadas por diferentes causas. Dicha categoria general comprende
entonces fenémenos tan diferentes como la inexistencia, la nulidad absoluta, la
nulidad relativa, la ineficacia de pleno derecho y la inoponibilidad”.

En el presente caso, se descarta la inexistencia porque de acuerdo con la
sentencia antes resenada esta se refiere cuando los requisitos y condiciones
de existencia de un acto juridico no se configuran, como por ejemplo cuando
falta la voluntad, no concurre un elemento de la esencia de determinado acto,
o no se cumple con un requisito para su existencia. Recuérdese que la
manifestacion de la voluntad se encuentra reconocida en el interrogatorio de
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parte, y el traslado cumple con los requisitos senalados en la ley vigente para
la época en que ocurrid, como ya se expuso.

Tampoco se da el evento de la nulidad absoluta o relativa porque no se
configura alguna de las causales de vicio consagradas en las normas tales
como el dolo, fuerza, error de hecho, causa y objetos ilicitos.

Igualmente, no se verifica la inoponibilidad a terceros, en la medida que el
acto de traslado surtio sus efectos y atin se encuentran vigentes, ya que se
constata que las partes realizaron las actuaciones correspondientes para tal
fin, al punto que los empleadores han realizado los aportes a la
Administradora de Pensiones.

Y respecto de la ineficacia en sentido estricto que no requiere declaracion
judicial, se refiere a los casos senalados en la Ley, en este evento al caso del
articulo 271 de la Ley 100 de 1993, que no debe ser analizado por la
jurisdiccion ordinaria, por las razones antes expuestas, y cuyos efectos son
diferentes a la declaracion de la nulidad.

La mencionada norma emitida por el legislador reservo para la autoridad
administrativa el estudio de los hechos en ella contenidos, por ello se debe
tener en cuenta los principios de legalidad, tipicidad, taxatividad y debido
proceso consagrados en el articulo 29 de la Constitucion Politica en esta clase
de actuaciones como lo indic6 la Corte Constitucional en sentencia C-412 de
2015.

Igual sucede con el incumplimiento de las obligaciones legales por parte de las
administradoras de pensiones, como la senalada en el articulo 97 del Decreto
663 de 1993, el cual puede ser sancionado y cuenta con una regulacion
especial para su aplicacion contenido en el mismo Decreto, articulo 211, de
tal manera que tampoco seria la jurisdiccion ordinaria laboral la encargada
de imponerlas.

Por lo anterior, no seria viable la ineficacia del Traslado.

No obstante, no se puede desconocer que la Corte Suprema de Justicia Salas
de Casacion Laboral y Penal, ha dejado sin efectos sentencias proferidas por
este Tribunal con sustento en las anteriores argumentaciones, por considerar
que se apartan del precedente jurisprudencial emitido por la Sala de Casacion
Laboral, como se puede constatar, entre otras, en las sentencias de tutela STL
11463, STL 11417, STL 11944, STL 11623 de 2020, STP 677-2021, STL 1987-
2021, y STP-2166-2021.

Las anteriores sentencias se remiten al precedente jurisprudencial emitido por
la Corte Suprema de Justicia — Sala de Casacion Laboral que se establecido
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como de obligatorio acatamiento en las sentencias SL 3464-2019, S11688-
2019, SL 31989, 9 sep. 2008, etc., aunado a otras, como las sentencias
SL1452-2019, SL 31989, 9 sep. 2008, SL 31314, 9 sep. 2008 y SL 33083, 22
nov. 2011, SL12136-2014, SL19447-2017, SL4964-2018 y SL4689-2018,
etc., senalando en la sentencia CSJ SL, 9. Sep. 2008, rad. 31989, la obligacion
que tienen las administradoras de fondos de pensiones y cesantias de
suministrar informacion completa y veraz a sus afiliados e indico:

“Las administradoras de pensiones hacen parte, como elemento
estructural, del sistema; mediante ellas el Estado provee el servicio ptblico
de pensiones; tienen fundamento constitucional en el articulo 48 de la
Carta Politica, que autoriza su existencia, - desarrollado por los articulos
90 y s.s. de la Ley 100 de 1993 - cuando le atribuye al Estado la
responsabilidad por la prestacion del servicio publico, “la direccion,
coordinacién y control” de la Seguridad Social, y autoriza su prestacion a
través de particulares. Las administradoras de pensiones han de estar
autorizadas para fungir como tales si cumplen una serie de requisitos que
las cudlifican, hacen parte del elenco de las entidades financieras,
cumplen una actividad que en esencia es fiduciaria y han de ajustar su
funcionamiento a los requerimientos técnicos propios para esta clase de
establecimientos, pero bajo el entendido de que todos ellos han de estar
ordenados a cumplir con la finalidad de prestar un servicio ptublico de la
seguridad social. La doble condiciéon de las administradoras de pensiones,
de sociedades que prestan servicios financieros y de entidades del servicio
publico de seguridad social, es compendiada en la calificacion de
instituciones de cardcter previsional, que les atribuye el articulo 4° del
Decreto 656 de 1994, y que se ha de traducir en una entidad con solvencia
en el manejo financiero, formada en la ética del servicio publico....”

la sentencia CSJ SL4426-2019, expreso lo siguiente:

“U..) [..] la informacion necesaria implica «a descripcion de las
caracteristicas, condiciones, acceso Yy servicios de cada uno de los
regimenes pensionales, de modo que el afiliado pueda conocer con
exactitud la légica de los sistemas publicos y privados de pensiones. Por
lo tanto, implica un parangén entre las caracteristicas, ventajas y
desventajas objetivas de cada uno de los regimenes vigentes, asi como de
las consecuencias juridicas del traslado».

Lo anterior, con el fin de lograr la mayor transparencia, que ampone a la
administradora, a través del promotor de servicios o asesor comercial, dar
a conocer al usuario, en un lenguaje claro, simple y comprensible, los
elementos definitorios y condiciones del régimen de ahorro individual con
solidaridad y del de prima media con prestacion definida, de manera que
la eleccion pueda realizarse por el afiliado después de comprender a

11
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plenitud las reglas, consecuencias y riesgos de cada uno de los oferentes
de servicios. En otros términos, la transparencia impone la obligacién de
dar a conocer toda la verdad objetiva de los regimenes, evitando
sobredimensionar lo bueno, callar sobre lo malo y parcializar lo neutro»
(CSJ SL1452-2019, CSJ SL1688-2019, CSJ SL1689-2019).

Sobre la carga de la prueba de consentimiento informado, senalo:

En efecto, en las recientes sentencias antes referidas, esta Sala de la Corte
Suprema de Justicia considerd, que si el afiliado alega que no recibié la
informaciéon debida cuando se afilié, ello corresponde a un supuesto
negativo que no puede demostrarse materialmente por quien lo invoca, lo
cual acompasa con la literalidad del articulo 167 del Cédigo General del
Proceso segun el cual, las negaciones indefinidas no requieren prueba.

En consecuencia, si se arguye que al momento de surtirse la afiliacion, el
fondo de pensiones no suministré informacién veraz y suficiente, pese a
que debia hacerlo, tal afirmacion se acredita con el hecho positivo contrario,
esto es, que se suministroé la asesoria en forma correcta. Entonces, como el
afiliado no puede acreditar que no recibié informacién, corresponde a su
contraparte demostrar que si la brindé, dado que es quien estd en posicion
de hacerlo.

... (CSJ SL 19447-2017, CSJ SL1452-2019, CSJ SL1688-2019 y CSJ
SL1689-2019).

Y respecto de que la ineficacia del traslado vulnera los principios de
solidaridad y sostenibilidad financiera, indic6 que,

en sentencia CSJ SL2877-2020, se determiné que la figura aqui estudiada
no menoscaba la sostenibilidad del sistema, en la medida en que los
recursos que deben reintegrar los fondos privados a Colpensiones son
utilizados para el reconocimiento del derecho pensional, con base en las
reglas del régimen de prima media con prestacion definida, lo que descarta
que se generen erogaciones no previstas

De tal manera que en aplicacion de ese precedente jurisprudencial que se
establecio de obligatorio acatamiento en las sentencias de tutela antes
referidas y en aplicacion del articulo 230 de la Constitucion Politica y el
articulo 7 del CGP que consagran la aplicacion del precedente jurisprudencial
se CONFIRMARA la decision de primera instancia.

Frente a la apelacion del Fondo de pensiones Porvenir y Proteccion respecto
de la condena de devoluciéon de los gastos de administracion, es de anotar
que su aplicacion deriva del precedente jurisprudencial que ha senalado que
la declaratoria de ineficacia del acto del traslado trae como consecuencia que

12
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los fondos privados trasladen a la administradora del régimen de prima media,
ademas del capital ahorrado y los rendimientos financieros, los gastos de
administracion, comisiones y aportes al fondo de garantia de pension minima.
(SL2611-202 Radicacion n.° 67972 del 1 de julio de 2020, donde rememora la
sentencia SL17595-2017, y la sentencia CSJ SL, 8 sep. 2008, rad. 31989),
hay lugar a confirmar la decision por las mismas razones jurisprudenciales.

En conclusion, en aplicacion del precedente de la Corte Suprema de Justicia
Sala de Casacion Laboral se confirmara la sentencia de primera instancia.

COSTAS: No se impondran en esta instancia por considerar que no se
causaron.

En mérito de lo expuesto, la SALA LABORAL DEL TRIBUNAL SUPERIOR
DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA, D. C., administrando justicia en
nombre de la Republica de Colombia y por autoridad de la ley:

RESUELVE
PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida el 10 de noviembre de 2021,
por el Juzgado Noveno (9°) Laboral del Circuito de Bogota D.C., por las razones
expuestas.

SEGUNDO: Sin Costas en la presente instancia.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

AN(%( LUCiA I\’KILLO VARON

Magistrada

(En licencia médica por incapacidad)
LUCERO SANTAMARIA GRIMALDO

Magistrada
- — Con /]
HU$ AL%NDER RIOS GARAY
Magistrado

PORgNZ SSY
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Republica de Colombia

Tribunal Superior de Bogota

Sala Laboral

PROCESO ORDINARIO LABORAL

DEMANDANTE: BLANCA NUBIA TORRES

DEMANDADO: ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES
COLPENSIONES Y PORVENIR S.A.

RADICACION: 11001 31 05 019 2019 00697 01

MAGISTRADA PONENTE: ANGELA LUCIA MURILLO VARON
Bogota, D.C., treinta y uno (31) de marzo de dos mil veintidos (2022).
AUTO

Teniendo en cuenta que la Dra. LUCERO SANTAMARIA GRIMALDO,
Magistrada que integra esta Sala se encuentra en la fecha ausente por licencia
médica por incapacidad se convoca al Dr. LORENZO TORRES RUSSY,
Magistrado, quien sigue en turno, para emitir la decision correspondiente.

SENTENCIA

Procede la Sala Quinta de Decision Laboral del Tribunal, en cumplimiento de
lo dispuesto por el Decreto 806 de 4 de junio de 2020, emitido por el Gobierno
Nacional en el marco del Estado de Emergencia, articulo 15 y concordantes, y
el Acuerdo PCSJA20-11567 expedido por el Consejo Superior de la
Judicatura, articulo 10, a resolver el recurso de apelacion presentado por los
apoderados de las partes contra la sentencia proferida el 22 de octubre de
2021, por el Juzgado Diecinueve (19) Laboral del Circuito de Bogota D.C., y
surtir el grado jurisdiccional de consulta en favor de COLPENSIONES.

ANTECEDENTES

La parte demandante pretende se declare la nulidad del traslado del régimen
de prima media con Prestacion Definida al Régimen de Ahorro Individual con
solidaridad efectuado por el fondo de pensiones y cesantias PORVENIR, cuyo
traslado se hizo efectivo a partir del 1 de enero de 1995, toda vez que en la
etapa precontractual no se le brindé informacion veraz, completa y oportuna
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sobre las ventajas como sus desventajas de uno y otro sistema de pensiones
y en especial de la situacion personal. Que como consecuencia se retrotraigan
las cosas a su estado anterior y se ordene a COLPENSIONES que la incluya
nuevamente como su afiliada debiendo recibir los valores obtenidos mientras
estuvo vinculada en el régimen de ahorro individual con solidaridad y
contabilizar las semanas cotizadas. Se ordene a la AFP PORVENIR a entregar
a COLPENSIONES la totalidad de los valores obtenidos en virtud de la
vinculacion, como cotizaciones, bonos pensionales, aportes por cualquier
concepto, con todos los rendimientos que hubiere causado. Condenar lo ultra
y extra petita y las costas y gastos del proceso.

Sustento las pretensiones en que estuvo afiliada al ISS, se traslado a la AFP
HORIZONTE hoy PORVENIR el 1 de enero de 1995, se trasladé con fecha 25
de febrero de 2000 a PORVENIR, no fue asesorada o informada de manera
transparente, completa, clara, veraz, oportuna, adecuada, suficiente y cierta
respecto de las diferencias entre uno u otro régimen de pensiones, las
prestaciones economicas que obtendria y en general las implicaciones sobre
sus derechos pensionales. Presentd6 reclamaciéon administrativa a
COLPENSIONES.

PORVENIR S.A. contesté la demanda oponiéndose a las pretensiones porque
la demandante no allegd prueba sumaria de las razones de hecho que
sustentan la nulidad y/o ineficacia del acto juridico de traslado de régimen
pensional, por lo que el acto juridico se debe tener como valido.
Adicionalmente, senaléo que cumplio con el deber de informacion que le era
exigible a la fecha en que se materializo el traslado horizontal (1 de febrero de
1995) contenido en el numeral 1 del articulo 97 del Decreto 663 de 1993.

Presento las excepciones de mérito 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.

COLPENSIONES procedio a contestar la demanda oponiéndose a las
pretensiones formuladas porque en el expediente no obra prueba alguna de
que efectivamente a la demandante se le hubiese hecho incurrir en error por
parte de las AFP o de que se este en presencia de algun vicio del
consentimiento, asi mismo no se evidencia 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 demandante, al contrario se
observa que las documentales se encuentran sujetas a derecho y que el
traslado se hizo de manera libre y voluntaria, sin dejar observaciones sobre
constrenimientos o presiones indebidas. Igualmente, en el presente caso la
demandante no cumple con los requisitos de la sentencia SU-062 de 2010
para poderse trasladar de régimen en cualquier tiempo.
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Present6 las excepciones de mérito de descapitalizacion del sistema pensional,
inexistencia del derecho para regresar al régimen de prima media con
prestacion definida, prescripcion, inexistencia de causal de nulidad,
saneamiento de la nulidad alegada, no procedencia al pago de costas en
instituciones administradoras de seguridad social del orden publico e
innominada o genérica.

DECISION DEL JUZGADO

El Juzgado diecinueve (19) Laboral del Circuito de Bogota, mediante sentencia
de 22 de octubre de 2021, declar¢d la ineficacia del traslado del Régimen de
Prima Media con Prestacion Definida al de Ahorro Individual. Declaré
validamente vinculada a la demandante a COLPENSIONES que administra el
régimen de prima media con prestacion definida desde el 30 de abril de 1986
hasta la actualidad como si nunca se hubiese trasladado. Condendé a
PORVENIR a devolver a COLPENSIONES todos los valores que hubiere
recibido con motivo de la afiliacion de la demandante tales como cotizaciones,
aportes adicionales, bonos pensionales, junto con los rendimientos
financieros causados incluidos intereses y comisiones y sin descontar gastos
de administracion con destino a COLPENSIONES, absolvio de las demas

pretensiones y no impuso costas.

RECURSO DE APELACION

PORVENIR present6é recurso de apelacion indicando que la afiliacion de la
demandante a HORIZONTE fue voluntaria y se acredita con el documento
requerido para la fecha en la que no habia las obligaciones de informacion que
existe en la actualidad, voluntad de permanencia en el régimen que se ratifica
durante los mas de veinte anos que estuvo afiliada. No procede la devolucion
de los gastos de administracion ni de los rendimientos porque los primeros se
descuentas por consagracion legal y los segundos solo se originan por la
buena gestion del fondo sobre los dineros aportados por la demandante.

COLPENSIONES presentdo recurso de apelacion con el objeto de que se
revoque la sentencia de primera instancia con sustento en que la normatividad
vigente al momento de la afiliacion era materializada con el formulario de
afiliacion, existe una interpretacion erronea sobre la carga de la prueba, se
vulnera el articulo 29 de la Constitucion Politica porque no se debe juzgar con
normas inexistentes, aunado a que se impone una carga a COLPENSIONES
que vulnera el principio de relatividad de los actos que solo deben repercutir
entre las partes que los ejecutan. Las caracteristicas de los regimenes se
encuentran consagrados en la Ley; y la decision afecta el equilibrio y
sostenibilidad financiera consagrada en el articulo 48 de la Constitucion
Politica y el Acto Legislativo 1 de 2005 porque a la demandante le faltan menos
de diez anos para cumplir la edad minima en el Régimen de Prima Media.



PROCESO ORDINARIO RADICACION No: 11001 31 05 019 2019 00697 01 BLANCA NUBIA TORRES
RODRIGUEZ CONTRA ADMINISTRADORA COLOMBIANA PENSIONES COLPENSIONES y otros

ALEGACIONES

Los apoderados de COLPENSIONES y PORVENIR presentaron escrito de
alegaciones.

CONSIDERACIONES

PROBLEMA JURIDICO

Determinar si en el caso en concreto hay lugar o no a declarar la ineficacia del
traslado al régimen de ahorro individual con solidaridad, si dicha decision
afecta la estabilidad financiera del sistema, si hay lugar a la devolucion de
gastos de administracion y rendimientos por parte de PORVENIR a
COLPENSIONES.

Elementos de prueba relevantes:

e Reclamacion administrativa a COLPENSIONES y respuesta.

e Copia de la cédula de ciudadania, indica que naci6 el 21 de noviembre
de 1963.

e Derecho de peticion dirigido a PORVENIR y respuesta.

e Formulario de solicitud de vinculacion o traslado a HORIZONTE el 14
de diciembre de 1994.

e Formulario de solicitud de vinculacion o traslado a PORVENIR el 25 de
febrero de 2000.

e Certificacion de afiliacion a PORVENIR.

e Historia laboral consolidada en PORVENIR.

¢ Relacion de aportes y de movimientos en PORVENIR.

e Registro SIAFP.

e Resumen historia laboral bono pensional.

e Comunicados de prensa.
Interrogatorios de parte.
Caso Concreto

Los apoderados de Colpensiones y Porvenir apelaron la sentencia al considerar
que no se dan los presupuestos para declarar la ineficacia del traslado por
falta de informacion, porque la decision de ordenar el traslado afecta el
principio de sostenibilidad financiera, ademas, para la AFP PORVENIR no
procede la devolucion de los gastos de administracion ni de los rendimientos
a COLPENSIONES.
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En el presente caso, la Sala también surtira el grado jurisdiccional de consulta
a favor de la demandada COLPENSIONES en virtud del articulo 69 del
CPTySS, modificado por el articulo 14 de la Ley 1149 de 2007.

Para definir la instancia, lo primero que se evidencia es que la demandante a
la edad de 31 anos se traslado del régimen de prima media al régimen de
ahorro individual cuando contaba con 355 semanas cotizadas al sistema, no
se encontraba incursa en alguna causal de prohibicion para realizar el
traslado de régimen de pensiones contemplada en el articulo 61 de la Ley 100
de 1993 ya que no contaba con 50 anos de edad ni acredita que gozara de una
pension de invalidez; sumado a que diligencié el formulario de solicitud de
vinculacion a Horizonte de manera voluntaria, tal como se desprende de dicho
documento, manifestacion de la voluntad que fue libre como se corrobora con
lo expuesto por la actora en el interrogatorio de parte.

Conforme a lo anterior, se puede concluir que el traslado de la gestora al
Régimen de Ahorro Individual cumplié6 con los presupuestos legales que
regulaban el tema en la fecha en que ocurrio y no existia razéon alguna que
diera lugar para que la AFP rechazara la vinculacion a dicho régimen de
conformidad con los articulos 112 de la Ley 100 de 1993 y 5 del Decreto 692
de 1994.

Respecto del argumento presentado por COLPENSIONES relacionado con que
la decision afecta el equilibrio y la estabilidad financiera del sistema que
administra la entidad, porque la demandante se encuentra inmersa dentro del
periodo de prohibicion senialado por el articulo 2°. de la Ley 797 de 2003, es
de anotar, que de conformidad con la jurisprudencia de la Corte
Constitucional cuando una persona se traslada de régimen ad portas de
cumplir los requisitos de pension, se afectan los principios constitucional y
legal de sostenibilidad financiera, solidaridad y equidad.

Lo anterior se deduce, entre otras, de lo expuesto por la Corte Constitucional
en la sentencia C-1024 de 2004 cuando analiz6 la exequibilidad del articulo
2°. de la Ley 797 de 2003 que modifico el articulo 13 de la ley 100 de 1993:
“el derecho a la libre elecciéon entre los distintos regimenes pensionales previstos
en la ley, no constituye un derecho absoluto, por el contrario, admite el

4

senalamiento de algunas excepciones,...” 'y “el objetivo perseguido con el
senialamiento del periodo de carencia en la norma acusada, consiste en evitar
la descapitalizacion del fondo comun del Régimen Solidario de Prima Media con
Prestacion Definida, que se produciria si se permitiera que las personas que no
han contribuido al fondo comun y que, por lo mismo, no fueron tenidas en
consideracion en la realizacion del calculo actuarial para determinar las sumas
que representaran en el futuro el pago de sus pensiones y su reajuste periédico;

pudiesen trasladarse de régimen, cuando llegasen a estar préximos al

5
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cumplimiento de los requisitos para acceder a la pensiéon de vejez, lo que
contribuiria a desfinanciar el sistema y, por ende, a poner en riesgo la garantia
del derecho irrenunciable a la pensién del resto de cotizantes.

Desde esta perspectiva, si dicho régimen se sostiene sobre las cotizaciones
efectivamente realizadas en la vida laboral de los afiliados, para que una vez
cumplidos los requisitos de edad y numero de semanas, puedan obtener una
pension minima independientemente de las sumas efectivamente cotizadas.
Permitir que una persona préxima a la edad de pensionarse se beneficie y
resulte subsidiada por las cotizaciones de los demds, resulta contrario no sélo
al concepto constitucional de equidad (C.P. art. 95), sino también al principio de
eficiencia pensional,...”.

En la Sentencia C-401/16, cuando considero que: “... los sistemas pensionales
de RAIS y de RPM no son asimilables, como se dijo. Mientras en el primero de
ellos -se explic6 en las consideraciones generales de este fallo- el afiliado aporta
a una cuenta individual, en el segundo lo hace a una global y general.
Igualmente, en uno el derecho pensional depende de lo ahorrado de manera
individual, mientras en el otro ese factor no se tiene en consideracion, sino que
lo que importa es la edad y las semanas cotizadas. Asi las cosas, las radicales
diferencias existentes hacen que no sean casos asimilables”

Y en la sentencia C-083/19, cuando senalé que “el Estado opté por dos
técnicas excluyentes la de reparto y la de capitalizacion. En la primera, la
prestacion se financia a partir de una cuenta global, compuesta por todas las
cotizaciones que ingresan en un determinado periodo y que se distribuye entre
sus beneficiarios, cubriendo asi las cargas del sistema. La Ley 100 la acoge a
través del régimen de prima media con prestacion definida, y subraya su
cardcter interdependiente y por tanto solidario, pues los recursos actuales
cubren las obligaciones ya causadas y esto, en si mismo, genera una tension
permanente en su financiamiento que ha conducido a que el Estado disponga
parte de su presupuesto para subvencionarlas.

De otro lado la técnica de capitalizacion, en términos simples, se realiza a través
del ahorro individual, de manera que las cotizaciones de los afiliados son las
que alimentan su reserva que se incrementa con los intereses que recibe, por
todo el tiempo cada asegurado y se hace efectivo cuando se completa un valor
suficiente para asegurar el pago de la pensién. En la Ley 100 de 1993 esto tiene
una variacion, pues por razon del principio de solidaridad y de la finalidad de
progresion en la cobertura, aun si el valor del ahorro no alcanza, pero se
convierte en cotizaciones de semanas, se garantiza una pension minima.

Estas reflexiones sobre como funcionan las técnicas para garantizar el derecho
fundamental a la seguridad social en pensiones son utiles, entre otros permite
advertir que la técnica de reparto -régimen de prima media- tiene un alto

6
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componente de solidaridad intra e intergeneracional y que dadas sus
caracteristicas el Estado subsidia una parte de dicha prestacion, de manera
que no puede argiiirse que la pension deba reflejar estrictamente aquello que se
cotiz6”.

De tal manera que siguiendo esos derroteros jurisprudenciales, se colige que
al ser los regimenes de prima media y de ahorro individual excluyentes entre
si por su forma de financiacion diferente, el principio de solidaridad en cada
uno es disimil porque quienes en el Régimen de Prima Media han aportado al
sistema con un alto componente de solidaridad intra e intergeneracional, ello
no ocurre con los aportantes al régimen de ahorro individual que decidieron
ahorrar en una cuenta individual y el aporte solidario es para ellos mismos en
caso de no contar con un capital suficiente para financiar su propia pension.

Esa financiacion intra e intergeneracional no se suple con el simple traslado
del monto de la cuenta y demas valores, lo cual se deduce del articulo 36 de
la Ley 100 de 1993 que solo permite el retorno al Régimen de Prima Media sin
afectar sus derechos a aquellas personas que cotizaron 15 o mas anos al
sistema de pensiones antes del 1°. de abril de 1994, esto es, cuando habian
aportado a esa solidaridad intergeneracional aproximadamente las dos
terceras partes de su vida laboral antes de dicha fecha, de acuerdo con el
requisito de semanas exigidos para esa anualidad, porque en la actualidad la
proporcionalidad seria de 18 anos o mas en la medida que el numero de
semanas para adquirir el derecho son 1300.

Las anteriores razones, serian suficientes para revocar la sentencia de primera
instancia porque la decision vulnera principios constituciones y legales del
sistema de seguridad social en pensiones, pero adicionalmente se ha de tener
en cuenta que el juez de primera instancia sustenta su decision en la
jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Laboral,
para declarar la ineficacia en sentido estricto por falta de informacion al
momento del traslado.

La construccion jurisprudencial y reiterada por la Corte Suprema de Justicia,
Sala de Casacion Laboral, asigna la carga de la prueba de la informacion
otorgada a la demandante a las administradoras de pensiones, informacion
que debe ser valorada por el juzgador teniendo en cuenta las normas vigentes
en el momento historico del traslado (sentencia proferida en el radicado
68838), lo cual es concordante con las normas laborales, si se tiene en cuenta
que de conformidad con el articulo 16 del CST las normas no tienen efecto
retroactivo y no se encontraba vigente la Ley 1328 de 2009.

Respecto de esa causal de ineficacia del acto del traslado senalada por la
jurisprudencia por incumplimiento del deber de informacion, se debe indicar
que segun la misma jurisprudencia es una forma de atentar contra el derecho

7
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del trabajador a una afiliacion libre, lo cual se consagra en el articulo 271 de
la Ley 100 de 1993, (sentencia SL4360-2019, proferida en el proceso
identificado con la radicacion 68852) y en ese caso no le compete a la
jurisdiccion definir su ocurrencia o no por el mismo mandato legal.

Obsérvese que la Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Laboral en
sentencia SL4360-2019, proferida en el proceso identificado con la radicacion
68852, sustenta la ineficacia en sentido estricto en el articulo 271 de la Ley
100 de 1993, norma especial sobre la materia del Sistema de Seguridad Social
Integral.

En la anterior sentencia reitera lo expuesto en las sentencias CSJ SL1688-
2019, CSJ SL1689-2019 y CSJ SL3464-2019 y en las que “... precisé que la
sancion impuesta por el ordenamiento juridico a la afiliaciéon desinformada es
la ineficacia en sentido estricto o exclusiéon de todo efecto al traslado. Por ello,
el examen del acto de cambio de régimen pensional, por transgresién del deber
de informacion, debe abordarse desde esta institucion y no desde el régimen de
las nulidades o inexistencia.

Lo anterior, debido a que en el articulo 271 de la Ley 100 de 1993, el legislador
consagré de manera expresa en el articulo 271 de la Ley 100 de 1993 que la
violacion del derecho a la afiliacion libre del trabajador es la ineficacia. En
efecto, el citado precepto refiere que cuando «el empleador, y en general
cualquier persona natural o juridica que impida o atente en cualquier
forma contra el derecho del trabajador a su afiliacion y seleccién de organismos
e instituciones del Sistema de Seguridad Social Integral [...] la afiliacion
respectiva quedara sin efecto».

Nétese que de acuerdo con esa disposicion cualquier atentado o transgresion
contra el derecho del trabajador a la afiliacion libre y voluntaria a un régimen
pensional se sanciona con la ineficacia del acto. Y resulta que una de las formas
de atentar o violar los derechos de los trabajadores a una afiliacion libre es no
suministrarle la informaciéon necesaria, suficiente y objetiva sobre las
consecuencias de su traslado de un régimen pensional a otro”. (cursivas y
negrillas propias del texto)

De tal manera que al aplicar el articulo 271 de la Ley 100 de 1993 que
consagra especificamente las causas de ineficacia en sentido estricto o
restringido, las consecuencias y la autoridad competente, que valga la
reiteracion la competencia no corresponde a la jurisdiccion sino a una
autoridad administrativa, dado que la decision de la misma no requiere de
intervencion judicial, no se puede acudir a una remision a las normas y
jurisprudencia civiles o comerciales porque son ajenas a la legislacion laboral,
y esta ultima solo autoriza la aplicacion analdgica de normas exogenas cuando
no hay norma que se refiera al tema, (articulo 19 CST y 145 CPT) caso que no

8
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ocurre en la legislacion de la seguridad social que consagra de manera especial
y completa en el articulo 271 la regulacion para la aplicacion en los eventos
de ineficacia en sentido estricto.

Ya la Corte Constitucional en sentencia C-345 de 2017 realiz6 un estudio
sobre el concepto de ineficacia en sentido amplio y estricto, indicando que en
este concepto “suelen agruparse diferentes reacciones del ordenamiento
respecto de ciertas manifestaciones de la voluntad defectuosas u
obstaculizadas por diferentes causas. Dicha categoria general comprende
entonces fenémenos tan diferentes como la inexistencia, la nulidad absoluta, la
nulidad relativa, la ineficacia de pleno derecho y la inoponibilidad”.

En el presente caso, se descarta la inexistencia porque de acuerdo con la
sentencia antes resenada esta se refiere cuando los requisitos y condiciones
de existencia de un acto juridico no se configuran, como por ejemplo cuando
falta la voluntad, no concurre un elemento de la esencia de determinado acto,
o no se cumple con un requisito para su existencia. Recuérdese que la
manifestacion de la voluntad se encuentra reconocida en el interrogatorio de
parte, y el traslado cumple con los requisitos senalados en la ley vigente para
la época en que ocurrid, como ya se expuso.

Tampoco se da el evento de la nulidad absoluta o relativa porque no se
configura alguna de las causales de vicio consagradas en las normas tales
como el dolo, fuerza, error de hecho, causa y objetos ilicitos.

Igualmente, no se verifica la inoponibilidad a terceros, en la medida que el
acto de traslado surtio sus efectos y atin se encuentran vigentes, ya que se
constata que las partes realizaron las actuaciones correspondientes para tal
fin, al punto que los empleadores han realizado los aportes a la
Administradora de Pensiones.

Y respecto de la ineficacia en sentido estricto que no requiere declaracion
judicial, se refiere a los casos senalados en la Ley, en este evento al caso del
articulo 271 de la Ley 100 de 1993, que no debe ser analizado por la
jurisdiccion ordinaria, por las razones antes expuestas, y cuyos efectos son
diferentes a la declaracion de la nulidad.

La mencionada norma emitida por el legislador reservo para la autoridad
administrativa el estudio de los hechos en ella contenidos, por ello se debe
tener en cuenta los principios de legalidad, tipicidad, taxatividad y debido
proceso consagrados en el articulo 29 de la Constitucion Politica en esta clase
de actuaciones como lo indico la Corte Constitucional en sentencia C-412 de
2015.
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Igual sucede con el incumplimiento de las obligaciones legales por parte de las
administradoras de pensiones, como la senalada en el articulo 97 del Decreto
663 de 1993, el cual puede ser sancionado y cuenta con una regulacion
especial para su aplicacion contenido en el mismo Decreto, articulo 211, de
tal manera que tampoco seria la jurisdiccion ordinaria laboral la encargada
de imponerlas.

De otro lado, no se puede desconocer que la razén genuina para promover la
presente accion se contrae en la inconformidad sobre el monto de la posible
mesada pensional, lo cual se deduce de lo expuesto en el interrogatorio por la
demandante cuando senald que se siente enganada y necesita mejorar la
pension.

Respecto de esa conclusion, es de anotar que no tiene la connotacion para
declarar ineficaz el traslado porque en cualquiera de los regimenes el monto
de la pension se define al momento de causar o exigir la pension una vez
cumplido los requisitos y no al momento de la vinculacion, en la medida en
que dicho monto depende de varios factores que se presentan durante la vida
laboral de la persona; en el Régimen de Prima Media del cumplimiento de
requisitos, tiempo de cotizaciones y salarios base de cotizaciones y en el
Régimen de Ahorro Individual de los aportes a la cuenta individual, bonos
pensionales, aportes voluntarios, rendimientos, edad que se escoja de retiro,
etc.; de tal manera que cualquier proyeccion que se realice al momento de la
afiliacion como lo define la norma es solo un presupuesto basado en variables
futuras inciertas y la falta de dicho presupuesto no tiene la virtualidad de
afectar la voluntad del afiliado ni la eficacia del acto juridico del traslado que
se presento en el ano 1994, porque no era un requisito exigido por la ley.

Por lo anterior, no seria viable la ineficacia del Traslado.

No obstante, no se puede desconocer que la Sala de Casacion Laboral y Penal,
han dejado sin efectos sentencias proferidas por este Tribunal con sustento
en las anteriores argumentaciones, por considerar que se apartan del
precedente jurisprudencial emitido por la Sala de Casacion Laboral, como se
puede constatar, entre otras, en las sentencias de tutela STL 11463, STL
11417, STL 11944, STL 11623 de 2020, STP 677-2021, STL 1987-2021, y
STP-2166-2021.

Las anteriores sentencias se remiten al precedente jurisprudencial emitido por
la Corte Suprema de Justicia — Sala de Casacion Laboral que se establecido
como de obligatorio acatamiento en las sentencias SL 3464-2019, S11688-
2019, SL 31989, 9 sep. 2008, etc., aunado a otras, como las sentencias
SL1452-2019, SL 31989, 9 sep. 2008, SL 31314, 9 sep. 2008 y SL 33083, 22
nov. 2011, SL12136-2014, SL19447-2017, SL4964-2018 y SL4689-2018,
etc., senalando en la sentencia CSJ SL, 9. Sep. 2008, rad. 31989, que la firma
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del formulario no demuestra la informacion otorgada al afiliado, la obligacion
que tienen las administradoras de fondos de pensiones y cesantias de
suministrar informacion completa y veraz a sus afiliados e indico:

“Las administradoras de pensiones hacen parte, como elemento
estructural, del sistema; mediante ellas el Estado provee el servicio ptblico
de pensiones; tienen fundamento constitucional en el articulo 48 de la
Carta Politica, que autoriza su existencia, - desarrollado por los articulos
90 y s.s. de la Ley 100 de 1993 - cuando le atribuye al Estado la
responsabilidad por la prestacién del servicio publico, “la direccion,
coordinacion y control” de la Seguridad Social, y autoriza su prestaciéon a
través de particulares. Las administradoras de pensiones han de estar
autorizadas para fungir como tales si cumplen una serie de requisitos que
las cualifican, hacen parte del elenco de las entidades financieras,
cumplen una actividad que en esencia es fiduciaria y han de ajustar su
funcionamiento a los requerimientos técnicos propios para esta clase de
establecimientos, pero bajo el entendido de que todos ellos han de estar
ordenados a cumplir con la finalidad de prestar un servicio publico de la
seguridad social. La doble condicién de las administradoras de pensiones,
de sociedades que prestan servicios financieros y de entidades del servicio
publico de seguridad social, es compendiada en la calificacion de
instituciones de cardcter previsional, que les atribuye el articulo 4° del
Decreto 656 de 1994, y que se ha de traducir en una entidad con solvencia
en el manejo financiero, formada en la ética del servicio publico....”

la sentencia CSJ SL4426-2019, expreso lo siguiente:

“U..) [..] la informacion necesaria implica «la descripcion de las
caracteristicas, condiciones, acceso Yy servicios de cada uno de los
regimenes pensionales, de modo que el afiliado pueda conocer con
exactitud la légica de los sistemas publicos y privados de pensiones. Por
lo tanto, implica un parangén entre las caracteristicas, ventajas y
desventajas objetivas de cada uno de los regimenes vigentes, asi como de
las consecuencias juridicas del traslado».

Lo anterior, con el fin de lograr la mayor transparencia, que «impone a la
administradora, a través del promotor de servicios o asesor comercial, dar
a conocer al usuario, en un lenguaje claro, simple y comprensible, los
elementos definitorios y condiciones del régimen de ahorro individual con
solidaridad y del de prima media con prestacion definida, de manera que
la eleccion pueda realizarse por el afiliado después de comprender a
plenitud las reglas, consecuencias y riesgos de cada uno de los oferentes
de servicios. En otros términos, la transparencia impone la obligacién de
dar a conocer toda la verdad objetiva de los regimenes, evitando

11
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sobredimensionar lo bueno, callar sobre lo malo y parcializar lo neutro»
(CSJ SL1452-2019, CSJ SL1688-2019, CSJ SL1689-2019).

Sobre la carga de la prueba de consentimiento informado, senalo:

En efecto, en las recientes sentencias antes referidas, esta Sala de la Corte
Suprema de Justicia considerd, que si el afiliado alega que no recibié la
informaciéon debida cuando se afilié, ello corresponde a un supuesto
negativo que no puede demostrarse materialmente por quien lo invoca, lo
cual acompasa con la literalidad del articulo 167 del Cédigo General del
Proceso segun el cual, las negaciones indefinidas no requieren prueba.

En consecuencia, si se arguye que al momento de surtirse la afiliacion, el
fondo de pensiones no suministré informacién veraz y suficiente, pese a
que debia hacerlo, tal afirmacion se acredita con el hecho positivo contrario,
esto es, que se suministré la asesoria en forma correcta. Entonces, como el
afiliado no puede acreditar que no recibié informacién, corresponde a su
contraparte demostrar que si la brindé, dado que es quien estd en posicion
de hacerlo.

... (CSJ SL 19447-2017, CSJ SL1452-2019, CSJ SL1688-2019 y CSJ
SL1689-2019).

Y respecto de que la ineficacia del traslado vulnera los principios de
solidaridad y sostenibilidad financiera, indic6 que,

en sentencia CSJ SL2877-2020, se determiné que la figura aqui estudiada
no menoscaba la sostenibilidad del sistema, en la medida en que los
recursos que deben reintegrar los fondos privados a Colpensiones son
utilizados para el reconocimiento del derecho pensional, con base en las
reglas del régimen de prima media con prestacion definida, lo que descarta
que se generen erogaciones no previstas

De tal manera que en aplicacion de ese precedente jurisprudencial que se
establecio de obligatorio acatamiento en las sentencias de tutela antes
referidas y en aplicacion del articulo 230 de la Constitucion Politica y el
articulo 7 del CGP que consagran la aplicacion del precedente jurisprudencial
se CONFIRMARA la decision de primera instancia.

Frente a la apelacion del Fondo de pensiones Porvenir respecto de la condena
de devolucion de los gastos de administracion y rendimientos, es de anotar
que dicha condena se deriva de la aplicacion del precedente jurisprudencial
que ha senalado que la declaratoria de ineficacia del acto del traslado trae
como consecuencia que los fondos privados trasladen a la administradora del
régimen de prima media, ademas del capital ahorrado y los rendimientos
financieros, los gastos de administracion, comisiones y aportes al fondo de

12
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garantia de pension minima. (SL2611-202 Radicacion n.° 67972 del 1 de julio
de 2020, donde rememora la sentencia SL17595-2017, y la sentencia CSJ SL,
8 sep. 2008, rad. 31989), y, en consecuencia, hay lugar a confirmar la decision
por las mismas razones jurisprudenciales.

En conclusion, en aplicacion del precedente de la Corte Suprema de Justicia
Sala de Casacion Laboral se confirmara la sentencia de primera instancia.

COSTAS: No se impondran en esta instancia por considerar que no se
causaron.

En mérito de lo expuesto, la SALA LABORAL DEL TRIBUNAL SUPERIOR
DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA, D. C., administrando justicia en
nombre de la Republica de Colombia y por autoridad de la ley:

RESUELVE

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida el 22 de octubre de 2021, por
el Juzgado Diecinueve (19) Laboral del Circuito de Bogota D.C., por las razones
expuestas.

SEGUNDO: Sin Costas en la presente instancia.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

ANG%UCIA ZLLO VARON

Magistrada

(En licencia médica por incapacidad)
LUCERO SANTAMARIA GRIMALDO
Magistrada

HUGO?LE%)ER Rio{:;:d

Magistrado
SALVO V

oA -
ENZO £S RUSSY

Magistrado
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Republica de Colombia

Tribunal Superior de Bogota

Sala Laboral

PROCESO ORDINARIO LABORAL

DEMANDANTE: CARMEN LORNA DIAZ LOZANO

DEMANDADO: ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES
COLPENSIONES Y PORVENIR S.A.

RADICACION: 11001 31 05 020 2019 00687 01

MAGISTRADA PONENTE: ANGELA LUCIA MURILLO VARON
Bogota, D.C., treinta y uno (31) de marzo de dos mil veintidos (2022).
AUTO

Teniendo en cuenta que la Dra. LUCERO SANTAMARIA GRIMALDO,
Magistrada que integra esta Sala se encuentra en la fecha ausente por licencia
médica por incapacidad se convoca al Dr. LORENZO TORRES RUSSY,
Magistrado, quien sigue en turno, para emitir la decision correspondiente.

SENTENCIA

Procede la Sala Quinta de Decision Laboral del Tribunal, en cumplimiento de
lo dispuesto por el Decreto 806 de 4 de junio de 2020, emitido por el Gobierno
Nacional en el marco del Estado de Emergencia, articulo 15 y concordantes, y
el Acuerdo PCSJA20-11567 expedido por el Consejo Superior de la
Judicatura, articulo 10, a resolver el recurso de apelacion presentado por los
apoderados de PORVENIR y COLPENSIONES contra la sentencia proferida el
3 de noviembre de 2021, por el Juzgado Veinte (20) Laboral del Circuito de
Bogota D.C., y surtir el grado jurisdiccional de consulta en favor de
COLPENSIONES.

ANTECEDENTES

La parte demandante pretende se declare la nulidad del traslado de Régimen
de Prima Media con prestacion definida al Régimen de ahorro individual con
solidaridad por haberse configurado el error de hecho en los términos del
articulo 1509-1511 del Codigo Civil como vicio del consentimiento por el no
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suministro de informacion veraz y suficiente relacionado con el cambio del
régimen. Se condene el correspondiente traslado de régimen al régimen de
prima media, se ordene a PORVENIR a la devolucion de todas las sumas de
dinero que se encuentren en la cuenta de ahorro individual como cotizaciones,
bonos pensionales, rendimientos financieros e intereses a COLPENSIONES,
se condene al pago de costas y agencias en derecho y a las sumas de dinero
que se acrediten bajo la facultad otorgada al juez bajo el principio Ultra y Extra
petita.

Sustento las pretensiones en que naci6 el 20 de enero de 1960, se afilio al ISS
el 9 de noviembre de 1992, se traslado del régimen de prima media al régimen
de ahorro individual el 25 de octubre de 1999, el asesor le hizo firmar el
formulario sin suministrarle informacion clara y precisa relacionada con el
traslado de régimen.

Colpensiones contest6 la demanda con oposicion a las pretensiones
formuladas porque no existio vicio en el consentimiento porque en el
expediente no obra prueba alguna de que efectivamente a la demandante se
le hubiese hecho incurrir en error o de que se esté en presencia de algin vicio
del consentimiento, no se evidencia nota de protesto o anotacion alguna que
permita inferir con probabilidad de certeza que hubo una inconformidad por
parte del demandante. Las pruebas documentales se encuentran sujetas a
derecho y que se hizo de manera libre y voluntaria sin dejar observaciones
sobre constrenimientos o presiones indebidas. Aunado que no se cumple con
los requisitos de la sentencia SU 062 de 2010 para el traslado de régimen de
conformidad con el articulo 2 de la Ley 797 de 2003.

Presento las excepciones de mérito de 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, e
innominada o genérica.

Porvenir S.A. contesto la demanda, se opuso a las pretensiones con sustento
en que la afiliacion de la demandante en el ano 1999 se dio de manera libre
espontanea, sin presiones o enganos, después de haber sido ampliamente y
oportunamente informada sobre el funcionamiento del RAIS y de sus
condiciones pensionales, tal como se aprecia en la sociedad de vinculacion en
el que se observa la declaracion escrita a que se refiere el articulo 114 de la
Ley 100 de 1993, documento que se presume auténtico en los términos de
los articulos 243 y 244 del CGP y el paragrafo 54 A del CPT. Adicionalmente,
se le garantizo el derecho de retracto a la parte actora como lo dispuso
inicialmente el articulo 3 del Decreto 1161 de 1994, también en el literal e) del
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articulo 13 de la Ley 100 de 1993 y la modificacion introducida por el articulo
2 de la Ley 797 de 2003.

Presento las excepciones de mérito de prescripcion, buena fe, inexistencia de
la obligacion, compensacion y excepcion genérica.

DECISION DEL JUZGADO

El Juzgado Veinte (20) Laboral del Circuito de Bogota, mediante sentencia del
3 de noviembre de 2021, declar6 la ineficacia de la afiliacion o traslado de
régimen pensional de Prima Media con Prestacion Definida al de Ahorro
Individual con Solidaridad efectuado el 25 de octubre de 1999 al Fondo
Pensional Porvenir S.A., declaré como aseguradora de la demandante para los
riesgos de invalidez, vejez y muerte a COLPENSIONES, orden6 a PORVENR a
devolver los aportes girados a su favor por concepto de cotizaciones a
pensiones, junto con los rendimientos financieros causados con destino a
COLPENSIONES y los bonos pensionales si los hubiese a su respectivo emisor.
Condeno en costas a las demandadas COLPENSIONES y PORVENIR a favor
de la demandante. Fijo como agencias en derecho la suma de tres salarios
minimos mensuales legales vigentes pagaderos a cuota parte.

RECURSO DE APELACION

Colpensiones presento recurso de apelacion con el objeto de que se revoque
la sentencia de primera instancia con sustento en que no se logro acreditar
vicios del consentimiento, el error de derecho no tiene la fuerza de afectar el
acto juridico, la carga de la prueba es a cargo de la demandante, la decision
da lugar a la descapitalizacion del sistema.

Porvenir presentdé recurso con sustento en que la decision de primera
instancia afecta los principios de confianza legitima, inescindibilidad de la
norma y sostenibilidad financiera del sistema. Adicionalmente, sobre la
condena en costas porque no se tiene en cuenta que la demandante diligencio
el formulario y este es prueba idonea.

ALEGACIONES
Los apoderados de la parte demandada presentaron alegaciones de instancia.
Se reconoce personeria para actuar al dr. Gustavo Enrique Martinez Gonzalez,
identificado con la C.C. 1014196194 y T.P. 276516 en los términos en que le

fue conferido el poder por COLPENSIONES.

CONSIDERACIONES
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PROBLEMA JURIDICO

Determinar si en el caso en concreto hay lugar o no a declarar la ineficacia del
traslado al régimen de ahorro individual con solidaridad, si dicha decision
afecta la estabilidad financiera del sistema, los principios de confianza legitima
e inescindibildad de la norma, y si no procede la condena en costas.

Elementos de prueba relevantes:

e Copia de la cédula de ciudadania que indica que la demandante naci6
el 20 de enero de 1960.

e Formulario de vinculacion a PORVENIR el 25 de octubre de 1999.

e Historia laboral consolidada de PORVENIR.

¢ Reclamacion.

e Certificacion afiliacion a PORVENIR.

e Relacion de aportes

e Reporte SIAFP.

e Comunicados de prensa.

e Resumen historia laboral bono pensional.
Interrogatorio de parte.
Caso Concreto

Los apoderados de Colpensiones y Porvenir apelaron la sentencia al considerar
que la decision de ordenar el traslado afecta el principio de sostenibilidad
financiera, ademas, los principios de confianza legitima e inescindibilidad de
la norma y no procede la condena en costas.

En el presente caso, la Sala también surtira el grado jurisdiccional de consulta
a favor de la demandada COLPENSIONES en virtud del articulo 69 del
CPTySS, modificado por el articulo 14 de la Ley 1149 de 2007.

Para definir la instancia, lo primero que se evidencia es que la demandante a
la edad de 39 anos se traslado del régimen de prima media al régimen de
ahorro individual cuando contaba con 46 semanas cotizadas al sistema, no se
encontraba incursa en alguna causal de prohibicion para realizar el traslado
de régimen de pensiones contemplada en el articulo 61 de la Ley 100 de 1993
ya que no contaba con 50 anos de edad ni acredita que gozara de una pension
de invalidez; sumado a que diligencio el formulario de solicitud de vinculacion
a Porvenir de manera voluntaria, tal como se desprende de dicho documento,
manifestacion de la voluntad que fue libre como se corrobora con lo expuesto
por la actora en el interrogatorio de parte.
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Conforme a lo anterior, se puede concluir que el traslado de la gestora al
Régimen de Ahorro Individual cumplié6 con los presupuestos legales que
regulaban el tema en la fecha en que ocurrio y no existia razon alguna que
diera lugar para que la AFP rechazara la vinculacion a dicho régimen de
conformidad con los articulos 112 de la Ley 100 de 1993 y S del Decreto 692
de 1994.

Respecto del argumento presentado por las demandadas relacionado con que
la decision afecta la estabilidad financiera del sistema, es de anotar, que de
conformidad con la jurisprudencia de la Corte Constitucional cuando una
persona se traslada de régimen ad portas de cumplir los requisitos de pension,
se afectan los principios constitucional y legal de sostenibilidad financiera,
solidaridad y equidad.

Lo anterior se deduce, entre otras, de lo expuesto por la Corte Constitucional
en la sentencia C-1024 de 2004 cuando analiz6 la exequibilidad del articulo
2°. de la Ley 797 de 2003 que modifico el articulo 13 de la ley 100 de 1993:
“el derecho a la libre eleccion entre los distintos regimenes pensionales previstos
en la ley, no constituye un derecho absoluto, por el contrario, admite el

4

senalamiento de algunas excepciones,...” 'y “el objetivo perseguido con el
senalamiento del periodo de carencia en la norma acusada, consiste en evitar
la descapitalizacion del fondo comun del Régimen Solidario de Prima Media con
Prestacion Definida, que se produciria si se permitiera que las personas que no
han contribuido al fondo comiun y que, por lo mismo, no fueron tenidas en
consideracion en la realizacién del calculo actuarial para determinar las sumas
que representardn en el futuro el pago de sus pensiones y su reajuste periédico;
pudiesen trasladarse de régimen, cuando llegasen a estar préximos al
cumplimiento de los requisitos para acceder a la pensiéon de vejez, lo que
contribuiria a desfinanciar el sistema y, por ende, a poner en riesgo la garantia

del derecho irrenunciable a la pensién del resto de cotizantes.

Desde esta perspectiva, si dicho régimen se sostiene sobre las cotizaciones
efectivamente realizadas en la vida laboral de los afiliados, para que una vez
cumplidos los requisitos de edad y numero de semanas, puedan obtener una
pension minima independientemente de las sumas efectivamente cotizadas.
Permitir que una persona préxima a la edad de pensionarse se beneficie y
resulte subsidiada por las cotizaciones de los demadas, resulta contrario no sélo
al concepto constitucional de equidad (C.P. art. 95), sino también al principio de
eficiencia pensional,...”.

En la Sentencia C-401/16, cuando considero que: “... los sistemas pensionales
de RAIS y de RPM no son asimilables, como se dijo. Mientras en el primero de
ellos -se explico en las consideraciones generales de este fallo- el afiliado aporta
a una cuenta individual, en el segundo lo hace a una global y general
Igualmente, en uno el derecho pensional depende de lo ahorrado de manera
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individual, mientras en el otro ese factor no se tiene en consideracion, sino que
lo que importa es la edad y las semanas cotizadas. Asi las cosas, las radicales
diferencias existentes hacen que no sean casos asimilables”

Y en la sentencia C-083/19, cuando senalé que “el Estado optdé por dos
técnicas excluyentes la de reparto y la de capitalizacion. En la primera, la
prestacion se financia a partir de una cuenta global, compuesta por todas las
cotizaciones que ingresan en un determinado periodo y que se distribuye entre
sus beneficiarios, cubriendo asi las cargas del sistema. La Ley 100 la acoge a
través del régimen de prima media con prestacion definida, y subraya su
caracter interdependiente y por tanto solidario, pues los recursos actuales
cubren las obligaciones ya causadas y esto, en si mismo, genera una tension
permanente en su financiamiento que ha conducido a que el Estado disponga
parte de su presupuesto para subvencionarlas.

De otro lado la técnica de capitalizacion, en términos simples, se realiza a través
del ahorro individual, de manera que las cotizaciones de los afiliados son las
que alimentan su reserva que se incrementa con los intereses que recibe, por
todo el tiempo cada asegurado y se hace efectivo cuando se completa un valor
suficiente para asegurar el pago de la pensién. En la Ley 100 de 1993 esto tiene
una variacion, pues por razén del principio de solidaridad y de la finalidad de
progresiéon en la cobertura, aun si el valor del ahorro no alcanza, pero se
convierte en cotizaciones de semanas, se garantiza una pension minima.

Estas reflexiones sobre como funcionan las técnicas para garantizar el derecho
fundamental a la seguridad social en pensiones son utiles, entre otros permite
advertir que la técnica de reparto -régimen de prima media- tiene un alto
componente de solidaridad intra e intergeneracional y que dadas sus
caracteristicas el Estado subsidia una parte de dicha prestacion, de manera
que no puede argiiirse que la pension deba reflejar estrictamente aquello que se
cotizo”.

De tal manera que siguiendo esos derroteros jurisprudenciales, se colige que
al ser los regimenes de prima media y de ahorro individual excluyentes entre
si por su forma de financiacion diferente, el principio de solidaridad en cada
uno es disimil porque quienes en el Régimen de Prima Media han aportado al
sistema con un alto componente de solidaridad intra e intergeneracional, ello
no ocurre con los aportantes al régimen de ahorro individual que decidieron
ahorrar en una cuenta individual y el aporte solidario es para ellos mismos en
caso de no contar con un capital suficiente para financiar su propia pension.

Esa financiacion intra e intergeneracional no se suple con el simple traslado
del monto de la cuenta y demas valores, lo cual se deduce del articulo 36 de
la Ley 100 de 1993 que solo permite el retorno al Régimen de Prima Media sin
afectar sus derechos a aquellas personas que cotizaron 15 o mas anos al
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sistema de pensiones antes del 1°. de abril de 1994, esto es, cuando habian
aportado a esa solidaridad intergeneracional aproximadamente las dos
terceras partes de su vida laboral antes de dicha fecha, de acuerdo con el
requisito de semanas exigidos para esa anualidad, porque en la actualidad la
proporcionalidad seria de 18 anos o mas en la medida que el numero de
semanas para adquirir el derecho son 1300.

Las anteriores razones, serian suficientes para revocar la sentencia de primera
instancia porque la decision vulnera principios constituciones y legales del
sistema de seguridad social en pensiones, pero adicionalmente se ha de tener
en cuenta que el juez de primera instancia sustenta su decision en la
jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Laboral,
para declarar la ineficacia en sentido estricto por falta de informacion al
momento del traslado.

La construccion jurisprudencial y reiterada por la Corte Suprema de Justicia,
Sala de Casacion Laboral, asigna la carga de la prueba de la informacion
otorgada a la demandante a las administradoras de pensiones, informacion
que debe ser valorada por el juzgador teniendo en cuenta las normas vigentes
en el momento historico del traslado (sentencia proferida en el radicado
68838), lo cual es concordante con las normas laborales, si se tiene en cuenta
que de conformidad con el articulo 16 del CST las normas no tienen efecto
retroactivo y no se encontraba vigente la Ley 1328 de 2009.

Respecto de esa causal de ineficacia del acto del traslado senalada por la
jurisprudencia por incumplimiento del deber de informacion, se debe indicar
que segun la misma jurisprudencia es una forma de atentar contra el derecho
del trabajador a una afiliacion libre, lo cual se consagra en el articulo 271 de
la Ley 100 de 1993, (sentencia SL4360-2019, proferida en el proceso
identificado con la radicacion 68852) y en ese caso no le compete a la
jurisdiccion definir su ocurrencia o no por el mismo mandato legal.

Obsérvese que la Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Laboral en
sentencia SL4360-2019, proferida en el proceso identificado con la radicacion
68852, sustenta la ineficacia en sentido estricto en el articulo 271 de la Ley
100 de 1993, norma especial sobre la materia del Sistema de Seguridad Social
Integral.

En la anterior sentencia reitera lo expuesto en las sentencias CSJ SL1688-
2019, CSJ SL1689-2019 y CSJ SL3464-2019 y en las que “... precisé que la
sancion impuesta por el ordenamiento juridico a la afiliacion desinformada es
la ineficacia en sentido estricto o exclusion de todo efecto al traslado. Por ello,
el examen del acto de cambio de régimen pensional, por transgresion del deber
de informacion, debe abordarse desde esta institucién y no desde el régimen de
las nulidades o inexistencia.
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Lo anterior, debido a que en el articulo 271 de la Ley 100 de 1993, el legislador
consagré de manera expresa en el articulo 271 de la Ley 100 de 1993 que la
violacion del derecho a la afiliaciéon libre del trabajador es la ineficacia. En
efecto, el citado precepto refiere que cuando «el empleador, y en general
cualquier persona natural o juridica que impida o atente en cualquier
forma contra el derecho del trabajador a su afiliacién y seleccion de organismos
e instituciones del Sistema de Seguridad Social Integral [...] la afiliacion
respectiva quedara sin efecto».

Noétese que de acuerdo con esa disposicion cualquier atentado o transgresion
contra el derecho del trabajador a la afiliacion libre y voluntaria a un régimen
pensional se sanciona con la ineficacia del acto. Y resulta que una de las formas
de atentar o violar los derechos de los trabajadores a una afiliacién libre es no
suministrarle la informacién necesaria, suficiente y objetiva sobre las
consecuencias de su traslado de un régimen pensional a otro”. (cursivas y
negrillas propias del texto)

De tal manera que al aplicar el articulo 271 de la Ley 100 de 1993 que
consagra especificamente las causas de ineficacia en sentido estricto o
restringido, las consecuencias y la autoridad competente, que valga la
reiteracion la competencia no corresponde a la jurisdiccion sino a una
autoridad administrativa, dado que la decisién de la misma no requiere de
intervencion judicial, no se puede acudir a una remision a las normas y
jurisprudencia civiles o comerciales porque son ajenas a la legislacion laboral,
y esta ultima solo autoriza la aplicacion analégica de normas exogenas cuando
no hay norma que se refiera al tema, (articulo 19 CST y 145 CPT) caso que no
ocurre en la legislacion de la seguridad social que consagra de manera especial
y completa en el articulo 271 la regulacion para la aplicacion en los eventos
de ineficacia en sentido estricto.

Ya la Corte Constitucional en sentencia C-345 de 2017 realiz6 un estudio
sobre el concepto de ineficacia en sentido amplio y estricto, indicando que en
este concepto “suelen agruparse diferentes reacciones del ordenamiento
respecto de ciertas manifestaciones de la voluntad defectuosas u
obstaculizadas por diferentes causas. Dicha categoria general comprende
entonces fenomenos tan diferentes como la inexistencia, la nulidad absoluta, la
nulidad relativa, la ineficacia de pleno derecho y la inoponibilidad”.

En el presente caso, se descarta la inexistencia porque de acuerdo con la
sentencia antes resenada esta se refiere cuando los requisitos y condiciones
de existencia de un acto juridico no se configuran, como por ejemplo cuando
falta la voluntad, no concurre un elemento de la esencia de determinado acto,
o no se cumple con un requisito para su existencia. Recuérdese que la
manifestacion de la voluntad se encuentra reconocida en el interrogatorio de
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parte, y el traslado cumple con los requisitos senalados en la ley vigente para
la época en que ocurrid, como ya se expuso.

Tampoco se da el evento de la nulidad absoluta o relativa porque no se
configura alguna de las causales de vicio consagradas en las normas tales
como el dolo, fuerza, error de hecho, causa y objetos ilicitos.

Igualmente, no se verifica la inoponibilidad a terceros, en la medida que el
acto de traslado surtio sus efectos y atin se encuentran vigentes, ya que se
constata que las partes realizaron las actuaciones correspondientes para tal
fin, al punto que los empleadores han realizado los aportes a la
Administradora de Pensiones.

Y respecto de la ineficacia en sentido estricto que no requiere declaracion
judicial, se refiere a los casos senalados en la Ley, en este evento al caso del
articulo 271 de la Ley 100 de 1993, que no debe ser analizado por la
jurisdiccion ordinaria, por las razones antes expuestas, y cuyos efectos son
diferentes a la declaracion de la nulidad.

La mencionada norma emitida por el legislador reservo para la autoridad
administrativa el estudio de los hechos en ella contenidos, por ello se debe
tener en cuenta los principios de legalidad, tipicidad, taxatividad y debido
proceso consagrados en el articulo 29 de la Constitucion Politica en esta clase
de actuaciones como lo indic6 la Corte Constitucional en sentencia C-412 de
2015.

Igual sucede con el incumplimiento de las obligaciones legales por parte de las
administradoras de pensiones, como la senalada en el articulo 97 del Decreto
663 de 1993, el cual puede ser sancionado y cuenta con una regulacion
especial para su aplicacion contenido en el mismo Decreto, articulo 211, de
tal manera que tampoco seria la jurisdiccion ordinaria laboral la encargada
de imponerlas.

De otro lado, no se puede desconocer que la razon genuina para promover la
presente accion se contrae en la inconformidad sobre el monto de la posible
mesada pensional, lo cual se deduce de lo expuesto en el interrogatorio por la
demandante cuando senald que el fondo del estado le garantiza una pension
de vejez.

Respecto de esa conclusion, es de anotar que no tiene la connotacion para
declarar ineficaz el traslado porque en cualquiera de los regimenes el monto
de la pension se define al momento de causar o exigir la pension una vez
cumplido los requisitos y no al momento de la vinculacion, en la medida en
que dicho monto depende de varios factores que se presentan durante la vida
laboral de la persona; en el Régimen de Prima Media del cumplimiento de
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requisitos, tiempo de cotizaciones y salarios base de cotizaciones y en el
Régimen de Ahorro Individual de los aportes a la cuenta individual, bonos
pensionales, aportes voluntarios, rendimientos, edad que se escoja de retiro,
etc.; de tal manera que cualquier proyeccion que se realice al momento de la
afiliacion como lo define la norma es solo un presupuesto basado en variables
futuras inciertas y la falta de dicho presupuesto no tiene la virtualidad de
afectar la voluntad del afiliado ni la eficacia del acto juridico del traslado que
se presento en el ano 1999, porque no era un requisito exigido por la ley.

Por lo anterior, no seria viable la ineficacia del Traslado.

No obstante, no se puede desconocer que la Sala de Casacion Laboral y Penal,
han dejado sin efectos sentencias proferidas por este Tribunal con sustento
en las anteriores argumentaciones, por considerar que se apartan del
precedente jurisprudencial emitido por la Sala de Casacion Laboral, como se
puede constatar, entre otras, en las sentencias de tutela STL 11463, STL
11417, STL 11944, STL 11623 de 2020, STP 677-2021, STL 1987-2021, y
STP-2166-2021.

Las anteriores sentencias se remiten al precedente jurisprudencial emitido por
la Corte Suprema de Justicia — Sala de Casacion Laboral que se establecido
como de obligatorio acatamiento en las sentencias SL 3464-2019, S11688-
2019, SL 31989, 9 sep. 2008, etc., aunado a otras, como las sentencias
SL1452-2019, SL 31989, 9 sep. 2008, SL 31314, 9 sep. 2008 y SL 33083, 22
nov. 2011, SL12136-2014, SL19447-2017, SL4964-2018 y SL4689-2018,
etc., senalando en la sentencia CSJ SL, 9. Sep. 2008, rad. 31989, que la firma
del formulario no demuestra la informacion otorgada al afiliado, la obligacion
que tienen las administradoras de fondos de pensiones y cesantias de
suministrar informacion completa y veraz a sus afiliados e indic6:

“Las administradoras de pensiones hacen parte, como elemento
estructural, del sistema; mediante ellas el Estado provee el servicio ptiblico
de pensiones; tienen fundamento constitucional en el articulo 48 de la
Carta Politica, que autoriza su existencia, - desarrollado por los articulos
90 y s.s. de la Ley 100 de 1993 - cuando le atribuye al Estado la
responsabilidad por la prestacién del servicio publico, “la direccion,
coordinacion y control” de la Seguridad Social, y autoriza su prestacion a
través de particulares. Las administradoras de pensiones han de estar
autorizadas para fungir como tales si cumplen una serie de requisitos que
las cualifican, hacen parte del elenco de las entidades financieras,
cumplen una actividad que en esencia es fiduciaria y han de ajustar su
funcionamiento a los requerimientos técnicos propios para esta clase de
establecimientos, pero bajo el entendido de que todos ellos han de estar
ordenados a cumplir con la finalidad de prestar un servicio publico de la
seguridad social. La doble condicién de las administradoras de pensiones,
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de sociedades que prestan servicios financieros y de entidades del servicio
publico de seguridad social, es compendiada en la cadlificacion de
instituciones de cardcter previsional, que les atribuye el articulo 4° del
Decreto 656 de 1994, y que se ha de traducir en una entidad con solvencia
en el manejo financiero, formada en la ética del servicio publico....”

la sentencia CSJ SL4426-2019, expreso lo siguiente:

“U..) [..] la informacion necesaria implica «la descripcion de las
caracteristicas, condiciones, acceso Yy servicios de cada uno de los
regimenes pensionales, de modo que el afiliado pueda conocer con
exactitud la légica de los sistemas publicos y privados de pensiones. Por
lo tanto, implica un parangén entre las caracteristicas, ventajas y
desventajas objetivas de cada uno de los regimenes vigentes, asi como de
las consecuencias juridicas del traslado».

Lo anterior, con el fin de lograr la mayor transparencia, que ampone a la
administradora, a través del promotor de servicios o asesor comercial, dar
a conocer al usuario, en un lenguaje claro, simple y comprensible, los
elementos definitorios y condiciones del régimen de ahorro individual con
solidaridad y del de prima media con prestaciéon definida, de manera que
la eleccion pueda realizarse por el afiliado después de comprender a
plenitud las reglas, consecuencias y riesgos de cada uno de los oferentes
de servicios. En otros términos, la transparencia impone la obligacién de
dar a conocer toda la verdad objetiva de los regimenes, evitando
sobredimensionar lo bueno, callar sobre lo malo y parcializar lo neutro»
(CSJ SL1452-2019, CSJ SL1688-2019, CSJ SL1689-2019).

Sobre la carga de la prueba de consentimiento informado, senalo6:

En efecto, en las recientes sentencias antes referidas, esta Sala de la Corte
Suprema de Justicia considerd, que si el afiliado alega que no recibié la
informaciéon debida cuando se afilié, ello corresponde a un supuesto
negativo que no puede demostrarse materialmente por quien lo invoca, lo
cual acompasa con la literalidad del articulo 167 del Cédigo General del
Proceso segun el cual, las negaciones indefinidas no requieren prueba.

En consecuencia, si se arguye que al momento de surtirse la afiliacién, el
fondo de pensiones no suministré informacién veraz y suficiente, pese a
que debia hacerlo, tal afirmacion se acredita con el hecho positivo contrario,
esto es, que se suministré la asesoria en forma correcta. Entonces, como el
afiliado no puede acreditar que no recibié informacion, corresponde a su
contraparte demostrar que si la brindd, dado que es quien estd en posicion
de hacerlo.
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... (CSJ SL 19447-2017, CSJ SL1452-2019, CSJ SL1688-2019 y CSJ
SL1689-2019).

Y respecto de que la ineficacia del traslado vulnera los principios de
solidaridad y sostenibilidad financiera, indicé que,

en sentencia CSJ SL2877-2020, se determiné que la figura aqui estudiada
no menoscaba la sostenibilidad del sistema, en la medida en que los
recursos que deben reintegrar los fondos privados a Colpensiones son
utilizados para el reconocimiento del derecho pensional, con base en las
reglas del régimen de prima media con prestacion definida, lo que descarta
que se generen erogaciones no previstas

De tal manera que en aplicacion de ese precedente jurisprudencial que se
establecio de obligatorio acatamiento en las sentencias de tutela antes
referidas y en aplicacion del articulo 230 de la Constitucion Politica y el
articulo 7 del CGP que consagran la aplicacion del precedente jurisprudencial
se CONFIRMARA la decision de primera instancia.

Adicionalmente, la jurisprudencia ha senalado como efecto de la declaracion
de ineficacia que le corresponde a la Administradora de fondo de Pensiones
devolver los gastos de administracion, comisiones y aportes al fondo de
garantia de pension minima a la administradora del régimen de prima media,
ademas del capital ahorrado y los rendimientos financieros. (SL2611-202
Radicacion n.° 67972 del 1 de julio de 2020, donde rememora la sentencia
SL17595-2017, y la sentencia CSJ SL, 8 sep. 2008, rad. 31989).

Por lo anterior, hay lugar a adicionar la sentencia de primera instancia para
ordenar que PORVENIR devuelva ademas los gastos de administracion,
comisiones y aportes al fondo de garantia minima a COLPENSIONES.

Finalmente, frente a las costas procesales, que indica el apoderado de
PORVENIR no se debe imponer porque la demandante suscribio el formulario
de vinculacion, es de anotar que el argumento no exonera de la aplicacion de
las costas y, en consecuencia, se confirmara la decision de primera instancia.

En conclusion, en aplicacion del precedente de la Corte Suprema de Justicia
Sala de Casacion Laboral se confirmara la sentencia de primera instancia y se
adicionara la sentencia para que la AFP PORVENIR realice la devolucion de
los gastos de administracion.

COSTAS: No se impondran en esta instancia por considerar que no se
causaron.
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En mérito de lo expuesto, la SALA LABORAL DEL TRIBUNAL SUPERIOR
DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA, D. C., administrando justicia en
nombre de la Republica de Colombia y por autoridad de la ley:

RESUELVE

PRIMERO: ADICIONAR la sentencia proferida el 3 de noviembre de 2021 por
el Juzgado Veinte (20) Laboral del Circuito de Bogota, en el sentido de senalar
que la AFP PORVENIR debe devolver ademas de los conceptos senalados en el
numeral tercero de la sentencia de primera instancia, los gastos de
administracion, por las razones expuestas.

SEGUNDO: CONFIRMAR en lo demas la sentencia proferida el 3 de noviembre
de 2021, por el Juzgado veinte (20) Laboral del Circuito de Bogota D.C., por
las razones expuestas.

SEGUNDO: Sin Costas en la presente instancia.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

ANGEL LUCIA KLLO VARON
Magistrada

(En licencia médica por incapacidad)
LUCERO SANTAMARIA GRIMALDO
Magistrada

HUG/; ALE NDER RI(‘ ARAY

Magistrado

lRENZO :'::EZE RiSSY

agisttado
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Republica de Colombia

Tribunal Superior de Bogota

Sala Laboral

PROCESO ORDINARIO LABORAL

DEMANDANTE: MARTHA CECILIA OCHICA SOLER

DEMANDADO: ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES
COLPENSIONES Y PORVENIR S.A.

RADICACION: 11001 31 05 020 2020 00426 01

MAGISTRADA PONENTE: ANGELA LUCIA MURILLO VARON
Bogota, D.C., treinta y uno (31) de marzo de dos mil veintidos (2022).
AUTO

Teniendo en cuenta que la Dra. LUCERO SANTAMARIA GRIMALDO,
Magistrada que integra esta Sala se encuentra en la fecha ausente por licencia
por incapacidad médica se convoca al Dr. LORENZO TORRES RUSSY,
Magistrado, quien sigue en turno, para emitir la decision correspondiente.

SENTENCIA

Procede la Sala Quinta de Decision Laboral del Tribunal, en cumplimiento de
lo dispuesto por el Decreto 806 de 4 de junio de 2020, emitido por el Gobierno
Nacional en el marco del Estado de Emergencia, articulo 15 y concordantes, y
el Acuerdo PCSJA20-11567 expedido por el Consejo Superior de la
Judicatura, articulo 10, a resolver el recurso de apelacion presentado por el
apoderado de Colpensiones contra la sentencia proferida el 21 de octubre de
2021, por el Juzgado Veinte (20) Laboral del Circuito de Bogota D.C., y surtir
el grado jurisdiccional de consulta en favor de COLPENSIONES.

ANTECEDENTES

La parte demandante pretende se declare que la AFP PORVENIR incumplio
con su deber legal de informacion al no brindar una asesoria veraz, oportuna
pertinente, objetiva, comprensible y comparativa a la demandante sobre las
caracteristicas y consecuencias del su traslado de régimen pensional, en
consecuencia se declare ineficaz la afiliacion al régimen de ahorro individual
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con solidaridad y que nunca se trasladoé al sistema privado de pensiones y se
encuentra validamente afiliada al régimen de prima media con prestacion
definida administrado en la actualidad por COLPENSIONES. Se condene a
PORVENIR a registrar en el sistema de informacion que la afiliacion de la
demandante en pension es ineficaz; a COLPENSIONES a activar la afiliacion
en pension a la demandante. Condenar a PORVENIR a trasladar la totalidad
de capital de la cuenta de ahorro individual de la demandante incluidos los
rendimientos, bonos y/o titulos pensionales, los gastos de administracion y
comisiones con cargo a sus propias utilidades. Ordenar a COLPENSIONES a
recibir la totalidad de los aportes a pension, incluidos rendimientos, bonos
pensionales; condenar a las demandadas a lo ultra y extra petita y costas y
agencias en derecho.

Sustenté las pretensiones en que inicid6 sus aportes al ISS, suscribio
formulario de afiliacion a HORIZONTE el 3 de mayo de 1995, porque el asesor
le asegurod que era altamente probable la eventual liquidacion del ISS situacion
que ponia peligro las semanas cotizadas, le aseguré una pension en mejores
condiciones, el asesor omitié brindarle informacion completa y clara sobre los
efectos y, las consecuencias, de su traslado de régimen pensional asi como
también de las caracteristicas de ambos regimenes pensionales.

Porvenir S.A. contesté la demanda oponiéndose a las pretensiones con
sustento en que el traslado de régimen pensional efectuado por la demandante
es valido y eficaz; que la obligacion de explicar a los afiliados la consecuencia
del traslado de régimen naci6 solo a partir del inciso cuarto del articulo 3 del
Decreto 2071 de 2015, lo cual reviste importancia porque la demandante
pretende imponer una carga adicional que para la fecha del traslado entre
regimenes no estaba a cargo de las AFP. Aclaré que la demandante suscribio
de manera libre, espontanea y completamente informado el formulario de
vinculacion, toda vez que recibio asesoria verbal amplia y suficiente. Ademas,
la demandante no allegd prueba sumaria de las razones de hecho que
sustentan la ineficacia o nulidad de afiliacion.

Presento las excepciones de fondo 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.

Colpensiones procedi6 a contestar la demanda oponiéndose a las
pretensiones formuladas en su contra, senalando que dentro del expediente
no obra prueba alguna de que efectivamente el demandante se le hubiese
hecho incurrir en error (falta al deber de informaciéon) por parte de la AFP o de
que se esta en presencia de algun vicio del consentimiento (error, fuerza o
dolo) asi mismo, no se evidencia 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 Demandante, al contrario se observa con
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las documentales se encuentran sujetas a derecho y que se hizo de manera
libre y voluntaria, sin dejar observaciones sobre constrenimientos o presiones
indebidas. Igualmente, no se cumple con los requisitos de la sentencia SU-
062 de 2010 y no procederia el traslado de régimen pensional de conformidad
con el articulo 2 de la Ley 797 de 2003.

Presento las excepciones de 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 o genérica.

DECISION DEL JUZGADO

El Juzgado Veinte (20) Laboral del Circuito de Bogota, mediante sentencia del
21 de octubre de 2021, declar6 la ineficacia de la afiliacion o traslado de
régimen pensional de Prima Media con Prestacion definida al de Ahorro
Individual con Solidaridad efectuado por la demandante el 3 de mayo de 1995
a PORVENIR, declar6é como aseguradora de la demandante para los riesgos de
invalidez, vejez y muerte a COLPENSIONES, orden6 a PORVENIR devolver los
aportes girados a su favor por concepto de cotizaciones a pensiones, junto con
los rendimientos financieros causados con destino a COLPENSIONES vy los
bonos pensionales si los hubiese a su respectivo emisor, condend a
COLPENSIONES y a PORVENIR en costas a favor de la demandante incluy6
como agencias en derecho la suma de tres salarios minimos legales mensuales
pagaderos a cuota parte.

RECURSO DE APELACION

Colpensiones presento recurso de apelacion con sustento en que la decision
quebranta la sostenibilidad financiera del sistema, desdibuja la prevalencia
del interés general sobre el particular de conformidad con la Constitucion
Politica, no procede la condena en costas y en caso de confirmar la decision
se considere sobre el pago del calculo actuarial para soslayar la
descapitalizacion del régimen pensional el cual debe ser pagado a
COLPENSIONES.

ALEGACIONES

Los apoderados de las partes presentaron alegaciones de instancia.

CONSIDERACIONES
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PROBLEMA JURIDICO

Determinar si en el caso en concreto hay lugar o no a declarar la ineficacia del
traslado al régimen de ahorro individual con solidaridad, si dicha decision
afecta la estabilidad financiera del sistema, si hay lugar a adicionar la
sentencia respecto de la realizacion de un calculo actuarial y si no hay lugar
a la imposicion de costas a cargo de COLPENSIONES.

Elementos de prueba relevantes:

e Copia de la cédula de ciudadania que indica que la demandante nacio
el 19 de junio de 1969.

¢ Resumen de semanas cotizadas a COLPENSIONES, 56,86 semanas.

e Reclamaciones y respuestas.

e Historia laboral consolidada de PORVENIR.

e Formulario de vinculacion a HORIZONTE el 3 de mayo de 1995.

e Comunicados de prensa.

e Reporte SIAFP.

e Resumen historia laboral para bono pensional.

e Relacion historica de movimientos Porvenir.

e Comunicacion de 1 de julio de 2015 dirigida a la demandante para
otorgarle asesoria antes de cumplir 47 anos.

Interrogatorio de parte.
Caso Concreto

La apoderada de Colpensiones apelo la sentencia al considerar que la decision
de la juez A-Quo afecta el principio de sostenibilidad financiera, ademas, que
no procede la condena en costas a su cargo, y subsidiariamente, se adicione
la sentencia para determinar el calculo actuarial para completar los recursos
necesarios para evitar la descapitalizacion del sistema.

En el presente caso, la Sala también surtira el grado jurisdiccional de consulta
a favor de la demandada COLPENSIONES en virtud del articulo 69 del
CPTySS, modificado por el articulo 14 de la Ley 1149 de 2007.

Para definir la instancia, lo primero que se evidencia es que la demandante a
la edad de 25 anos se traslado del régimen de prima media al régimen de
ahorro individual cuando contaba con 56,86 semanas cotizadas al sistema,
no se encontraba incursa en alguna causal de prohibicion para realizar el
traslado de régimen de pensiones contemplada en el articulo 61 de la Ley 100
de 1993 ya que no contaba con 50 anos de edad ni acredita que gozara de una
pension de invalidez; sumado a que diligencio el formulario de solicitud de
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vinculacion a Horizonte de manera voluntaria, tal como se desprende de dicho
documento, manifestacion de la voluntad que fue libre como se corrobora con
lo expuesto por la actora en el interrogatorio de parte.

Conforme a lo anterior, se puede concluir que el traslado de la gestora al
Régimen de Ahorro Individual cumplio con los presupuestos legales que
regulaban el tema en la fecha en que ocurrié y no existia razéon alguna que
diera lugar para que la AFP rechazara la vinculacion a dicho régimen de
conformidad con los articulos 112 de la Ley 100 de 1993 y 5 del Decreto 692
de 1994.

Respecto del argumento presentado por Colpensiones relacionado con que la
decision afecta la estabilidad financiera del sistema que administra la entidad,
porque la demandante se encuentra inmersa dentro del periodo de prohibicion
senalado por el articulo 2°. de la Ley 797 de 2003, es de anotar, que de
conformidad con la jurisprudencia de la Corte Constitucional cuando una
persona se traslada de régimen ad portas de cumplir los requisitos de pension,
se afectan los principios constitucional y legal de sostenibilidad financiera,
solidaridad y equidad.

Lo anterior se deduce, entre otras, de lo expuesto por la Corte Constitucional
en la sentencia C-1024 de 2004 cuando analiz6 la exequibilidad del articulo
2°. de la Ley 797 de 2003 que modifico el articulo 13 de la ley 100 de 1993:
“el derecho a la libre eleccion entre los distintos regimenes pensionales previstos
en la ley, no constituye un derecho absoluto, por el contrario, admite el
sennialamiento de algunas excepciones,...” 'y “el objetivo perseguido con el
senalamiento del periodo de carencia en la norma acusada, consiste en evitar
la descapitalizacion del fondo comun del Régimen Solidario de Prima Media con
Prestacion Definida, que se produciria si se permitiera que las personas que no
han contribuido al fondo comin y que, por lo mismo, no fueron tenidas en
consideracion en la realizacién del calculo actuarial para determinar las sumas
que representardn en el futuro el pago de sus pensiones y su reajuste periédico;
pudiesen trasladarse de régimen, cuando llegasen a estar préximos 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 pensién del resto de cotizantes.

Desde esta perspectiva, si dicho régimen se sostiene sobre las cotizaciones
efectivamente realizadas en la vida laboral de los afiliados, para que una vez
cumplidos los requisitos de edad y numero de semanas, puedan obtener una
pension minima independientemente de las sumas efectivamente cotizadas.
Permitir que una persona préxima a la edad de pensionarse se beneficie y
resulte subsidiada por las cotizaciones de los demadas, resulta contrario no sélo
al concepto constitucional de equidad (C.P. art. 95), sino también al principio de
eficiencia pensional,...”.
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En la Sentencia C-401/16, cuando considero que: “... los sistemas pensionales
de RAIS y de RPM no son asimilables, como se dijo. Mientras en el primero de
ellos -se explicé en las consideraciones generales de este fallo- el afiliado aporta
a una cuenta individual, en el segundo lo hace a una global y general.
Igualmente, en uno el derecho pensional depende de lo ahorrado de manera
individual, mientras en el otro ese factor no se tiene en consideracién, sino que
lo que importa es la edad y las semanas cotizadas. Asi las cosas, las radicales
diferencias existentes hacen que no sean casos asimilables”

Y en la sentencia C-083/19, cuando senalé que “el Estado optdé por dos
técnicas excluyentes la de reparto y la de capitalizacion. En la primera, la
prestacion se financia a partir de una cuenta global, compuesta por todas las
cotizaciones que ingresan en un determinado periodo y que se distribuye entre
sus beneficiarios, cubriendo asi las cargas del sistema. La Ley 100 la acoge a
través del régimen de prima media con prestacion definida, y subraya su
cardacter interdependiente y por tanto solidario, pues los recursos actuales
cubren las obligaciones ya causadas y esto, en si mismo, genera una tension
permanente en su financiamiento que ha conducido a que el Estado disponga
parte de su presupuesto para subvencionarlas.

De otro lado la técnica de capitalizacion, en términos simples, se realiza a través
del ahorro individual, de manera que las cotizaciones de los afiliados son las
que alimentan su reserva que se incrementa con los intereses que recibe, por
todo el tiempo cada asegurado y se hace efectivo cuando se completa un valor
suficiente para asegurar el pago de la pensién. En la Ley 100 de 1993 esto tiene
una variacion, pues por razon del principio de solidaridad y de la finalidad de
progresiéon en la cobertura, aun si el valor del ahorro no alcanza, pero se
convierte en cotizaciones de semanas, se garantiza una pension minima.

Estas reflexiones sobre como funcionan las técnicas para garantizar el derecho
fundamental a la seguridad social en pensiones son utiles, entre otros permite
advertir que la técnica de reparto -régimen de prima media- tiene un alto
componente de solidaridad intra e intergeneracional y que dadas sus
caracteristicas el Estado subsidia una parte de dicha prestacion, de manera
que no puede argiiirse que la pension deba reflejar estrictamente aquello que se
cotizo”.

De tal manera que siguiendo esos derroteros jurisprudenciales, se colige que
al ser los regimenes de prima media y de ahorro individual excluyentes entre
si por su forma de financiacion diferente, el principio de solidaridad en cada
uno es disimil porque quienes en el Régimen de Prima Media han aportado al
sistema con un alto componente de solidaridad intra e intergeneracional, ello
no ocurre con los aportantes al régimen de ahorro individual que decidieron
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ahorrar en una cuenta individual y el aporte solidario es para ellos mismos en
caso de no contar con un capital suficiente para financiar su propia pension.

Esa financiacion intra e intergeneracional no se suple con el simple traslado
del monto de la cuenta y demas valores, lo cual se deduce del articulo 36 de
la Ley 100 de 1993 que solo permite el retorno al Régimen de Prima Media sin
afectar sus derechos a aquellas personas que cotizaron 15 o mas anos al
sistema de pensiones antes del 1°. de abril de 1994, esto es, cuando habian
aportado a esa solidaridad intergeneracional aproximadamente las dos
terceras partes de su vida laboral antes de dicha fecha, de acuerdo con el
requisito de semanas exigidos para esa anualidad, porque en la actualidad la
proporcionalidad seria de 18 anos o mas en la medida que el numero de
semanas para adquirir el derecho son 1300.

Las anteriores razones, serian suficientes para revocar la sentencia de primera
instancia porque la decision vulnera principios constituciones y legales del
sistema de seguridad social en pensiones, pero adicionalmente se ha de tener
en cuenta que el juez de primera instancia sustenta su decision en la
jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Laboral,
para declarar la ineficacia en sentido estricto por falta de informacion al
momento del traslado.

La construccion jurisprudencial y reiterada por la Corte Suprema de Justicia,
Sala de Casacion Laboral, asigna la carga de la prueba de la informacion
otorgada a la demandante a las administradoras de pensiones, informacion
que debe ser valorada por el juzgador teniendo en cuenta las normas vigentes
en el momento histérico del traslado (sentencia proferida en el radicado
68838), lo cual es concordante con las normas laborales, si se tiene en cuenta
que de conformidad con el articulo 16 del CST las normas no tienen efecto
retroactivo y no se encontraba vigente la Ley 1328 de 2009.

Respecto de esa causal de ineficacia del acto del traslado senalada por la
jurisprudencia por incumplimiento del deber de informacion, se debe indicar
que segun la misma jurisprudencia es una forma de atentar contra el derecho
del trabajador a una afiliacion libre, lo cual se consagra en el articulo 271 de
la Ley 100 de 1993, (sentencia SL4360-2019, proferida en el proceso
identificado con la radicacion 68852) y en ese caso no le compete a la
jurisdiccion definir su ocurrencia o no por el mismo mandato legal.

Obsérvese que la Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Laboral en
sentencia SL4360-2019, proferida en el proceso identificado con la radicacion
68852, sustenta la ineficacia en sentido estricto en el articulo 271 de la Ley
100 de 1993, norma especial sobre la materia del Sistema de Seguridad Social
Integral.
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En la anterior sentencia reitera lo expuesto en las sentencias CSJ SL1688-
2019, CSJ SL1689-2019 y CSJ SL3464-2019 y en las que “... precisé que la
sancion impuesta por el ordenamiento juridico a la afiliacion desinformada es
la ineficacia en sentido estricto o exclusion de todo efecto al traslado. Por ello,
el examen del acto de cambio de régimen pensional, por transgresién del deber
de informacion, debe abordarse desde esta institucion y no desde el régimen de
las nulidades o inexistencia.

Lo anterior, debido a que en el articulo 271 de la Ley 100 de 1993, el legislador
consagré de manera expresa en el articulo 271 de la Ley 100 de 1993 que la
violacion del derecho a la afiliacion libre del trabajador es la ineficacia. En
efecto, el citado precepto refiere que cuando «el empleador, y en general
cualquier persona natural o juridica que impida o atente en cualquier
forma contra el derecho del trabajador a su afiliacion y seleccién de organismos
e instituciones del Sistema de Seguridad Social Integral [...] la afiliacion
respectiva quedara sin efecto».

Nétese que de acuerdo con esa disposicion cualquier atentado o transgresion
contra el derecho del trabajador a la afiliacion libre y voluntaria a un régimen
pensional se sanciona con la ineficacia del acto. Y resulta que una de las formas
de atentar o violar los derechos de los trabajadores a una afiliaciéon libre es no
suministrarle la informaciéon necesaria, suficiente y objetiva sobre las
consecuencias de su traslado de un régimen pensional a otro”. (cursivas y
negrillas propias del texto)

De tal manera que al aplicar el articulo 271 de la Ley 100 de 1993 que
consagra especificamente las causas de ineficacia en sentido estricto o
restringido, las consecuencias y la autoridad competente, que valga la
reiteracion la competencia no corresponde a la jurisdiccion sino a una
autoridad administrativa, dado que la decision de la misma no requiere de
intervencion judicial, no se puede acudir a una remision a las normas y
jurisprudencia civiles o comerciales porque son ajenas a la legislacion laboral,
y esta ultima solo autoriza la aplicacion analdgica de normas exogenas cuando
no hay norma que se refiera al tema, (articulo 19 CST y 145 CPT) caso que no
ocurre en la legislacion de la seguridad social que consagra de manera especial
y completa en el articulo 271 la regulacion para la aplicacion en los eventos
de ineficacia en sentido estricto.

Ya la Corte Constitucional en sentencia C-345 de 2017 realizé un estudio
sobre el concepto de ineficacia en sentido amplio y estricto, indicando que en
este concepto “suelen agruparse diferentes reacciones del ordenamiento
respecto de ciertas manifestaciones de la voluntad defectuosas u
obstaculizadas por diferentes causas. Dicha categoria general comprende
entonces fenémenos tan diferentes como la inexistencia, la nulidad absoluta, la
nulidad relativa, la ineficacia de pleno derecho y la inoponibilidad”.



PROCESO ORDINARIO RADICACION No: 11001 31 05 020 2020 00426 01 MARTHA CECILIA
OCHICA SOLER CONTRA ADMINISTRADORA COLOMBIANA PENSIONES COLPENSIONES y otros

En el presente caso, se descarta la inexistencia porque de acuerdo con la
sentencia antes resenada esta se refiere cuando los requisitos y condiciones
de existencia de un acto juridico no se configuran, como por ejemplo cuando
falta la voluntad, no concurre un elemento de la esencia de determinado acto,
o no se cumple con un requisito para su existencia. Recuérdese que la
manifestacion de la voluntad se encuentra reconocida en el interrogatorio de
parte, y el traslado cumple con los requisitos senalados en la ley vigente para
la época en que ocurrid, como ya se expuso.

Tampoco se da el evento de la nulidad absoluta o relativa porque no se
configura alguna de las causales de vicio consagradas en las normas tales
como el dolo, fuerza, error de hecho, causa y objetos ilicitos.

Igualmente, no se verifica la inoponibilidad a terceros, en la medida que el
acto de traslado surtio sus efectos y ain se encuentran vigentes, ya que se
constata que las partes realizaron las actuaciones correspondientes para tal
fin, al punto que los empleadores han realizado los aportes a la
Administradora de Pensiones.

Y respecto de la ineficacia en sentido estricto que no requiere declaracion
judicial, se refiere a los casos senalados en la Ley, en este evento al caso del
articulo 271 de la Ley 100 de 1993, que no debe ser analizado por la
jurisdiccion ordinaria, por las razones antes expuestas, y cuyos efectos son
diferentes a la declaracion de la nulidad.

La mencionada norma emitida por el legislador reservé para la autoridad
administrativa el estudio de los hechos en ella contenidos, por ello se debe
tener en cuenta los principios de legalidad, tipicidad, taxatividad y debido
proceso consagrados en el articulo 29 de la Constitucion Politica en esta clase
de actuaciones como lo indic6 la Corte Constitucional en sentencia C-412 de
2015.

Igual sucede con el incumplimiento de las obligaciones legales por parte de las
administradoras de pensiones, como la senalada en el articulo 97 del Decreto
663 de 1993, el cual puede ser sancionado y cuenta con una regulacion
especial para su aplicacion contenido en el mismo Decreto, articulo 211, de
tal manera que tampoco seria la jurisdiccion ordinaria laboral la encargada
de imponerlas.

Por lo anterior, no seria viable la ineficacia del Traslado.

No obstante, no se puede desconocer que la Sala de Casacion Laboral y Penal,
han dejado sin efectos sentencias proferidas por este Tribunal con sustento
en las anteriores argumentaciones, por considerar que se apartan del
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precedente jurisprudencial emitido por la Sala de Casacion Laboral, como se
puede constatar, entre otras, en las sentencias de tutela STL 11463, STL
11417, STL 11944, STL 11623 de 2020, STP 677-2021, STL 1987-2021, y
STP-2166-2021.

Las anteriores sentencias se remiten al precedente jurisprudencial emitido por
la Corte Suprema de Justicia — Sala de Casacion Laboral que se establecido
como de obligatorio acatamiento en las sentencias SL 3464-2019, S11688-
2019, SL 31989, 9 sep. 2008, etc., aunado a otras, como las sentencias
SL1452-2019, SL 31989, 9 sep. 2008, SL 31314, 9 sep. 2008 y SL 33083, 22
nov. 2011, SL12136-2014, SL19447-2017, SL4964-2018 y SL4689-2018,
etc., senalando en la sentencia CSJ SL, 9. Sep. 2008, rad. 31989, la obligacion
que tienen las administradoras de fondos de pensiones y cesantias de
suministrar informacion completa y veraz a sus afiliados e indico:

“Las administradoras de pensiones hacen parte, como elemento
estructural, del sistema; mediante ellas el Estado provee el servicio ptiblico
de pensiones; tienen fundamento constitucional en el articulo 48 de la
Carta Politica, que autoriza su existencia, - desarrollado por los articulos
90 y s.s. de la Ley 100 de 1993 - cuando le atribuye al Estado la
responsabilidad por la prestacién del servicio ptublico, “la direccioén,
coordinacion y control” de la Seguridad Social, y autoriza su prestaciéon a
través de particulares. Las administradoras de pensiones han de estar
autorizadas para fungir como tales si cumplen una serie de requisitos que
las cualifican, hacen parte del elenco de las entidades financieras,
cumplen una actividad que en esencia es fiduciaria y han de ajustar su
funcionamiento a los requerimientos técnicos propios para esta clase de
establecimientos, pero bajo el entendido de que todos ellos han de estar
ordenados a cumplir con la finalidad de prestar un servicio publico de la
seguridad social. La doble condicién de las administradoras de pensiones,
de sociedades que prestan servicios financieros y de entidades del servicio
publico de seguridad social, es compendiada en la calificacién de
instituciones de cardcter previsional, que les atribuye el articulo 4° del
Decreto 656 de 1994, y que se ha de traducir en una entidad con solvencia
en el manejo financiero, formada en la ética del servicio publico....”

la sentencia CSJ SL4426-2019, expreso lo siguiente:

“U..) [..] la informacion necesaria implica «a descripcion de las
caracteristicas, condiciones, acceso y servicios de cada uno de los
regimenes pensionales, de modo que el afiliado pueda conocer con
exactitud la légica de los sistemas publicos y privados de pensiones. Por
lo tanto, implica un parangén entre las caracteristicas, ventajas y
desventajas objetivas de cada uno de los regimenes vigentes, asi como de
las consecuencias juridicas del trasladon.

10



PROCESO ORDINARIO RADICACION No: 11001 31 05 020 2020 00426 01 MARTHA CECILIA
OCHICA SOLER CONTRA ADMINISTRADORA COLOMBIANA PENSIONES COLPENSIONES y otros

Lo anterior, con el fin de lograr la mayor transparencia, que impone a la
administradora, a través del promotor de servicios o asesor comercial, dar
a conocer al usuario, en un lenguaje claro, simple y comprensible, los
elementos definitorios y condiciones del régimen de ahorro individual con
solidaridad y del de prima media con prestacion definida, de manera que
la eleccion pueda realizarse por el afiliado después de comprender a
plenitud las reglas, consecuencias y riesgos de cada uno de los oferentes
de servicios. En otros términos, la transparencia impone la obligacién de
dar a conocer toda la verdad objetiva de los regimenes, evitando
sobredimensionar lo bueno, callar sobre lo malo y parcializar lo neutro»
(CSJ SL1452-2019, CSJ SL1688-2019, CSJ SL1689-2019).

Sobre la carga de la prueba de consentimiento informado, senalo:

En efecto, en las recientes sentencias antes referidas, esta Sala de la Corte
Suprema de Justicia considerd, que si el afiliado alega que no recibié la
informacién debida cuando se afilié, ello corresponde a un supuesto
negativo que no puede demostrarse materialmente por quien lo invoca, lo
cual acompasa con la literalidad del articulo 167 del Cédigo General del
Proceso segun el cual, las negaciones indefinidas no requieren prueba.

En consecuencia, si se arguye que al momento de surtirse la afiliacion, el
fondo de pensiones no suministré informaciéon veraz y suficiente, pese a
que debia hacerlo, tal afirmaciéon se acredita con el hecho positivo contrario,
esto es, que se suministré la asesoria en forma correcta. Entonces, como el
afiliado no puede acreditar que no recibié informacion, corresponde a su
contraparte demostrar que si la brindé, dado que es quien estd en posicion
de hacerlo.

... (CSJ SL 19447-2017, CSJ SL1452-2019, CSJ SL1688-2019 y CSJ
SL1689-2019).

Y respecto de que la ineficacia del traslado vulnera los principios de
solidaridad y sostenibilidad financiera, indico que,

en sentencia CSJ SL2877-2020, se determiné que la figura aqui estudiada
no menoscaba la sostenibilidad del sistema, en la medida en que los
recursos que deben reintegrar los fondos privados a Colpensiones son
utilizados para el reconocimiento del derecho pensional, con base en las
reglas del régimen de prima media con prestacion definida, lo que descarta
que se generen erogaciones no previstas

De tal manera que en aplicacion de ese precedente jurisprudencial que se
establecio de obligatorio acatamiento en las sentencias de tutela antes
referidas y en aplicacion del articulo 230 de la Constitucion Politica y el
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articulo 7 del CGP que consagran la aplicacion del precedente jurisprudencial
se CONFIRMARA la decision de primera instancia.

Es de anotar que en aplicacion del precedente jurisprudencial que ha sefialado
que la declaratoria de ineficacia del acto del traslado trae como consecuencia
que los fondos privados trasladen a la administradora del régimen de prima
media, ademas del capital ahorrado y los rendimientos financieros, los gastos
de administracion, comisiones y aportes al fondo de garantia de pension
minima. (SL2611-202 Radicacion n.° 67972 del 1 de julio de 2020, donde
rememora la sentencia SL17595-2017, y la sentencia CSJ SL, 8 sep. 2008,
rad. 31989), da lugar a adicionar la decision para que PORVENIR devuelva los
gastos de administracion debidamente actualizados descontados durante la
permanencia del actor en ese fondo de pensiones a COLPENSIONES.

Respecto de la solicitud de COLPENSIONES sobre el decreto de la prueba de
calculo actuarial, es de anotar que el recurso de apelacion no es la
oportunidad procesal para la solicitud de pruebas, en consecuencia, se negara
tal peticion.

Finalmente, frente a las costas procesales, punto de apelacion presentado
por COLPENSIONES, es de anotar que el articulo 365 del CGP senala que a la
parte vencida en el proceso se le impondran por lo que en se confirmara la
decision de primera instancia.

Se aclara que cualquier pronunciamiento que haya realizado la magistrada
ponente contrario a lo anteriormente expuesto, se recoge con esta providencia
y se adopta el criterio expuesto en el parrafo anterior.

En conclusion, en aplicacion del precedente de la Corte Suprema de Justicia
Sala de Casacion Laboral se confirmara la sentencia de primera instancia,
adicionandola respecto de la orden de devolucion de los gastos de
administracion.

COSTAS: No se impondran en esta instancia por considerar que no se
causaron.

En mérito de lo expuesto, la SALA LABORAL DEL TRIBUNAL SUPERIOR
DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA, D. C., administrando justicia en
nombre de la Republica de Colombia y por autoridad de la ley:

RESUELVE

PRIMERO: ADICIONAR el numeral TERCERO de la sentencia proferida el 21
de octubre de 2021 por el Juzgado Veinte (20) Laboral del Circuito de Bogota
en el sentido de indicar que PORVENIR S.A. debe devolver a COLPENSIONES

12



PROCESO ORDINARIO RADICACION No: 11001 31 05 020 2020 00426 01 MARTHA CECILIA
OCHICA SOLER CONTRA ADMINISTRADORA COLOMBIANA PENSIONES COLPENSIONES y otros

los gastos de administracion descontados de la cuenta del demandante,
debidamente actualizados, por las razones expuestas.

SEGUNDO: CONFIRMAR en lo demas la sentencia proferida 21 de octubre de
2021 por el Juzgado Veinte (20) Laboral del Circuito de Bogota, por las razones
expuestas.

TERCERO: Sin Costas en la presente instancia.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

ANGEaLﬁfljUCiA M%Lo VARON

Magistrada

(En licencia por incapacidad médica)
LUCERO SANTAMARIA GRIMALDO
Magistrada

HUG;—AL%DER RigS GméY

Magistrado
SALVO VOTO
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