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EXP. 11001 31 05002 Tr {027 2019 00340)01
Bogota D.C., veintisiete {27) de abril de dos mil veintidés (2022},

En la fecha arriba sefialada, y en cumplimiento de lo dispuesto
en el articulo 15 del Decreto n.° 806 de 2020, se reunié la Sala
Segunda de Decisién Laboral del Tribunal Superior del Distrito
Judicial de Bogota D.C., integrada por los Magistrados,
MARCELIANO CHAVEZ AVILA, ALEJANDRA MARIA HENAO
PALACIO, y DAVID A.J. CORREA STEER, quien actua como ponente,

con la finalidad de surtir el grado jurisdiccional de consulta en favor

de Colpensiones, y surtir el grado jurisdiccional de consulta en su

favor, respecto de la sentencia proferida el 8 de junio de 2021, por el

Juzgado 27 Laboral del Circuito de Bogota D.C., y dictar la siguiente,

SENTENCIA
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I. ANTECEDENTES

Pretendi6 la demandante, que se declarara que Colpensiones
debe adicionar a su historia laboral, un total de 210.35 semanas, las
cuales cotizé ante su empleador, Clinica Partenén Limitada, y que

reune los requisitos necesarios para obtener una pensién de vejez.

En consecuencia, que se condenara a Colpensiones, a liquidarle

y pagarle la pension de vejez, junto con la respectiva indexacién.

Como fundamento relevante de sus pretensiones, manifesté que
el 30 de mayo de 2018, solicité ante Colpensiones una pension de
vejez;, que dicha prestacion le fue negada mediante Resolucién n.°
SUB 205036 de 2018, bajo el argumento de que el empleador Clinica
Partenon LTDA, no efectud los pagos correspondientes en varios
ciclos; que de forma arbitraria la demandada le desconocié un total
de 210.35 semanas cotizadas, y que por ese motivo, siguio cotizando

hasta la fecha en que presenté la demanda.

Sostuvo, que con la inclusion de las referidas semanas
acreditaria un total de 1.376.64, mas que suficientes para acceder a
la pension de vejez; que Colpensiones desatendiblas obligaciones que
implica la administraciéon de la base de datos de sus afiliados, y que
conforme a lo dicho en la jurisprudencia laboral, la moral del
empleador en el pago de los aportes, debe ser subsanada por las
administradoras de pensiones, sin que dicha situacion pueda ser
imputable al trabajador (£.° 3 - 7).

II. CONTESTACION DE LA DEMANDA
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Previa subsanacion, la demanda se admitié el 19 de noviembre
de 2019, ordenandose la notificacién y traslado a la demandada (f.°

25).

LA ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -
COLPENSIONES, sec opuso a todas y cada una de las pretensiones de
la actora. Manifest6, que no estaba en la obligacién de incluiren la
historialaboral de la demandante, las 210.35 semanas que reclama,
las cuales fueron cotizadas ante el empleador Clinica Fatenon
Limitada, pues siempre ha obrado conforme a la normatividad
vigente, en lo que respecta a su obligacion legal de actualizar la

historia laboral de sus afiliados.

Aleg6 en su favor, las excepciones de presuncién de legalidad de
los actos administrativos, inexistencia del derecho, cobro de lo no
debido, buena fe, no configuracién del derecho al pago del I.P.C., ni
de indexacion o reajuste alguno, no configuracién del derecho al pago
de intereses moratorios ni de indemnizacién moratoria, y prescripcién
(f.° 28 - 52).

III. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado Segundo Laboral Transitorio de Bogota D.C., en
sentencia de 8 de junio de 2021, declard que la actora tenia derecho
a que Colpensiones corrigiera su historia laboral, y al pago de la
pensiéon de vejez. En consecuencia, condend a la demandada a
corregir la historia laboral de la actora, con la inclusiéon de 198.11
semanas, y al pago de la suma de $908.526, por concepto del
retroactivo pensional causado desde el 1.° al 31 de mayo de 2021,
cifra respecto de la cual autorizé a la demandada a descontar lo
correspondiente alos aportes al Sistema General de Seguridad Social
en Salud.

Considerd, que el problema juridico a resolver consistia en
3
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determinar si Colpensiones debia corregir la historia laboral de la
actora, y de ser procedente lo anterior, establecer si le asistia el

derecho al reconocimiento de la pension de vejez.

Manifesté, que a la actora le correspondia demostrar la
existencia de la relacién laboral con el empleador Clinica Fatenon
Limitada, para corregir su historia laboral, y que ello en efecto
ocurrié, con los documentos obrantes en su expediente
administrativo, pues les fue dable inferir que la actora en los periodos
que reclama como incorrectos en su historia laboral, labor6 para la

referida clinica.

Precisé, que conforme a lo dicho por nuestro maximo 6rgano de
cierre, cuando hay mora en el pago de los aportes por parte del
empleador, y al no evidenciarse la respectiva gestion de cobro por
parte de las administradoras de pensiones, las ultimas debian
responder por las acreencias de orden pensional, pues no se podia
endilgar al trabajador una carga que no le corresponde, y de contera

agravarlo con el perjuicio de no acceder a la prestacién econdmica.

Dijo, que la demandadano demostré que hubiese realizado las
aludidas gestiones de cobro, o que hubiese hecho uso de las
facultades coactivas establecidas en el ordenamiento juridico, y que
por dicha omisién, procedia la correccién de la historia laboral de la
demandante, porlo que debian tenerse como efectivamente cotizados
varios de los periodos que reclamados, esto es, un total de 198.11

semanas.

En cuanto a la pensién de vejez, concluyé que la actora reunia
los requisitos establecidos en la Ley para acceder a dicha prestacion,
como quiera que el 19 de junio de 2015, cumplié 57 afios, y acredita

un total de 1499.54 semanas.

Aclard, que el reconocimiento de la pensién de vejez seria desde
4
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el 1.° de mayo de 2021, en tanto que la actora efectué su ultima
cotizacion en el sistema en abril de 2021, y que para el calculo de la

mesada pensional debia tenerse en cuenta lo dispuesto en el articulo
21 dela Ley 100 de 1993.

IV. RECURSO DE APELACION

LA PARTE DEMANDADA, solicité que se efectuara una revisién
exhaustiva de la liquidacién de la prestaciéon econémica que le fue
reconocida a la actora, y se rectificara el niimero de semanas que le

fue atribuido en su historia laboral.

Dijo, que la a guo no tuvo en cuenta que Colpensiones incluyé
la totalidad de semanas en la historia laboral de la demandante
reportadas por Porvenir S.A., y que la adiciéon de las 198 semanas que
ordend, podriaimplicar una multiafiliacién, hecho que podria generar

una doble digitacién de las semanas.

V. CONSIDERACIONES

De conformidad con lo consagrado en los articulos 66Ay 69 del
Codigo Procesal del Trabajoy de la Seguridad Social, 1a Sala verificara
como problema juridico, si para efectos pensionales es viable tener en
cuenta el periodo presuntamente laborado por la demandante al
servicio de la Clinica Parten6én LTDA, desde 1995 a 2003, que

aparentemente se registra en mora, y asi proceder a determinar si le

asiste el derecho al reconocimiento de la pensién de vejez.

DE LA ACREDITACION DEL VINCULO LABORAL AL
MOMENTO DE CONVALIDAR EL TIEMPO COTIZADO.

Sea lo primero precisar, que sobre este tépico nuestro maximo

organo de cierre ha establecido que para contabilizar periodos

registrados en mora en la historia laboral, en caso de duda frente a
5
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la duracion de la relacién laboral, es ineludible acreditarla existencia
del vinculo laboral durante el interregno que se pretende convalidar,
“dado que para los trabajadores dependientes afiliados al sistema de
pensiones las cotizaciones se causan o se generan con la efectiva
prestacion del servicio, ello con independencia que se presente mora
del empleador en el pago de las mismas (CSJ SL1691-2019, CSJ
SL2000-2021).

Aclarado lo anterior, se tiene que en el presente caso el
demandante, echa de menos en su historia laboral la totalidad de los
periodos que adujo haber laborado parala Clinica PATRENON LTDA,
desde a septiembre a octubre de 1995; en marzo a junio de 1996; en
febrero de 1997; en noviembre y diciembre de 1998; en enero a
diciembre de 1999; en junio a diciembre de 2000; en enero a junio de
2001, y en agosto de 2008, asi como un total de 60.20 dias, entre
1998y el 2003.

Para comprobar tal aspecto, se observa que dentro del
expediente administrativo (CD, Expediente Administrativo, {.° 45)

obran los siguientes documentos:

Respuesta emitida por la Clinica Partenon a la actora, de fecha
de 14 de abril de 2014, en cumplimiento del fallo de tutela emitido
por el Juzgado 48 Civil Municipal, €l 7 de abril de 2014, en donde se
le indica a la actora que los siguientes periodos: i 01/01/1994 al
31/10/1995; ii) 01/11/1995 al 30/11/1995; iii) 01/01/1999 al
30/09/1999; iv) 01/10/1999 al 31/12/2000; v} 01/01/2001 al
31/05/2001,yvi)01/08/2001a131/08/2001, se encuentran dentro
de los pagos pactados en el acuerdo de pago suscrito con el Instituto
de Seguro Social, mediante la Resolucién n.® 14707 de 12 de mayo
de 2010 (CD, Expediente Administrativo, {.° 45}.

Igualmente, se tiene una comunicacion titulada

“COMPROBANTES DE PAGOS DE APORTES”, en donde la Clinica
6
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Partenon, le remite a la actora los comprobantes de pagos
correspondientes a los aportes de pensiones de los periodos 1998 -
01, 1998 - 02, 1998 - 03, 1998 - 04, 1998 - 05, 1998 - 06, 1998 - 07,
1998 - 08, 1998 - 09, 1998 - 10, 2000 - 02, 2000 - 03, 2000 - 04,
2000 - 05, 2001 - 06, 2001 - 07, 2001 - 08, 2001 - 09, 2001 - 10,
2001-11,2001-12,y2014 - 04 (CD, Expediente Administrativo, f.°
45).

También, se observa que en historia laboral emitida por
Colpensiones al 4 de junio de 2021, consta que la actora cuenta con
1.301.43 semanas cotizadas, en las que efectivamente no se reflejan
las 198.11 semanas que ordend la a quo que fueran incluidas en la
historia laboral de la actora, que son los siguientes: i) ciclos 09 y 10
de 1995, que equivalen a un total de 8.57 semanas; ii} ciclos 03, 04,
05, y 06, de 1996 que equivalen a un total 17.14 semanas; iii) ciclos
02, 03, 04, 05, 06, 07, 08,09, 10, 11, y 12 de 1998, que equivalen a
44.14 semanas; ciclos 01, 02, 03, 04, 05, 06, 07, 08,09, 10, 11y 12
que equivalen a 51.42 semanas;ciclos 01, 02, 03, 04, 05, 06, 07, 08,
09, 10, 11 y 12 de 2000, que equivalen a 50.28 semanas; iv} ciclos
01, 02, 03, 04, 05, 06, 07, 08, 09 y 10, que equivalen a 26.28

semanas, y ciclo 03 de 2002, que equivale a 0.28 semanas.

En los referidos periodos, se evidencia la existencia de una
inequivoca relacién laboral entre Evangelina Acosta Forero, y la
Clinica Paternon S.A., pues a partir de septiembre de 1995,1a misma
fue reportada ante Colpensiones, dado que asi se registra en la casilla
n.° 36 [sic] con la novedad ‘SI’, que significa que hubo un registro de
afiliacion o de relacion laboral en la entidad, y segun la lectura del
reporte de la historia laboral unificada, se puede concluir que en
efecto, hubo una mora por parte de la Clinica Paternon S.A., por lo
que la falta de cobro por parte de las Administradoras de Pensiones
no pueden afectar a los trabajadores para el reconocimiento
pensional (CSJ SL1624-2018, SL4539-2018, S1L4892-2017 y SL2984

de 2015, entre muchas otras).
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Para la validez de las cotizaciones al subsistema de pensiones,
es necesario contar no solo con una afiliacién valida al subsistema
sino con respaldo de una relacién laboral real (CSJ SL1701-2016), de
ahi que, al ser evidente el nexo contractual que até a Jairo Patifio con
Renovar Ciudad S.A., y que adicionalmente, el demandante aporto
las pruebas necesarias en el tramite administrativo, para que
Colpensiones iniciara el correspondiente proceso de cobro, s preciso
recordar que la condicién de cotizante esta dada fundamentalmente
por la vigencia de la relacién laboral, asi que los trabajadores
subordinados causan la cotizacién con la prestacion del servicio que
como trabajadordespliega el afiliado; y precisamente, para que pueda
hablarse de «mora patronal» es necesario que existan pruebas
razonables o inferencias plausibles sobre la existencia de un vinculo
laboral, bien sea regido por un contrato de trabajo o por una relacion
legal y reglamentaria (CSJ SL8082-2015, SL759-2018, SL1355 y
SL3160 ambas de 2019), aspecto del cual, se repite, la parte
demandante corrié con la carga probatoria para ello al tenor de lo

dispuesto en los articulos 164 y 167 del Codigo General del Proceso.

Es que, al existir una afiliacién por parte de la mencionada
cooperativa, se traslada la obligacién a cargo de Colpensiones, de
velar por el cumplimiento en el pago de las cotizaciones por parte de
los empleadores, para lo cual la legislacién dio las herramientas
necesarias a fin de obtener en forma coactiva el pago de los aportes y
de los intereses de mora por el pago inoportuno de los mismos, sin
que puedan trasladarse las consecuencias negativas de la omision del
empleador en el pago de los aportes, cuando la administradora no
cumplié con su deber de cobro, pues el afiliado con una vinculacién
laboral cumple con su deber de cotizar desplegando la actividad
econémica por la que la contribucién se causa (Corte Suprema de
Justicia SL1624-2018),yaqui la demandadaniacredito el motivo por
el cual, a pesar de haber tenido conocimiento de todas estas

situaciones aqui descritas no activo en forma interna e inmediata
8
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esas herramientas, ni calificé incobrable la deuda en cabeza de la

Clinica Paternon S.A.

En consecuencia, no se equivoco la a quo al ordenar incluir
dentro de la liquidacién de la pension de vejez, los peridos referidos,
equivalente a 198.11 semanas, que sumadas a las 1.301.43, que se
registran en el ultimo reporte allegado por Colpensiones, la
demandante acredita entonces, un total de 1.499.54 semanas
cotizadas en toda su vida laboral entre 1979 y 2021, lo que da lugar

a confirmar en este aspecto, la sentencia apeladay consultada.

DE LA PENSION DE VEJEZ.

Resulta claro para esta Sala, que a la demandante le es aplicable
el articulo 9.° de la Ley 797 de 2003, para estudiar la procedencia de

la pensién de vejez, el cual establece:

“ARTICULO 9. El articulo 33 de la Ley 100 de 1993 quedard asi:

Articulo 33. Requisitos para obtener la Pensién de Vejez. Para tener el
derecho a la Pensién de Vejez, el afiliado deberd reunir las siguientes condiciones:

1. Haber cumplido cincuenta y cinco (55) afios de edad si es mujer o sesenta
(60) afios sies hombre.

A partir del 1o. de enero del ario 2014 la edad se incrementard a cincuenta
y siete (57) anos de edad para la mujer, y sesenta y dos (62) arios para el hombre.

2. Haber cotizado un minimo de mil (1000} semanas en cualquier tiempo.

A partir del lo. de enero del arfio 2005 el nuimero de semanas se
incrementard en 50 y a partir del 1o.de enero de 2006 se incrementard en 25 cada
afic hasta llegar a 1.300 semanas en el arfio 2015.”

Con la anterior claridad factica y normativa, no existe duda de
que lademandante cumpliélaedad de 57 afios de edad, el 19 de junio
de 2015, y el nimero de semanas a cumplires 1.300, de conformidad
conlaLey 797 de 2003, que efectivamente la actora cumplié, teniendo
en cuenta que con la inclusiénde las 198.11 semanas, acredita un
total de 1.499.54.
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Ahora bien, como la ultima cotizacién efectuada por el
trabajador, se reporta del 30 de abrilde 2021, a partir del 1.° de mayo
de la misma anualidad, debe ser reconocida la prestacién, como bien
lo determiné la a quo, por lo que sobre este punto también habra de

confirmarse la sentencia apelada.

Igualmente, al efectuar las operaciones aritméticas de rigor, se
pudo constatar que se calculé de forma correcta tanto el [.B.L, como
el monto del retroactivo pensional adeudado, el cual también arrojé
para esta sala el monto de $908.526, desde el 1.° al 31 de mayo de
2021, en tanto que la actora cotizé toda su vida laboral sobre un

salario minimo mensual legal vigente.

Finalmente, se autorizard a la administradora de pensiones
demandada a realizar los descuentos por concepto de cotizacién al
sistema general de salud, de conformidad con lo dispuesto en los
articulos 143, 157 y 204 de la Ley 100 de 1993.

En mérito de lo expuesto, la Sala Segunda de Decisién Laboral
del TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA
D.C., administrando justicia en nombre de la Reptiblica de Colombia

y por autoridad de la Ley,

RESUELVE:

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida el 6 de mayo de 2021,
por el Juzgado 28 Laboral del Circuito de Bogota D.C., de acuerdo

con lo considerado en la parte motiva de esta providencia.

SEGUNDO: Sin costas en esta instancia, ante su no causacion.

TERCERO: Esta sentenciadebera ser notificada a través de EDICTO,

atendiéndose los términos previstos en el articulo 41 del Céddigo
10
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Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social.

NOTIFIQUESE Y COMPLASE.

Los Magistrados,

[l

s
————

DAVID A. J. CORREA STEER

ALEJANDRA MARIA HENAO PALACIO

-

MARCELIANO CHAVEZ AVILA

11



Repiblica de Colombia
Teibunal Superior de Bogntd

Sals Sequnds da Dosisiin Laboral

DAVID A. J CORREA STEER

Magistrado Ponente

PROCESO ORDINARIO LABORAL promovido por ENRIQUE PINZON
CUESTA contra LA ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE
PENSIONES-COLPENSIONES vy PORVENIR S.A.

EXP. 11001 31 05 002 202000301 01
Bogota D.C., veintisiete (27) de abril de dos mil veintidés (2022).

En la fecha sefialada, y en cumplimiento de lo dispuesto en el
articulo 15 del Decreto n.° 806 de 2020, se reunié la Sala Segunda
de Decision Laboral del Tribunal Superior del Distrito Judicial de
Bogota D.C., integrada por los Magistrados ALEJANDRA MARIA
HENAO PALACIO, MARCELIANO CHAVEZ AVILA y DAVID A. J.
CORREA STEER, quien actiia como ponente, con la finalidad de
resolver los recursos de apelacién interpuestos por las demandadas
y surtir el grado jurisdiccional de consulta en favor de
COLPENSIONES, respecto de la sentencia proferida el 8 de febrero de
2022, por el Juzgado 2.° Laboral del Circuito de Bogota DC, y dictar

la siguiente,
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SENTENCIA
I.ANTECEDENTES

Pretendié el demandante, que se declare la nulidad del traslado
efectuados a PORVENIR S.A., en consecuencia, se declaré que el
demandante se encuentra validamente afiliado a COLPENSIONES; y
se condene a PORVENIR S.A., a trasladar a COLPENSIONES, todos
los aportes, junto con todos rendimientos causados del bono
pensional, tarifas de administracién, y todas las sumas adicionales

con sus respectivos intereses.

Por tultimo, solicité que se condenara a COLPENSIONES, a
computar los tiempos cotizados en el R.A.L.S. en la historia laboral
actualizada del demandante junto conlos [.B.C. de cada ano cotizado;
y que se condenaran a las demandadas en costas {Archivo 01

demanda, pag. 6-7).

Como fundamento relevante de sus pretensiones, expuso que
nacié el 16 de diciembre de 1965; consignoé en el extinto I.S.S. desde
el 7 de septiembre de 1986 hasta el 31 de agosto de 1994, afirmd, que
PORVENIR S.A., por medio de sus empleados persuadié al sefor
Pinzén Cuesta a trasladarse de régimen pensional y que se hizo

efectivo el mes de septiembre de 1994.

Manifestd, que al momento del fraslado no le informaron que el
monto de su mesada pensional dependeria del monto del capital
ahorrado, ni cuales serian los requisitos y desventajas en
comparacion con el régimen de prima media con prestacion definida,
y mucho menos, le presentaron una proyeccion pensional para

soportar el traslado de régimen, (Archivo 01 demanda, pag. 3).
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Asevero, que el 16 de diciembre del afio 2017, el sefior Enrique
Pinzén Cuesta cumpli6é 52 afios de edad, fecha a la cual cesaba el
tiempo para poder trasladarse de régimen a COLPENSIONES,
informacién que omito la A.F.P. PORVENIR S.A., toda vez, que se
encontraban en la obligacién de comunicarse con el afiliado para
poner en conocimiento dicha informacién y tener una debida

asesoria.

Agregé, que en el fondo privado administrado por PORVENIR
S.A., su mesada pensional equivaldria a un salario minimo, en
comparacion a COLPENSIONES, donde obtendria una mesada
pensional equivalente a $5.900.000, cifra ostensiblemente superior a
la ofrecida como monto pensional en el R.A.L.S. por la AF.P.
PORVENIR S.A., por lo tanto, estable una diferencia de $3.723.144
(Archivo 01 demanda, pag. 5).

II.CONTESTACION DE LA DEMANDA

La demanda se inadmiti6 el 18 de junio de 2021, solicitando su
subsanacion, (Archivo 03 demanda, pag. 1-3); la demanda se admitié
el 22 de julio de 2021, ordenando su notificacion y traslado a las

demandadas (Archivo 05 demanda, pag. 2-3).

PORVENIR S.A., contestd con oposicion a todas y cada una de
las pretensionesy en su defensa propuso como excepciones de mérito
las de prescripcién, buena fe, inexistencia de la obligacién,

compensacion, excepcion genérica {Archivo 06 demanda, pag. 11-26).

COLPENSIONES, contest6 con oposicidon a todas y cada una de
las pretensionesy en su defensa propuso como excepciones de mérito
las de errénea e indebidaaplicacién del articulo 1604 del Codigo Civil,

descapitalizacion del sistema pensional, inexistencia del derecho para
3
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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, innominada o

genérica (Archivo 08 demanda, pag. 9-41)

La Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado, guardé

silencio (Archivo 10 demanda, pag. 1-4).

III.SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

ElJuzgado 2.° Laboral del Circuito de Bogota D.C., en sentencia
del 8 de febrero de 2022, declaré ineficaz la afiliacién efectuada el 26
de agosto de 1994, ante PORVENIR S.A., como consecuencia de ello,
condend a la A.F.P. PORVENIR S.A., a trasladar a COLPENSIONES
todos los valores que hubiera recibido, como cotizaciones, bonos

pensionales, con todos sus frutos e intereses, mas los rendimientos.

Adicionalmente, ordené a COLPENSIONES a tener como valido
la afiliacion del 7 septiembre de 1986, del demandante; por Gltimo,

declar6 como no probadas las excepciones propuestas por las
demandadas y condeno en costas a PORVENIR S.A. (Archivo 14

demanda, pag. 4).

IV. RECURSOS DE APELACION

COLPENSIONES, apeld con el argumento de que no resulta
viable declarar la nulidad del traslado porque estaria afectando la
sostenibilidad financiera del sistema consagrado en el articulo 48 de
la Constitucion Politica, modificado por el Acto Legislativo 01 de

2005, por lo tanto, quebranta la planeacién en el pago de las
4
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pensiones dentro de COLPENSIONES.

Arguyé, que COLPENSIONES debe velar por la proteccion en
todo momento de los dineros del erario publico, que son destinados
a sustentar el sistema de seguridad social en pensiones, por lo tanto,
prima el interés general que el particular, ya que su ahorro se hizo de
forma individual, y este no ayuda a financiar las pensiones de los
demas pensionados o afiliados que estan afiliados en el régimen de

prima media.

Por 1ltimo, solicité, realizar el pago de un calculo actuarial, a
cargo del fondo responsable del vicio o de la parte demandante, para
subrayar la descapitalizacién del sistema, teniendo en cuenta como
lo senalala sentencia SU-062 de 2010.

PORVENIR S.A., apelé la sentencia en su totalidad,
argumentando que no procede aplicar la nulidad o ineficacia de
traslado con base en la falta de informacién, por lo tanto, no era
obligatorio presentar un documento adicional que el formulario de
afiliacién teniendo en cuenta la Circular 19 de 1998, emitida por la

superintendencia financiera de Colombia.

Afirmé, que al darseuna ineficacia se debe retrotraer a su estado
inicial, es decir, sin que haya lugar a los rendimientos financieros o
inclusive los gastos de administracion, toda vez que COLPENSIONES

en ningun momento administré los dineros del demandante.

Manifestd, que no es factible devolver los gastos de
administracién de acuerdo al articulo 20 de la Ley 100 de 1993, ya
que tanto en R.P.M.P.D. como en el R.ALS. se destinan un 3% a
financiarla pension de vejez, por lo tanto, prescriben ante cualquier

obligacion.
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V. ACLARACION PREVIA

Sea oportuno sefialar, que el suscrito Magistrado Ponente,
atendiendo la nueva conformacién de la Sala de Casacion Laboral de
la Honorable Corte Suprema de Justicia, procedié a apartarse del
criterio que venia exponiendo en precedencia, en aquellos asuntos
referentes a la nulidad o ineficacia del traslado entre regimenes

pensionales.

Lo anterior, atendiendo lo expuesto en las sentencias de tutela
n.° CSJ STL, 13 de may. 2020 rad. 59412y CSJ STL3716-2020, asi
como también, a la postura del Honorable Magistrado, Doctor Omar
Angel Mejia Amador, en la sentencia CSJ STL8125-2020, y a los
tramites incidentales promovidos dentro de ellas, en virtud de los
cuales he venido acatando la orden alli impartida, y emito las
decisiones que amparan las pretensiones en materia de traslado de
régimen pensional de los demandantes con fundamento en las

actuaciones mencionadas.

VI. CONSIDERACIONES

De conformidad con lo consagrado en los articulos 66Ay 69 del
Codigo Procesal del Trabajoy de la Seguridad Social, la Sala tendra
como problema juridico, el verificar la procedencia de declarar la
ineficacia del traslado de régimen pensionaldel aqui demandante, por
falta de informacion suficiente por parte de las administradoras
demandadas. Asi como también, si haylugar o no, a la devolucion de

los rendimientos y gastos de administracion a COLPENSIONES.
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Se encuentra acreditado dentro del plenario que: i} el
demandante nacid el 16 de diciembre de 1965 (Archivo 04 demanda,
pag. 13); ii) cotizo al extinto Instituto de Seguros Sociales entre el 7
de septiembre de 1986 hasta el 31 de agosto de 1994, 350.4 semanas
(Archivo 04 demanda, pag. 15, archivo 06 demanda, pag. 70); iii) que
el 26 de agosto de 1994, se trasladé al régimen de ahorro individual
con solidaridad administrado porla A.F.P. PORVENIR S.A., con fecha
de efectividad desde 1.° de septiembre de 1994 (Archivo 04, 288, 315,
340), y que actualmente se encuentra vinculado a PORVENIR S.A,,
con un total de 1.603 semanas cotizadas, segiin lo informado por
dicha A.F.P. en la historia laboral que reposa de Archivo 04, pag. 15-
22, Archivo 06, pag., 70-76).

El traslado de régimen por vinculacién a una A.F.P., es un acto
juridico que requiere para su eficacia y validez, del consentimiento
exento de vicios, objetoy causalicita, asi como el cabal cumplimiento

de la forma solemne en los actos o contratos que asi lo exijan.

El articulo 13 de la Ley 100 de 1993, en su literal b) establecio
que la selecciéon de uno cualquiera de los regimenes del sistema
general de pensiones, sera libre y voluntaria por parte del afiliado,
quien para tal efectc manifestara por escrito su eleccién al momento

de la vinculacion o del traslado.

Dispuso el articulo 271 de la Ley 100 ibidem, que si cualquier
persona natural o juridica impide o atenta en cualquier forma contra
el derecho del trabajador a su afiliaciény seleccién de organismos e
instituciones del Sistema de Seguridad Social Integral, la afiliacion
respectiva quedara sin efectoy podra realizarse nuevamente en forma

libre y espontanea por parte del trabajador.

El inciso 1.° del articulo 114 de la Ley 100 de 1993, impuso
como exigencia a los trabajadores y servidores publicos, que por

primera vez se trasladaran del régimen de prima media con
7
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prestacion definida, al régimen de ahorro individual con solidaridad,
que deberian entregar una comunicacién escrita, donde constara que
la seleccion habia sido libre, espontaneay sin presiones,y el inciso
7.2 del articulo 11 del Decreto 692 de 1994, permitié que la citada
manifestacion estuviera ‘preimpresa’en el formulario de vinculacion,
de que la decision que esta tomando el afiliado es libre, espontaneay
sin presiones, norma esta, que se encuentra en plena vigenciay no

ha sido materia de derogatoria alguna.

Asi las cosas, es menester precisar que, de antafio, la
jurisprudencia de la Sala de Casacién Laboral de la Corte Suprema
de Justicia, ha indicado que las Administradoras de fondos de
pensiones ostentan una responsabilidad de caracter profesional. Al
respecto, desde la sentencia CSJSL, 9 sep. 2008 rad. 31989 reiterada
en la CSJ SL, 6 dic. 2011 rad. 31314, dijo:

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

Por lo dicho es que la responsabilidad de las administradoras de
pensiones es de cardacter profesional, la que le impone el deber de cumplir

puntualmente las obligaciones que taxativamente le sefialan las normas, en
especial las de los articulos 14 y 15 del Decreto 656 de 1994, cumplirlas

todas con suma diligencia, con prudencia y pericia, y ademds todas aquellas
que se le integran por fuerza de la naturaleza de las mismas, como lo manda
el articulo 1603 del C.C., regla valida para las obligaciones cualquiera que
fuere su fuente, legal, reglamentaria o contractual.

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

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

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

Bajo estos parametros es evidente que el engario que protesta el actor
tiene su fuente en la falta al deber de informacién en que incurrio la
administradora, en asunto neurdlgico, como era el cambio de régimen de
pensiones, de quien ya habia alcanzado el derecho a una pensién en el
sistema de prima media, su obligacién era la de anteponer a su interés
propio de ganar un afiliado, la clara inconveniencia de postergar el derecho
por mds de cinco arios, bajo la advertencia de que el provecho de la pensitn
a los sesenta anos, era solo a costa de disminuir el valor del bono pensional,
castigado por su venta anticipada a la fecha de redencidn.

En estas condiciones el engario, no solo se produce en lo que se afirma,
sino en los silencios que guarda el profesional, que ha de tener la iniciativa
en proporcionartodo aquello que resulte relevante para la toma de decision
que se persigue; de esta manera la diligencia debida se traduce en un
traslado de la carga de la prueba del actor a la entidad demandada.

No desdice la anterior conclusion, lo asentado en la solicitud de
vinculacién a la Administradora de Pensiones que aparece firmada por el
demandante, que su traslado al régimen de ahorro individual se dio de
manera voluntaria, que “se realizé de forma libre, espontdnea y sin
presiones”, pues lo que se echa de menos es la falta de informacién veraz y
suficiente, de que esa decisién no tiene tal cardcter si se adopta sin el pleno

conocimiento de lo que ella entraria.”

Ahora bien, frente a la obligacién de brindar informacién, en

sentencia CSJ SL1688-2019, la mentada Corporacién expuso:

“SegL’m se pudo advertir del anterior recuento, las AFP, desde su
creacion, tenian el deber de brindar informacién a los afiliados o usuarios
del sistema pensional a fin de que estos pudiesen adoptar una decision
consciente y realmente libre sobre su futuro pensional. Desde luego que con
el transcurrir del tiempo, el grado de intensidad de esta exigencia cambié
para acumular mas obligaciones, pasando de un deber de informacion
necesaria al de asesoria y buen consejo, y finalmente al de doble asesoria.
Lo anterior es relevante, pues implica la necesidad, por parte de los jueces,

9
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de evaluar el cumplimiento del deber de informacion de acuerdo con el
momento histérico en que debia cumplirse, pero sin perder de vista que este

desde un inicio ha existido”.

Y en lo que respecta a la carga de la prueba, adujo:

“(...) es la demostracién de un consentimiento informado en el traslado
de régimen, el que tiene la virtud de generar en el juzgador la conviccion de
que ese contrato de aseguramiento goza de plena validez.

Bajo tal premisa, frente al tema puntual de a quién le corresponde
demostrarla, debe precisarse 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.

En consecuencia, sise arguye que a la afiliacién, la AFP no suministré
informacién verazy suficiente, pese a que debia hacerlo, se dice con ello, que
la entidad incumplié voluntariamente una gama de obligaciones de las que
depende la validez del contrato de aseguramiento. En ese sentido, tal
afirmacién se acredita con el hecho positivo contrario, esto es, que se
suministré la asesoria en forma correcta. Entonces, como el trabajador no
puede acreditar que no recibié informacién, corresponde a su contraparte
demostrar que sila brindé, dado que es guien estd en posicién de hacerlo.

(...) no puede pasar desapercibido que la inversion de la carga de la
prueba en favor del afiliado obedece a una regla de justicia, en virtud de la
cual no es dable exigir a quien estd en una posicién probatoria complicada —
cuando no imposible — o de desventaja, el esclarecimiento de hechos que la
otra parte estd en mejor posicion de ilustrar. En este caso, pedir al afiliado
una prueba de este alcance es un despropésito, en la medida que (i} la
afirmacién de no haber recibido informacién corresponde a un supuesto
negativo indefinido que solo puede desvirtuarlo el fondo de pensiones
mediante la prueba que acredite que cumplié esta obligacién, (ii) la
documentacién soporte del traslado debe conservarse en los archivos del
fondo, dado que (iii) es esta entidad la que estd obligada a observar la
obligacién de brindar informacién y, mds aun, probar ante las autoridades

administrativas y judiciales su pleno cumplimiento. ”

En esta providencia, también se dijo:

“...) ni lalegislacién nila jurisprudencia tiene establecido que se debe
contar con una suerte de expectativa pensional o derecho causado para que
proceda la ineficacia del traslado a una AFP por incumplimiento del deber
de informacion.

De hecho, la regla jurisprudencial (...} es que las administradoras de
fondos de pensiones deben suministrar al afiliado informacién clara, cierta,
comprensible y oportuna de las caracteristicas, condiciones, beneficios,
diferencias, riesgos y consecuencias del cambio de régimen pensional y,

10
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ademas, que en estos procesos opera una inversion de la carga de la prueba
a favor del afiliado.

Lo anterior se repite, sin importar si se tiene o no un derecho
consolidado, se tiene 0 no un beneficio transicional, o si estd préximoo no a
pensionarse, dado que la violacion del deber de informacion se predica

frente a la validez del acto juridico de traslado, considerado en si mismo.”

Estos criterios, fueron expuestos en la mentada sentencia de
tutela CSJ STL8125-2020, M.P. Doctor Omar Angel Mejia Amador, la
cual, como en precedencia se dijo, llevé a cambiar el criterio que venia
sosteniendo el suscrito frente al tema de las nulidades e ineficacias

de traslado de régimen pensional.

En dicha accién constitucional, se adujo:

“En este fallo (CSJ SL4426-2019), la Sala precisé que, tratandose de
procesos de ineficacia de traslado de régimen pensional, es a la
administradora de fondos a la que incumbe demostrar que ha cumplido con
sus afiliados el deber de informacién antes aludido, el cual comprende una
descripcién de las caracteristicas de cada uno de los regimenes pensionales

en un lenguaje comprensible y de facil acceso para el afiliado.”

Asi las cosas, conforme la jurisprudenciaen cita, al alegarse la
nulidad y/o ineficacia del traslado de régimen pensional, 1a carga de
la prueba de acreditar el cumplimiento del deber de informacién
corresponde al fondo de pensiones, sin que haga alguna diferencia si
el afiliado era o no beneficiario del régimen de transicion, o tenia una
expectativa pensional, ya que esto resulta inane para la aplicacion

del precedente precitado.

En el caso que hoy ocupa la atencién de esta Sala, el
demandante, el 26 de agosto de 1994, se traslad6 al régimen de
ahorro individual con solidaridad administrado por PORVENIR S.A.
(Archivo 04, pag. 14, Archivo 06, pag. 32, Archivo 08, pag. 219), y,
que actualmente se encuentra afiliado a PORVENIR S.A., conforme
los formularios de afiliaciény traslado allegados al proceso, visibles
a (Archivo 04, pag. 14, Archivo 06, pag. 30, 32, Archivo 08, pag. 219),

los cuales, si bien refieren que la decision se adopté libre y
11
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voluntariamente, esa sola afirmacién, no acredita que en efecto se le
haya suministrado la informacién oportunay veraz, en los términos

dispuestos porla Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia.

Frente al particular, la pluricitada CSJ SL1688-2019, expuso:

“...) la firma del formulario, al igual que las afirmaciones consignada
en los formatos preimpresos de los fondos de pensiones, tales como “la
afiliacién se hace libre y voluntaria”, “se ha efectuado libre, espontanea y
sin presiones” u otro tipo de leyendas de este tipo o aseveraciones, no son
suficientes para dar por demostrado el deber de informacién. A lo sumo

acreditan un consentimiento, pero no informado.”

Y en la accidn de tutela, arriba citada, la cual llevé a cambiar el

criterio de este Magistrado Sustanciador, se dijo:

“La Sala de Casacién Laboral de esta Corte ha establecido que de la
simple suscripcién del formulario de afiliaciéon no puede deducirse el
cumplimiento del deber de informacién que tienen las administradoras de
fondos de pensiones, de conformidad con lo previsto en el articulo 97 del
Decreto 633 de 1993, contentivo del Estatuto Orgdnico del Sistema
Financiero. Precisamente, en la sentencia CSJ SL4426-2019, expreso:

De otra, porque la simple firma del formulario al igual que las
afirmaciones consignadas en los formatos preimpresos, son insuficientes
para dar por demostrado el deber de informacién. Esos formalismos, a lo

sumo, acreditan un consentimiento sin vicios, pero no informado. {...) ™!

Ahora bien, en lo que respecta a la falta de vicios en el

consentimiento en el negocio celebrado entre el actor y el fondo de

pensiones, es menester precisar que:

“la reaccién el ordenamiento juridico (arts. 271y 272 L. 100/ 1993} a
la afiliacion desinformada es la ineficacia, o la exclusién de todo efecto
Juridico del acto de traslado. Por este motivo, el examen del acto del cambio
de régimen pensional, por transgresién del deber de informacién, debe
abordarse desde la institucion de la ineficacia en sentido estricto y no desde
el régimen de las nulidades sustanciales, salvo en lo relativo a sus
consecuencias practicas (vuelta al status quo ante, art. 1746 CCJ, dejando a
salvo las sumas de dinero recibidas por el trabajador o afiliado de buena fe.

Por lo expuesto, resulta equivocado el andlisis de estos asuntos bajo
el prisma de las nulidades sustanciales, particularmente, el exigirle al
afiliado demostrar la existencia de vicios del consentimiento (error, fuerza o

1 ¢3J STL8125-2020.
12
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dolo), pues, el legislador expresamente, consagré de qué forma el acto de
afiliacién se ve afectado cuando no ha sido consentido de manera
informada.

{...) Es claro entonces que la referencia de la AFP accionada a que el
demandante no demostré vicios de error, fuerza o dolo es inaplicable, al igual
que su alegacién de saneamiento del acto, puesto que, a diferencia de
algunas nulidades que pueden ser depuradas por el paso del tiempo o la
ratificacién de la parte interesada, la ineficacia es insaneable en cuanto no

es posible sanear aquello que nunca produjo efectos. ™2

Posicion esta, que fue replicada en la pluricitada sentencia de
tutela CSJ STL8125-2020, con lo que no es posible aplicar dicho
argumento, asi como tampoco aquel referente a la ratificacién del acto

por traslado entre administradoras de fondos de pensiones.

Por lo antes expuesto, al no acreditarse por parte de las A.F.P.
accionadas que hubiesen suministrado informacién completa y
comprensible en el ofrecimiento de sus productos al momento de la
celebracién de su acto, la sancién juridica a ese incumplimiento, es

la ineficacia o la exclusidén de todo efecto juridico del acto de traslado.

Ahora bien, en grado jurisdiccional de consulta en favor de
COLPENSIONES, debe anotarse, frente a la devolucién de todos los
saldos existentes en la cuenta individual del actor, entre ellos,
cotizaciones, bonos pensionales, sumas adicionales si las hubiere,
rendimientos financieros, frutos e intereses, y gastos de
administracion, debe decirse, que la Sala de Casaciéon Laboral de la
Corte Suprema de Justicia, en sentencia CSJ SL1421-2019, senialé:

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

“Como la nulidad fue conducta indebida de la administradora esta
debe asumir a su cargo los deterioros sufridos por el bien administrado, esto
es, las mermas sufridas en el capital destinado a la financiacién de la
pension de vejez, ya por pago de mesadas pensionales en el sistema de

*csg SL1688-2019, SL, 8 may. 2019 rad. 68838.
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ahorro individual, ora por los gastos de administracién en _que hubiere
incurrido, los cuales serdn asumidos por la Administradora a _cargo de su
propio patrimonio, siguiendo para el efecto las reglas del articulo 963 del

CC”

Asi mismo, en sentencia CSJ SL638-2020, indicé:

“Respecto a los efectos que produce la ineficacia del traslado de la
demandante al régimen de ahorro individual con solidaridad, encuentra la
Sala que estos consisten en que las cosas deben retrotraerse al estado en
que se encontraban con antelacion, esto es, como si el traslado no hubiera
ocurrido, lo que apareja que Colfondos S.A, deba devolver los aportes por
pension, los rendimientos financieros y los gastos de administracion al

Instituto de Seguros Sociales”.

Por ello, al tenerse como nunca realizado el traslado, debe la
demandada PORVENIR S.A. devolver todos los valores que hubiere
recibido con motivo de la afiliacion del demandante, entre ellos,
cotizaciones, rendimientos y gastos de administracion, pues dichos

valores pertenecen al Sistema General de Seguridad Social.

Respecto de la excepcidn de prescripciéon, la mentada
Colegiatura ha dicho que la accién de ineficacia de traslado pensién
es imprescriptible, “(...) pues, recuérdese, «a exigibilidad judicial de la

seguridad social y, en especifico, del derecho a la pensidén, 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 satisfaccién ™3, por lo

que resulta acertada la decision del juzgador de primera instancia.

Por todo lo anteriormente expuesto, las anteriores
consideraciones a juicio de la Sala resultan suficientes para declarar
la INEFICACIA DEL TRASLADO que realiz6 el demandante el 26 de
agosto de 1994, cuando se trasladé del régimen de prima media con
prestacion definida, administradopor COLPENSIONES, al régimen de
ahorro individual con solidaridad administrado por PORVENIR S.A.,

conforme al formulario de afiliacion y traslado allegado al proceso

} £SJ SL1688-2010.
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(Archivo 04, pag. 14, Archivo 06, pag. 30, 32, Archivo 08, pag. 219),
por lo que, PORVENIR S.A., administradora a la cual se encuentra
actualmente afiliado, debera trasladar a la primera de las entidades
mencionadas todos los aportes, junto con los rendimientos
financieros y gastos de administracion que posea el demandante en
su cuenta. En consecuencia, se CONFIRMARA la sentencia de

primera instancia.

Sin costas en la alzada, ante su no causacion.

En mérito de lo expuesto, la Sala Segunda de Decisiéon 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 8 de febrero de
2022, por el Juzgado 2.° Laboral del Circuito de Bogota D.C., de

acuerdo con lo expuesto en la parte motiva.
SEGUNDO: Sin costas en esta instancia, ante su no causacion.
TERCERQO: Esta sentencia debera ser notificada a través de EDICTO,

atendiéndose los términos previstos en el articulo 41 del Cddigo

Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

i5
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Los Magistrados,

DAVID A. J. CORREA STEER

ALEJANDRA MARIA HENAO PALACIO

-

MARCELIANO CHAVEZ AVILA

{*) Hipervinculo de consulta de expediente digitalizads:
https: { fetbosj-
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Sala Sagunda da Daciiin Laboral

DAVID A. J CORREA STEER

Magistrado Ponente

PROCESO ORDINARIO LABORAL promovido por NICOLAS
EDUARDO ESCOBAR contra LA ADMINISTRADORA COLOMBIANA
DE PENSIONES-COLPENSIONES, PORVENIR S.A., y COLFONDOS
S.A.

EXP. 1100131 05 010201900091 01

Bogota D.C., veintiocho (28) de abril de dos mil veintidos (2022).

En la fecha sefalada, y en cumplimiento de lo dispuesto en el
articulo 15 del Decreto n.° 806 de 2020, se reunid la Sala Segunda
de Decisién Laboral del Tribunal Superior del Distrito Judicial de
Bogota D.C., integrada por los Magistrados ALEJANDRA MARIA
HENAO PALACIO, MARCELIANO CHAVEZ AVILA y DAVID A. J.
CORREA STEER, quien actiia como ponente, con la finalidad de
resolver los recursos de apelacién interpuestos por las demandadas
y surtir el grado jurisdiccional de consulta en favor de
COLPENSIONES, respecto de la sentencia proferida el 24 de
noviembre de 2021, por el Juzgado 10 Laboral del Circuito de Bogota
D.C., y dictar la siguiente,

SENTENCIA
I.ANTECEDENTES
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Pretendio6 el demandante, que se declara que estuvo afiliado al
régimen de prima media desde el 26 de noviembre de 1987;y que se
declarara que se trasladé de COLPENSIONES a un fondo privado, el
1.° de noviembre de 1998, como consecuencia de ello, solicité que el
formulario de afiliacién del Gltimo traslado se dio por parte de la
A F.P. COLFONDOS a PORVENIR S.A.; afirmé, que se declarara
probado que se agoté el tramite administrativo ante las entidades

demandadas solicitando la nulidad.

Por ultimo, que se condene a PORVENIR S.A., trasladar a
COLPENSIONES, todos los aportes, rentabilidad obtenida, bono
pensional, intereses, junto con los rendimientos causados (Archivo

01 demanda, pag. 84).

Como fundamento relevante de sus pretensiones, expuso que
estuvo cobijado en el extinto 1.S.S. hoy COLPENSIONES desde 26
noviembre de 1987, cuando inicio su vida laboral, y afirmé que al
momento de trasladarse de régimen a un régimen privado el
formulariolo diligencio un funcionario del fondo privado; arguyé, que
su ultimo traslado fue de COLFONDOS S.A., a PORVENIR S.A.;

Manifest6, que se realizaron las respectivas solicitudes de
nulidad de cambio de fondo de PORVENIR S.A., y COLPENSIONES
pero la solicitud fue negada por parte de las demandadas, por lo
tanto, afirmé que al momento de efectuar el traslado se le estaria
vulnerando sus derechos fundamentales; al no haberle suministré
informacién oportuna, adecuada, suficiente, clara, comprensible y
cierta sobre las consecuencias de trasladarse de régimen, ni de las

desventajas que acarreabatal accién. (ArchivoOl demanda, pag. 69).

II.CONTESTACION DE LA DEMANDA
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La demanda se admitié el 10 de mayo de 2019, ordenandose su

notificacién y traslado a las demandadas (Archivo 01 demanda, pag,
88).

COLPENSIONES, contestd con oposicion a todas y cada una de
las pretensiones, y en su defensa, propuso como excepciones de
mérito las de prescripcion y caducidad, declaratoria de otras
excepciones, inexistencia de la obligacién y del derecho por falta de

causa y titulo para pedir (Archivo 01 demanda, pag. 102-105).

PORVENIR S.A., contestd con oposicién a todas y cada una de
las pretensiones, y en su defensa, propuso como excepciones de
meérito las de prescripcién, buena fe, inexistencia de la obligacion,

excepcion genérica (Archivo 01 demanda, pag. 174-199).

COLFONDOS S.A.,, no contestd la demanda (Archivo 07
demanda, pag. 1).

La Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado, guardd
silencio (Archivo 01 demanda, pag. 307 y 308).

III.SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

ElJuzgado 10 Laboral del Circuito de Bogota D.C., en sentencia
de 24 de noviembre de 2021, declardé la ineficacia del traslado
realizado a las A.F.P. HORIZONTE hoy PORVENIR S.A. mediante la
suscripcién de afiliacién realizada el 1.° de noviembre de 1998,y por
ende de igual forma declarar su consecuente afiliacion al fondo
HORIZONTE el 25 de junio de 1999, y COLFONDOS PENSIONES Y
CESANTIAS S.A. el 17 diciembre de 2003, y a la A.F.P. PORVENIR
S.A. el 28 noviembre de 2007; y condené a COLPENSIONES a recibir

y restablecer la afiliacion del demandante.

Asi mismo, condené a PORVENIR S.A., a realizar la devolucion
3
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a COLPENSIONES de todos los valores que hubiere recibido con
motivo de la afiliaciéon del demandante, como como cotizaciones,
frutos e intereses como lo dispone el articulo 1746 del C.C., esto es,
con los rendimientos que se hubieren causados, y asi mismo a
realizar la devolucion de gastos y cuotas de administracion que le
hubiera realizado inicialmente en el fondo HORIZONTE hoy
PORVENIR S.A., asi como los descontados durante su vinculacién
directa en el fondo PORVENIR S.A. con los documentos

correspondientes.

Condené a COLFONDOS S.A., hacer entrega a la administradora
colombiana de pensiones COLPENSIONES, las sumas descontadas al
demandante por concepto de gastos y cuotas de administracién y
debidamente indexadas; y declar6 no probadas las excepciones
planteadas por las accionadas, y condend en costas a la A.F.P.
PORVENIR S.A., COLPENSIONES, y COLFONDOS S.A. (Archivo 18
demanda, pag. 3-4).

IV. RECURSOS DE APELACION

PORVENIR S8.A., interpuso recurso de apelaciéon contra la
totalidad de la sentencia, argumentando que no se puede declarar la
ineficacia del traslado con la supuesta falta de informacién, arguyo,
que le brindaron informacién conforme al articulo 97 del Decreto n.°
663 de 1993, una informacién completa, por lo tanto, no esta

obligada a presentar documento diferente al de la afiliacion.

Manifesto, que no esta obligada a presentar los parametros de
la corte o posteriores al aino 2008, ya que el traslado del demandante
se dio mucho antes que dicho pronunciamiento, por lo tanto, no esta
en las caracteristicas del régimen de transicién, se entendia que con

la sola suscripcion del formulario de afiliacién se tenia como valido al

momento de traslado.



ORD. VIRTUAL (4 n.” 010 2019 060091 01

Aseverd, que no se puede declarar la ineficacia y quedo
demostrado en el proceso en los alegatos de partes, de que si le
brindaron una informacién,y por lo tanto, dio a que suscribiera el
formulario de afiliacién, asi mismo afirmé que tanto en
COLPENSIONES como en los fondos privados se descuentaun 3% a
la pensién de sobre vivientey pensién deinvalidez, y por ende estos
gastos estan sujetos de prescripcién; y de no ser asi estarian sujetos

a un enriquecimiento sin justa causa a favor de COLPENSIONES.

COLFONDOS S.A., interpuso recurso de apelacién parcial
contra la sentencia proferida en primera instancia respecto de la
condena a la devolucién de gastos de administracién y comisiones

debidamente indexadas.

Argumenté que cuando se firma un contrato cualquiera de las
partes asume obligaciones mutuas de dar o recibir, aseverd, que si se
declarara la ineficacia el demandante se beneficiaria de un fruto
propio del régimen individual denominado rendimiento financieros
los cuales fueron trasladados en debida oportunidad a la
administradora de pensiones PORVENIR S.A.

A causa de lo anterior, sostuvo que la condena impuesta
desconoce la buna gestion administrada por parte de COLFONDOS
en donde le generaron unos incrementos a la cuenta de ahorro
individual del demandante, expresd, que ambos regimenes se aplica
el articulo 20 de la Ley 100 de 1993, en donde se generan unos
descuentos destinados a las aseguradoras para cubrir dichos
inconvenientes; asi mismo, arguyé que COLFONDOS nunca
administro esos recursos si no por el contrario fue una aseguradora,
en ese sentido COLFONDOS no puede devolver dineros que no cuenta

con ellos.

V. ACLARACION PREVIA
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Sea oportuno senalar, que el suscrito Magistrado Ponente,
atendiendo la nueva conformacion de la Sala de Casacion Laboral de
la Honorable Corte Suprema de Justicia, procedié a apartarse del
criterio que venia exponiendo en precedencia, en aquellos asuntos
referentes a la nulidad o ineficacia del traslado entre regimenes

pensionales.

Lo anterior, atendiendo lo expuesto en las sentencias de tutela
n.° CSJ STL, 13 de may. 2020 rad. 59412y CSJ STL3716-2020, asi
como también, a la postura del Honorable Magistrado, Doctor Omar
Angel Mejia Amador, en la sentencia CSJ STL8125-2020, y a los
tramites incidentales promovidos dentro de ellas, en virtud de los
cuales he venido acatando la orden alli impartida, y emito las
decisiones que amparan las pretensiones en materia de traslado de
régimen pensional de los demandantes con fundamento en las

actuaciones mencionadas.

VI. CONSIDERACIONES

De conformidad con lo consagrado en los articulos 66A y 69 del
Codigo Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social, la Sala tendra
como problema juridico, el verificar la procedencia de declarar la
ineficacia del traslado de régimen pensional del aqui demandante, por
falta de informacion suficiente por parte de las administradoras
demandadas. Asi como también, si hay lugar o no, a la devolucién de

los rendimientos y gastos de administracién a Colpensiones.

Se encuentra acreditado dentro del plenario que: i) el
demandante nacio el 30 de julio de 1957 (Archivo 01 demanda, pag.
35); ii) cotizd al extinto Instituto de Seguros Sociales entre €l 26 de
noviembre de 1981 hasta el 30 de noviembre de 1998, 407 semanas

(Archivo 01 demanda, pag. 37-40, 264-266); iii} que el 1.° de
6
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noviembre de 1998, se trasladé al régimen de ahorro individual con
solidaridad administrado por la A.F.P. HORIZONTE S.A., hoy
PORVENIR S.A., con fecha de efectividad desde 1.° de enero de 1999,
(Archivo 12 demanda, pag. 1), y que luego de varias traslados
horizontales entre administradoras del régimen de ahorro individual
con solidaridad, actualmente se encuentra vinculada a PORVENIR
S.A., con un total de 1,534 semanas cotizadas, segun lo informado
por dicha A.F.P. en la historia laboral que reposa de (Archivo 01
demanda, pag. 21-30,y 247-257).

El traslado de régimen por vinculacion a una AFP, e€s un acto
juridico que requiere para su eficacia y validez, del consentimiento
exento de vicios, objetoy causalicita, asi como el cabal cumplimiento

de la forma solemne en los actos o contratos que asi lo exijan.

El articulo 13 de la Ley 100 de 1993, en su literal b) establecio
que la seleccion de uno cualquiera de los regimenes del sistema
general de pensiones, sera libre y voluntaria por parte del afiliado,
quien para tal efecto manifestara por escrito su eleccion al momento

de la vinculacioén o del traslado.

Dispuso el articulo 271 de la Ley 100 ibidem, que si cualquier
persona natural o juridica impide o atenta en cualquier forma contra
el derecho del trabajador a su afiliaciény seleccion de organismos e
instituciones del Sistema de Seguridad Social Integral, la afiliaciéon
respectiva quedara sin efectoy podra realizarse nuevamente en forma

libre y espontanea por parte del trabajador.

El inciso 1.° del articulo 114 de la Ley 100 de 1993, impuso
como exigencia a los trabajadores y servidores publicos, que por
primera vez se trasladaran del régimen de prima media con
prestacién definida, al régimen de ahorro individual con solidaridad,
que deberian entregar una comunicacion escrita, donde constara que

la seleccion habia sido libre, espontaneay sin presiones,y el inciso
7
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7.° del articulo 11 del Decreto 692 de 1994, permitié que la citada
manifestacién estuviera ‘preimpresa’ en el formulario de vinculacién,
de que la decision que esta tomando el afiliado es libre, espontaneay

sin presiones, norma esta, que se encuentra en plena vigencia y no

ha sido materia de derogatoria alguna.

Asi las cosas, es menester precisar que, de antafo, la
jurisprudencia de la Sala de Casacién Laboral de la Corte Suprema
de Justicia, ha indicado que las Administradoras de fondos de
pensiones ostentan una responsabilidad de caracter profesional. Al
respecto, desdela sentencia CSJ SL, 9 sep. 2008 rad. 31989 reiterada
en la CSJ SL, 6 dic. 2011 rad. 31314, dijo:

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

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

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

La informacién debe comprender todas las etapas del proceso, desde
la antesala de la afiliacién hasta la determinacién de las condiciones pam
el disfrute pensional.

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

Es una informacidn que se ha de proporcionar con la prudencia de guien
sabe que ella tiene el valor y el alcance de orientar al potencial afiliado o a
guien ya lo estd, y que cuando se trata de asuntos de consecuencias
mayusculas y vitales, como en el sub lite, la eleccién del régimen pensional,

8
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trasciende el simple deber de informacién, y como emanacién del mismo
reglamento de la seguridad social, la administradora tiene el deber del buen
consejo, que la compromete a un ejercicio mds activo al proporcionar la
informacién, de ilustracién suficiente dando a conocer las diferentes
alternativas, con sus beneficios e inconvenientes, y aiin a llegar, si ese fuere
el caso, a desanimar al interesado de tomar una opcion que claramente le
perjudica.

Bajo estos parametros es evidente que el engafio que protesta el actor
tiene su fuente en la falta al deber de informacién en que incurrié la
administradora; en asunto neurdlgico, como era el cambio de régimen de
pensiones, de quien ya habia alcanzado el derecho a una pensién en el
sistema de prima media, su obligacion era la de anteponer a su interés
propio de ganar un afiliado, la clara inconveniencia de postergar el derecho
por mds de cinco anos, bajo la advertencia de que el provecho de la pension
a los sesenta anos, era solo a costa de disminuir el valor del bono pensional,
castigado por su venta anticipada a la fecha de redencion.

En estas condiciones el engario, no solo se produce en lo que se afirma,
sino en los silencios que guarda el profesional, gue ha de tener la iniciativa
en proporcionartodo aquello que resulte relevante para la toma de decision
que se persigue; de esta manera la diligencia debida se traduce en un
traslado de la carga de la prueba del actor a la entidad demandada.

No desdice la anterior conclusién, lo asentado en la solicitud de
vinculacién a la Administradora de Pensiones que aparece firmada por el
demandante, que su traslado al régimen de ahorro individual se dio de
manera voluntaria, que “se realizé de forma libre, espontdinea y sin
presiones”, pues lo que se echa de menos es la falta de informaciénverazy
suficiente, de que esa decisién no tiene tal cardcter si se adopta sin el pleno

conocimiento de lo que ella entrafia.”

Ahora bien, frente a la obligacién de brindar informacion, en

sentencia CSJ SL1688-2019, la mentada Corporacion expuso:

“Segiin se pudo advertir del anterior recuento, las AFP, desde su
creacién, tenian el deber de brindar informacién a los afiliados o usuarios
del sistema pensional a fin de que estos pudiesen adoptar una decision
consciente y realmente libre sobre su futuro pensional. Desde luego que con
el transcurrir del tiempo, el grado de intensidad de esta exigencia cambié
para acumular mds obligaciones, pasando de un deber de informacion
necesaria al de asesoria y buen consejo, y finalmente al de doble asesoria
Lo anterior es relevante, pues implica la necesidad, por parte de los jueces,
de evaluar el cumplimiento del deber de informacién de acuerdo con el
momento histérico en que debia cumplirse, pero sin perder de vista que este

desde un inicio ha existido”.

Y en lo que respecta a la carga de la prueba, adujo:

“(...) es la demostracién de un consentimiento informado en el traslado
de régimen, el que tiene la virtud de generar en el juzgador la conviccién de
que ese contrato de aseguramiento goza de plena validez.
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Bajo tal premisa, frente al tema puntual de a quién le corresponde
demostrarla, debe precisarse que si el afiliado alega que no recibié la
informacion debida cuando se afilio, ello corresponde a un supuesto negativo
que no puede demostrarse materialmente por quien lo invoca.

En consecuencia, si se arguye que a la afiliacién, la AFP no suministrd
informacion veraz y suficiente, pese a que debia hacerlo, se dice con ello, que
la entidad incumplié voluntariamente una gama de obligaciones de las que
depende la validez del contrato de aseguramiento. En ese sentido, tal
afirmacién se acredita con el hecho positivo contrario, esto es, que se
suministré la asesoria en forma correcta. Entonces, como el trabajador no
puede acreditar que no recibié informacién, corresponde a su contraparte
demostrar que sila brindé, dado que es quien estd en posicién de hacerlo,

{...) no puede pasar desapercibido que la inversién de la carga de la
prueba en favor del afiliado obedece a una regla de justicia, en virtud de la
cual no es dable exigir a quien estd en una posicién probatoria complicada —
cuando no imposible - o de desventaja, el esclarecimiento de hechos que la
otra parte estd en mejor posicion de ilustrar. En este caso, pedir al afiliado
una prueba de este alcance es un desproposito, en la medida que (i) la
afirmacion de no haber recibido informacion corresponde a un supuesto
negativo indefinido que solo puede desvirtuarlo el fondo de pensiones
mediante la prueba que acredite que cumplié esta obligacién, (i) la
documentacién soporte del traslado debe conservarse en los archivos del
fondo, dado que (iii} es esta entidad la que estd obligada a observar la
obligacién de brindar informacién y, mds aun, probar ante las autoridades

administrativas y judiciales su pleno cumplimiento. ”

En esta providencia, también se dijo:

“(...) ni la legislacién ni la jurisprudencia tiene establecido que se debe
contar con una suerte de expectativa pensional o derecho causado para que
proceda la ineficacia del traslado a una AFP por incumplimiento del deber
de informacion.

De hecho, la regla jurisprudencial {...) es gue las administradoras de
fondos de pensiones deben suministrar al afiliado informacién clara, cierta,
comprensible y oportuna de las caracteristicas, condiciones, beneficios,
diferencias, riesgos y consecuencias del cambio de régimen pensional y,
ademds, que en estos procesos opera una inversién de la carga de la prueba
a favor del afiliado.

Lo anterior se repite, sin importar si se tiene o no un derecho
consolidado, se tiene o no un beneficio transicional, o si estd préximoo no a
pensionarse, dado que la violacién del deber de informacién se predica

2

frente a la validez del acto juridico de traslado, considerado en si mismo.’

Estos criterios, fueron expuestos en la mentada sentencia de

tutela CSJ STL8125-2020, M.P. Doctor Omar Angel Mejia Amador, la

cual, como en precedencia se dijo, llevé a cambiar el criterio que venia

sosteniendo el suscrito frente al tema de las nulidades e ineficacias

de traslado de régimen pensional.

i0
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En dicha accién constitucional, se adujo:

“En este fallo (CSJ SL4426-2019), la Sala precisé que, tratdndose de
procesos de ineficacia de traslado de régimen pensional, es a la
administradora de fondos a la que incumbe demostrar que ha cumplido con
sus afiliados el deber de informacién antes aludido, el cual comprende una
descripcién de las caracteristicas de cada uno de los regimenes pensionales

en un lenguaje comprensible y de facil acceso para el afiliado.”

Asi las cosas, conforme la jurisprudenciaen cita, al alegarse la
nulidad y/o ineficacia del traslado de régimen pensional, la carga de
la prueba de acreditar el cumplimiento del deber de informacion
corresponde al fondo de pensiones, sin que haga alguna diferencia si
el afiliado era o no beneficiario del régimen de transicién, o tenia una
expectativa pensional, ya que esto resulta inane para la aplicacion

del precedente precitado.

En el caso que hoy ocupa la atencién de esta Sala, el
demandante, €l 1.° de noviembre de 1998, se traslad6 al régimen de
ahorro individual con solidaridad administrado por la A.F.P.
HORIZONTE S.A., hoy PORVENIR S.A., (Archivo 12 demanda, pag. 1),
y, después de varios traslados entre administradoras del R.A.L.S., se
encuentra actualmente afiliado a PORVENIR S.A., conforme los
formularios de afiliacién y traslado allegados al proceso, visibles a
(Archivo 01 demanda, pag. 18, 19, 203, 245, 246, y Archivo 12
demanda, pag. 1), los cuales, si bien refieren que la decision se
adopto libre y voluntariamente, esa sola afirmacién, no acredita que
en efecto se le haya suministradola informaciénoportunay veraz, en
los términos dispuestos por la Sala Laboral de la Corte Suprema de

Justicia.

Frente al particular, la pluricitada CSJ SL1688-2019, expuso:

“...) la firma del formulario, al igual que las afirmaciones consignada
en los formatos preimpresos de los fondos de pensiones, tales como “la
afiliacién se hace libre y voluntaria”, “se ha efectuado libre, espontinea y
sin presiones” u otro tipo de leyendas de este tipo o aseveraciones, no son

11
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suficientes para dar por demostrado el deber de informacién. A lo sumo
acreditan un consentimiento, pero no informado.”

Y en la accién de tutela, arriba citada, la cual llevd a cambiar el

criterio de este Magistrado Sustanciador, se dijo:

“La Sala de Casacién Laboral de esta Corte ha establecido que de la
simple suscripcién del formulario de afiliacion no puede deducirse el
cumplimiento del deber de informacién que tienen las administradoras de
fondos de pensiones, de conformidad con lo previsto en el articulo 97 del
Decreto 633 de 1993, contentivo del Estatuto Orgdnico del Sistema
Financiero. Precisamente, en la sentencia CSJ SL4426-2019, expresd.

De otra, porque la simple firma del formulario al igual que las
afirmaciones consignadas en los formatos preimpresos, son insuficientes
para dar por demostrado el deber de informacién. Esos formalismos, a lo

sumo, acreditan un consentimiento sin vicios, pero no informado. {...) ™

Ahora bien, en lo que respecta a la falta de vicios en el
consentimiento en el negocio celebrado entre el actor y el fondo de

pensiones, €s menester precisar que:

“la reaccién el ordenamiento juridico (arts. 271y 272 L. 100/1993) a
la afiliacién desinformada es la ineficacia, o la exclusién de todo efecto
Jjuridico del acto de traslado. Por este motivo, el examen del acto del cambio
de régimen pensional, por transgresion del deber de informacién, debe
abordarse desde la institucién de la ineficacia en sentido estricto y no desde
el régimen de las nulidades sustanciales, salvo en lo relativo a sus
consecuencias practicas (vuelta al status quo ante, art. 1746 CC}, dejando a
salvo las sumas de dinero recibidas porel trabajador o afiliado de buena fe.

Por lo expuesto, resulta equivocado el andlisis de estos asuntos bajo
el prisma de las nulidades sustanciales, particularmente, el exigirle al
afiliado demostrar la existencia de vicios del consentimiento (error, fuerza o
dolo), pues, el legislador expresamente, consagré de qué forma el acto de
afiliaciéon se ve afectado cuando no ha sido consentido de manera
informada.

(...) Es claro entonces que la referencia de la AFP accionada a gue el

demandante no demostro vicios de error, fuerza o dolo es inaplicable, al igual
que su alegacidon de saneamiento del acto, puesto que, a diferencia de

algunas nulidades que pueden ser depuradas por el paso del tiempo o la
ratificacidon de la parte interesada, la ineficacia es insaneable en cuanto no

es posible sanear aquello que nunca produjo efectos. *2

Posicion esta, que fue replicada en la pluricitada sentencia de

tutela CSJ STL8125-2020, con lo que no es posible aplicar dicho

1 £8J STL8125-2020.

2 08T SL1688-2019, SL, 8 may. 2019 rad. 68838.
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argumento, asi como tampoco aquel referente a la ratificacién del acto

por traslado entre administradoras de fondos de pensiones.

Por lo antes expuesto, al no acreditarse por parte de las A.F.P.
accionadas que hubiesen suministrado informacion completa y
comprensible en el ofrecimiento de sus productos al momentode la
celebracién de su acto, la sancion juridica a ese incumplimiento, es

la ineficacia o la exclusiéon de todo efecto juridico del acto de traslado.

Ahora bien, debe anotarse, frente a la devolucién de todos los
saldos existentes en la cuenta individual del actor, entre ellos,
cotizaciones, rendimientos financieros y gastos de administracion,
debe decirse, que la Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema
de Justicia, en sentencia CSJ SL1421-2019, sefialo:

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

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

c.C.”

Asi mismo, en sentencia CSJ SL638-2020, indico:

“Respecto a los efectos que produce la ineficacia del traslado de la
demandante al régimen de ahorro individual con solidaridad, encuentra la
Sala que estos consisten en que las cosas deben retrotraerse al estado en
que se encontraban con antelacion, esto es, como si el traslado no hubiera
ocurrido, lo que apareja que Colfondos S.A. deba devolver los aportes por
pensién, los rendimientos financieros y los gastos de administracién al

Instituto de Seguros Sociales”.

Por ello, al tenerse como nunca realizado el traslado, debe la
demandada PORVENIR S.A. devolver todos los valores que hubiere

recibido con motivo de la afiliacion del demandante, entre ellos,

13
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cotizaciones, rendimientos y gastos de administracién, pues dichos

valores pertenecen al Sistema General de Seguridad Social.

Respecto de la excepcién de prescripcidon, la mentada
Colegiatura ha dicho que la accion de ineficacia de traslado pension

es imprescriptible, “(...) pues, recuérdese, tda 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 satisfacciéon ™, por lo

que resulta acertada la decision del juzgador de primera instancia.

Por todo 1lo anteriormente expuesto, las anteriores
consideraciones a juicio de la Sala resultan suficientes para declarar
la INEFICACIA DEL TRASLADO que realizé el demandanteel 1.° de
noviembre de 1998, cuando se traslado del régimen de prima media
con prestacion definida, administrado por COLPENSIONES, al
régimen de ahorro individual con solidaridad administrado por
HORIZONTE S.A., hoy PORVENIR S.A., conforme al formulario de
afiliacion y traslado allegado al proceso (Archivo 01 demanda, pag.
18, 19, 203, 245, 246, y Archivo 12 demanda, pag. 1), asi como las
sucesivas afiliaciones a otras administradoras del R.A.1.S., porlo que,
PORVENIR S.A., administradora a la cual se encuentra actualmente
afiliado, debera trasladar a la primera de las entidades mencionadas

todos los aportes, junto con los rendimientos financieros y gastos de

administracion que posea el demandante en su cuenta. En

consecuencia, se CONFIRMARA la sentencia de primera instancia.

Sin costas en la alzada, ante su no causacion.

En mérito de lo expuesto, la Sala Segunda de Decisién Laboral
del TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA
D.C., administrando justiciaen nombre de la Reptiblica de Colombia

y por autoridad de la Ley,

3 ¢sSJ SL1688-2019.
14
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RESUELVE:

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida el 24 de noviembre
de 2021, por el Juzgado 10 Laboral del Circuito de Bogota D.C., de

acuerdo con lo expuesto en la parte motiva.

SEGUNDO: Sin costas en esta instancia, ante su no causacion.

TERCERO: Esta sentenciadeberi ser notificada a través de EDICTO,
atendiéndose los términos previstos en el articulo 41 del Codigo

Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social.
NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

Los Magistrados,

ALEJANDRA MARIA HENAO PALACIO

-

MARCELIANO CHAVEZ AVILA

{"] Hipervincuio de consulta de expediente digitalizado:

https:/ fetbesi-

my.sharepoint.com/:f;/ r/personal/ des16sltsbta_cendoj ramajudicial_gov_co/Documents /ANAQUEL/REPARTO%
20VIRTUAL/ Juzg. %2010.%C2%B0%20Lab, %20Ct0o%20Bt %C3%A 1/010%202019%2000091%2001 ?csf= 1&web=1
&e=f609qw
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Repiblica de Colombia
Tribunat Superlor de Bogots

Sala Sepunda da Decision Laboral

DAVID A. J CORREA STEER

Magistrado Ponente

PROCESO ORDINARIO LABORAL promovido por YOLANDA
CAICEDO BARRAGAN contra LA ADMINISTRADORA
COLOMBIANA DE PENSIONES-COLPENSIONES, y COLFONDOS
SA.

EXP. 11001 31 05 012202000150 01

Bogota D.C., veintisiete (27) de abril de dos mil veintiuno (2021).

En la fecha sefialada, y en cumplimiento de lo dispuesto en el
articulo 15 del Decreto n.° 806 de 2020, se reunié6 la Sala Segunda
de Decisién Laboral del Tribunal Superior del Distrito Judicial de
Bogota D.C., integrada por los Magistrados ALEJANDRA MARIA
HENAO PALACIO, MARCELIANO CHAVEZ AVILA y DAVID A. J.
CORREA STEER, quien actia como ponente, con la finalidad de
surtir el grado jurisdiccional de consulta en favor de Colpensiones,
respecto de la sentencia proferida el 29 de octubre de 2021, por el
Juzgado 12 Laboral del Circuito de Bogota D.C., y dictar la siguiente,
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SENTENCIA
I.ANTECEDENTES

Pretendié la demandante, que se declare la nulidad de los
traslados efectuados a COLFONDOS S.A., el 12 de junio de 1995,y
se ordene a COLFONDOS S.A., a trasladar los aportes realizados de
la demandante a COLPENSIONES, v se condene a COLFONDOS S.A,,
a cancelar las costas procesales, incluida las agencias en derecho,
(f.°8).

Como fundamento relevante de sus pretensiones, expuso que
nacié el 7 de octubre de 1964 ; realiz6 aportes en el extinto [.S.S. desde
el 19 de noviembrede 1984,y queel 11 de junio de 1995, se traslado
a COLFONDOS S.A., donde los asesores en continuas llamas a su
trabajo, la indujeron en un error para que se trasladara de régimen,
con la promesa de que, en el R.A.LS., su pensién seria muy superior

a la que le corresponderia en el régimen de prima media (f.°4).

Afirmé, que el asesor de la A.F.P. le informé que le devolverian
parte del capital, como excedentes de libre disponibilidad, pero no le
informaron que el valor de su pensién se veria seriamente afectada al
estar afiliada en un fondo privado, agregd, que su mesada pensional
en COLPENSIONES, seria de $1.438.340, en comparacion a
COLFONDOS S.A., en donde su mesada pensional scriade $828.116.

Arguyd, que el formulario de afiliacion adolece al no tener el
numero de identificacion y fecha de nacimiento de la demandante,
por lo tanto, debid ser invalida la afiliacién ante COLFONDOS S.A,,
en consecuencia, agregd, que la adujeron en mentiras al no

suministrarle una informacién clara, veraz, y oportuna, (6-7)

Afirmo, que en el anio 2019, intento6 trasladarse de régimen, pero
la solicitud fue negada por parte de COLPENSIONES (f.° 5).
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II.CONTESTACION DE LA DEMANDA

La demanda se inadmitié el 30 de septiembre de 2020,
solicitando su subsanacién, (f.°55), la demanda se admitié el 11 de
diciembre de 2020, ordenandose su notificacién y traslado a las
demandadas (f.° 59).

COLFONDOS S.A., contestd con oposicién a todas y cada una
de las pretensionesy en su defensa propuso como excepciones las de
buena fe, innominada o genérica, compensaciény pago, {f.° 60 CD,
Archivo 01, pag. 1-14).

COLPENSIONES, contest6 con oposicién a todas y cada una de
las pretensiones y en su defensa propuso como excepciones las de
prescripcion, caducidad, inexistencia del derecho y de la obligacion,
cobro de lo no debido, buena fe, (f.° 65-67).

La Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado, guardo

silencio (f.° 80).
III.SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado 12 Laboral del Circuito de Bogota D.C., en sentencia
del 29 de octubre de 2021, declaré la “ineficacia” de la afiliacién
efectuada el 1.° de julio de 1995, ante COLFONDOS S.A., y declaro
validamente vinculadala demandante al régimen de prima media con
prestacién definida, en consecuencia, condeno a COLFONDOS S.A.,
a devolver a la administradora colombiana COLPENSIONES, todos
los valores que hubiera recibido con motivo de la afiliacién de la
demandante, como cotizaciones, bonos pensionales, con todos sus
frutos e intereses o rendimientos que se hubieran causado, por
conceptos de administracion durante todo el tiempo que estuvo
afiliada la demandante en el régimen de ahorro individual, ademas
condend a COLPENSIONES, a recibir todos los valores que reintegre

3
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COLFONDOS S.A., con motivo de la ineficacia de la afiliacion de la
demandante, y declaré no probadas las excepciones propuestas, y
condeno en costas a COLFONDOS S.A., (f.° 103-104).

IV. ACLARACION PREVIA

Sea oportuno sefnialar, que el suscrito Magistrado Ponente,
atendiendola nueva conformacion de la Sala de Casacion Laboral de
la Honorable Corte Suprema de Justicia, procedié a apartarse del
criterio que venia exponiendo en precedencia, en aquellos asuntos
referentes a la nulidad o ineficacia del traslado entre regimenes

pensionales.

Lo anterior, atendiendo lo expuesto en las sentencias de tutela
n.” CSJ STL, 13 de may. 2020 rad. 59412y CSJ STL3716-2020, asi
como también, a la postura del Honorable Magistrado, Doctor Omar
Angel Mejia Amador, en la sentencia CSJ STL8125-2020, v a los
tramites incidentales promovidos dentro de ellas, en virtud de los
cuales he venido acatando la orden alli impartida, y emito las
decisiones que amparan las pretensiones en materia de traslado de
régimen pensional de los demandantes con fundamento en las

actuaciones mencionadas.
V. CONSIDERACIONES

De conformidad con lo consagrado en los articulos 66Ay 69 del
Cddigo Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social, la Sala tendra
como problema juridico, el verificar la procedencia de declarar la
ineficacia del traslado de régimen pensional de la aqui demandante,
por falta de informacion suficiente por parte de las administradoras
demandadas. Asi como también, si hay lugar o no, a la devolucién de

los rendimientos y gastos de administracién a Colpensiones.
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Se encuentra acreditado dentro del plenario que: i) la
demandante nacié el 7 de octubre de 1964 (f.° 26); ii) cotiz6 al extinto
Instituto de Seguros Sociales entre el 19 de noviembre de 1984 hasta
el 27 de abril de 1992, 191,43 semanas (f.° 42-43); iii) que el 11 de

junio de 1995 se trasladé al régimen de ahorro individual con
solidaridad administrado por la A.F.P. COLFONDOS S.A., con fecha
de efectividad desde 1.° de julio de 1995 (f.° 27, 53 CD Archivo pag.
28, 60 CD Archivo pag. 100}, y que actualmente se encuentra
vinculada a COLFONDOS S.A.

El traslado de régimen por vinculacion a una A.F.P., es un acto
juridico que requiere para su eficacia y validez, del consentimiento
exento de vicios, objetoy causalicita, asi como el cabal cumplimiento

de la forma solemne en los actos o contratos que asi lo exijan.

El articulo 13 de la Ley 100 de 1993, en su literal b} establecié
que la selecciéon de uno cualquiera de los regimenes del sistema
general de pensiones, sera libre y voluntaria por parte del afiliado,
quien para tal efecto manifestara por escrito su eleccién al momento

de la vinculacion o del traslado.

Dispuso el articulo 271 de la Ley 100 ibidem, que si cualquier
persona natural o juridica impide o atenta en cualquier forma contra
el derecho del trabajador a su afiliaciény seleccién de organismos e
instituciones del Sistema de Seguridad Social Integral, la afiliacion
respectiva quedara sin efectoy podra realizarse nuevamente en forma

libre y espontanea por parte del trabajador.

El inciso 1.° del articulo 114 de la Ley 100 de 1993, impuso
como exigencia a los trabajadores y servidores publicos, que por
primera vez se trasladaran del régimen de prima media con
prestacién definida, al régimen de ahorro individual con solidaridad,
que deberian entregar una comunicacioén escrita, donde constaraque

la seleccién habia sido libre, espontaneay sin presiones,y €l inciso
5
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7.° del articulo 11 del Decreto 692 de 1994, permitié que la citada
manifestacion estuviera ‘preimpresa’ en el formulario de vinculacion,

de que la decision que esta tomando el afiliado es libre, espontaneay
sin presiones, norma esta, que se encuentra en plena vigencia y no

ha sido materia de derogatoria alguna.

Asi las cosas, es menester precisar que, de antafo, la
jurisprudencia de la Sala de Casacién Laboral de la Corte Suprema
de Justicia, ha indicado que las Administradoras de fondos de
pensiones ostentan una responsabilidad de caracter profesional. Al
respecto, desdela sentencia CSJ SL, 9 sep. 2008 rad. 31989 reiterada
en la CSJ SL, 6 dic. 2011 rad. 31314, dijo:

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

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

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

La informacién debe comprender todas las etapas del proceso, desde
la antesala de la afiliacién hasta la determinacién de las condiciones para
el disfrute pensional.

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

Es una informacién que se ha de proporcionar con la prudencia de quien
sabe que ella tiene el valor y el alcance de orientar al potencial afiliado o a
quien ya lo estd, y que cuando se trata de asuntos de consecuencias

mayusculas y vitales, como en el sub lite, la eleccién del régimen pensional,
6
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trasciende el simple deber de informacién, y como emanacién del mismo
reglamento de la seguridad social, la administradora tiene el deber del buen
consejo, que la compromete a un ejercicio mds activo al proporcionar la
informacién, de ilustraciéon suficiente dando a conocer las diferentes
alternativas, con sus beneficios e inconvenientes, y aiin a llegar, si ese fuere
el caso, a desanimar al interesado de tomar una opcion que claramente le
perjudica.

Bajo estos parametros es evidente que el engafio que protesta el actor
tiene su fuente en la falta al deber de informacion en que incurrié la
administradora; en asunto neurdlgico, como era el cambio de régimen de
pensiones, de quien ya habia alcanzado el derecho a una pensién en el
sistema de prima media, su obligacion era la de anteponer a su interés
propio de ganar un afiliado, la clara inconveniencia de postergar el derecho
por mds de cinco anos, bajo la advertencia de que el provecho de la pension
a los sesenta arios, era solo a costa de disminuir el valor del bono pensiondl,
castigado por su venta anticipada a la fecha de redencion,

En estas condiciones el engario, no solo se produce en lo que se afirma,
sino en los silencios que guarda el profesional, que ha de tener la iniciativa
en proporcionar todo aquello que resulte relevante para la toma de decision
que se persigue; de esta manera la diligencia debida se traduce en un
traslado de la carga de la prueba del actor a la entidad demandada.

No desdice la anterior conclusion, lo asentado en la solicitud de
vinculacién a la Administradora de Pensiones que aparece firmada por el
demandante, que su traslado al régimen de ahorro individual se dio de
manera voluntaria, que “se realizé6 de forma libre, espontdnea y sin
presiones”, pues lo que se echa de menos es la falta de informacion veraz y
suficiente, de que esa decisién no tiene tal cardcter si se adopta sin el pleno

conocimiento de lo que ella entrana.”

Ahora bien, frente a la obligacion de brindar informacioén, en

sentencia CSJ SL1688-2019, la mentada Corporacion expuso:

“Segun se pudo advertir del anterior recuento, las AFP, desde su
creacién, tenian el deber de brindar informacioén a los afiliados o usuarios
del sistema pensional a fin de que estos pudiesen adoptar una decisién
consciente y realmente libre sobre su futuro pensional. Desde luego que con
el transcurrir del tiempo, el grado de intensidad de esta exigencia cambi
para acumular mds obligaciones, pasando de un deber de informacion
necesaria al de asesoria y buen consejo, y finalmente al de doble asesoria.
Lo anterior es relevante, pues implica la necesidad, por parte de los jueces,
de evaluar el cumplimiento del deber de informacién de acuerdo con el
momento histérico en que debia cumplirse, pero sin perder de vista que este

desde un inicio ha existido”,
Y en lo que respecta a la carga de la prueba, adujo:

“(...) es la demostracién de un consentimiento informado en el traslado
de régimen, el que tiene la virtud de generar en el juzgador la conviccion de
que ese contrato de aseguramiento goza de plena validez.
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Bajo tal premisa, frente al tema puntual de a quién le corresponde
demostrarla, debe precisarse 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.

En consecuencia, si se arguye gue a la afiliacién, la AFP no suministré
informacién verazy suficiente, pese a que debia hacerlo, se dice con ello, que
la entidad incumplié voluntariamente una gama de obligaciones de las que
depende la validez del contrato de aseguramiento. En ese sentido, tal
afirmacién se acredita con el hecho positivo contrario, esto es, que se
suministré la asesoria en forma correcta. Entonces, como el trabajador no
puede acreditar que no recibié informacién, corresponde a su contraparte
demostrar que sila brindo, dado que es quien estd en posicion de hacerlo.

(...) no puede pasar desapercibido que la inversién de la carga de la
prueba en favor del afiliado obedece a una regla de justicia, en virtud de la
cual no es dable exigir a quien estd en una posicion probatoria complicada —
cuando no imposible — 0 de desventaja, el esclarecimiento de hechos que la
otra parte estd en mejor posicion de ilustrar. En este caso, pedir al afiliado
una prueba de este alcance es un desproposito, en la medida que (i) la
afirmacién de no haber recibido informacién corresponde a un supuesto
negativo indefinido que solo puede desvirtuario el fondo de pensiones
mediante la prueba que acredite que cumplié esta obligacién; (ii) la
documentacién soporte del traslado debe conservarse en los archivos del
fondo, dado que (iii} es esta entidad la que estd obligada a observar la
obligacién de brindar informacién y, mds atin, probar ante las autoridades

administrativas y judiciales su pleno cumplimiento.”

En esta providencia, también se dijo:

“(...) ni la legislacién ni la jurisprudencia tiene establecido que se debe
contar con una suerte de expectativa pensional o derecho causado para que
proceda la ineficacia del traslado a una AFP por incumplimiento del deber
de informacién.

De hecho, la regla jurisprudencial {...) es que las administradoras de
fondos de pensiones deben suministrar al afiliado informacién clara, cierta,
comprensible y oportuna de las caracteristicas, condiciones, beneficios,
diferencias, riesgos y consecuencias del cambio de régimen pensional y,
ademas, que en estos procesos opera una inversién de la carga de la prueba
a favor del afiliado.

Lo anterior se repite, sin importar si se tiene o no un derecho
consolidado, se tiene o0 no un beneficio transicional, o si estd préximoo no a
pensionarse, dado que la violacién del deber de informacién se predica

y

frente a la validez del acto juridico de traslado, considerado en si mismo.”

Estos criterios, fueron expuestos en la mentada sentencia de
tutela CSJ STL8125-2020, M.P. Doctor Omar Angel Mejia Amador, la
cual, como en precedencia se dijo, llevé a cambiarel criterio que venia
sosteniendo el suscrito frente al tema de las nulidades e ineficacias

de traslado de régimen pensional.
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En dicha accién constitucional, se adujo:

“En este fallo (CSJ SL4426-2019}, la Sala precisé que, tratdndose de
procesos de ineficacia de traslado de régimen pensional, es a la
administradora de fondos a la que incumbe demostrar que ha cumplido con
sus afiliados el deber de informacién antes aludido, el cual comprende una
descripcién de las caracteristicas de cada uno de los regimenes pensionales

en un lenguaje comprensible y de facil acceso para el gfiliado. ”

Asi las cosas, conforme la jurisprudenciaen cita, al alegarse la
nulidad y/o ineficacia del traslado de régimen pensional, la carga de
la prueba de acreditar el cumplimiento del deber de informacion
corresponde al fondo de pensiones, sin que haga alguna diferencia si
la afiliadaera o no beneficiario del régimen de transicion, o tenia una
expectativa pensional, ya que esto resulta inane para la aplicacion

del precedente precitado.

En el caso que hoy ocupa la atencién de esta Sala, la
demandante, el 11 de junio de 1995, se trasladé al régimen de ahorro
individualcon solidaridad administrado por COLFONDOS S .A. {f.° 27,
53 CD Archivo pag. 28, 60 CD Archivo pag. 100} y actualmente esta
afiliada a COLFONDOS S.A., conforme los formularios de afiliaciony
traslado allegados al proceso, visibles a (f.° 27, 53 CD Archivo pag.
28, 60 CD Archivo pag. 100), los cuales, si bien refieren que la
decision se adopté libre y voluntariamente, esa sola afirmacion, no
acredita que en efecto se le haya suministrado la informacion
oportuna y veraz, en los términos dispuestos por la Sala Laboral de

la Corte Suprema de Justicia.

Frente al particular, la pluricitada CSJ SL1688-2019, expuso:

“(...) la firma del formulario, al igual que las afirmaciones consignadas
en los formatos preimpresos de los fondos de pensiones, tales como “la
afiliacién se hace libre y voluntaria”®, “se ha efectuado libre, espontaneay
sin presiones” u otro tipo de leyendas de este tipo o aseveraciones, no son
suficientes para dar por demostrado el deber de informacién. A lo sumo

acreditan un consentimiento, pero no informado.”
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Y en la accion de tutela, arriba citada, la cual llevd a cambiar el

criterio de este Magistrado Sustanciador, se dijo:

“La Sala de Casacién Laboral de esta Corte ha establecido que de la
simple suscripcidn del formulario de afiliacion no puede deducirse el
cumplimiento del deber de informacion que tienen las administradoras de
fondos de pensiones, de conformidad con lo previsto en el articulo 97 del
Decreto 633 de 1993, contentivo del Estatuto Orgdnico del Sistema
Financiero. Precisamente, en la sentencia CSJ SL4426-2019, expreso:

De otra, porgque la simple firma del formulario al igual que las
afirmaciones consignadas en los formatos preimpresos, son insuficientes
para dar por demostrado el deber de informacion. Esos formalismos, a lo

sumo, acreditan un consentimiento sin vicios, pero no informado. (...} "

Ahora bien, en lo que respecta a la falta de vicios en el
consentimiento en el negocio celebrado entre la demandante y el

fondo de pensiones, es menester precisar que:

“la reaccion el ordenamiento juridico (arts. 271y 272 L. 100/1993) a
la afiliacion desinformada es la ineficacia, o la exclusién de todo efecto
Jjuridico del acto de traslado. Por este motivo, el examen del acto del cambio
de régimen pensional, por transgresién del deber de informacién, debe
abordarse desde la institucién de la ineficacia en sentido estricto y no desde
el régimen de las nulidades sustanciales, salvo en lo relativo a sus
consecuencias prdcticas (vuelta al status quo ante, art. 1746 CC), dejando a
salvo las sumas de dinero recibidas por el trabajador o afiliado de buena fe.

Por lo expuesto, resulta equivocado el andlisis de estos asuntos bajo
el prisma de las nulidades sustanciales, particularmente, el exigirle al
afiliado demostrar la existencia de vicios del consentimiento {error, fuerza o
dolo), pues, el legislador expresamente, consagré de qué forma el acto de
afiliaciéon se ve afectado cuando no ha sido consentido de manera
informada.

{...) Es claro entonces que la referencia de la AFP accionada a gue el
demandante no demostro vicios de error, fuerza o dolo es inaplicable, al igual
que su alegacién de saneamiento del acto, puesto que, a diferencia de
algunas nulidades que pueden ser depuradas por el paso del tiempo o la
ratificacién de la parte interesada, la ineficacia es insaneable en cuanto no

es posible sanear aquello que nunca produjo efectos. ™2

Posicion esta, que fue replicada en la pluricitada sentencia de
tutela CSJ STL8125-2020, con lo que no es posible aplicar dicho
argumento, asi como tampoco aquel referente a la ratificacion del acto

por traslado entre administradoras de fondos de pensiones.

1 C8J STL8125-2020.

2 ¢$J SL1688-2019, SL, 8 may. 2019 rad. 68838,
10
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Por lo antes expuesto, al no acreditarse por parte de las A.F.P.
accionadas que hubiesen suministrado informacién completa y
comprensible en el ofrecimiento de sus productos al momento de la
celebracion de su acto, la sancién juridica a ese incumplimiento, es

la ineficacia o la exclusiéon de todo efecto juridico del acto de traslado.

Ahora bien, debe anotarse, frente a la devolucién de todos los
saldos existentes en la cuenta individual del actor, entre ellos,
cotizaciones, rendimientos financieros y gastos de administracion,
debe decirse, que la Sala de Casacién Laboral de la Corte Suprema
de Justicia, en sentencia CSJ SL1421-2019, sefalé:

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

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

CC”

Asi mismo, en sentencia CSJ SL638-2020, indicé:

“Respecto a los efectos que produce la ineficacia del traslado de la
demandante al régimen de ahorro individual con solidaridad, encuentra la
Sala que estos consisten en que las cosas deben retrotraerse al estado en
que se encontraban con antelacién, esto es, como si el traslado no hubiera
ocurrido, lo que apareja que Colfondos S.A. deba devolver los aportes por
pensién, los rendimientos financieros y los gastos de administracion al

Instituto de Seguros Sociales”.

Por ello, al tenerse como nunca realizado el traslado, debe la
demandada COLFONDOS S.A. devolver todos los valores que hubiere
recibido con motivo de la afiliacién de la demandante, entre ellos,
cotizaciones, rendimientos y gastos de administracién, pues dichos

valores pertenecen al Sistema General de Seguridad Social.

11
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Respecto de la excepciébn de prescripcion, la mentada
Colegiatura ha dicho que la accion de ineficacia de traslado pension

es imprescriptible, “(...) pues, recuérdese, «la exigibilidad judicial de la
seguridad social y, en especifico, del derecho a la pension, gue 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 satisfaccién ™, por lo

que resulta acertada la decisién del juzgador de primera instancia.

Por todo lo anteriormente expuesto, las anteriores
consideraciones a juicio de la Sala resultan suficientes para declarar
la INEFICACIA DEL TRASLADO que realiz6 la demandanteel 11 de
junio de 1995, cuando se trasladé del régimen de prima media con
prestacion definida, administrado por COLPENSIONES, alrégimen de
ahorro individual con solidaridad administrado por COLFONDOS
S.A., con fecha de efectividad el 1.° de julio de 1995, conforme al

formulario de afiliaciény traslado allegado al proceso (f.° 27, 53 CD
Archivo pag. 28, 60 CD Archivo pag. 100}, por lo que, COLFONDOS
S.A., administradora a la cual se encuentra actualmente afiliada,
deberéa trasladar a la primera de las entidades mencionadas todos los
aportes, junto con los rendimientos financieros y gastos de
administracion que posea la demandante en su cuenta. En

consecuencia, se CONFIRMARA la sentencia de primera instancia.

Sin costas en la alzada, ante su no causacion.

En mérito de lo expuesto, la Sala Segunda de Decisién Laboral
del TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA
D.C., administrando justiciaen nombre de la Reptiblica de Colombia

y por autoridad de la Ley,

3 CSJ SL1688-2019.
12
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RESUELVE:

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida el 29 de octubre de
2021, por el Juzgado 12 Laboral del Circuito de Bogota D.C., de

acuerdo con lo expuesto en la parte motiva.

SEGUNDO: Sin costas en esta instancia, ante su no causacion.

TERCERO: Esta sentencia debera ser notificada a través de EDICTO,
atendiéndose los términos previstos en el articulo 41 del Codigo
Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social.

NOTIFIQUESE Y COMPLASE.

Los Magistrados,

\ W

1\ =

DAVID A. J. CORREA STEER

ALEJANDRA MARIA HENAO PALACIO

-

MARCELIANO CHAVEZ AVILA

{*) Hipervinculo de consulta de expediente digitalizado:

httpa://etbesj-my.sharepoint.com/:f:

wDziklD5P4 BelQre=aUMier
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Repibiica de Colombia
Tribiznal Superior de Bogotd

Salz Sagunda de Dacisién Labaral

DAVID A. J CORREA STEER

Magistrado Ponente

PROCESO ORDINARIO LABORAL promovido por CLAUDIA ROCIO
TRUJILLO CALDERON contra LA  ADMINISTRADORA
COLOMBIANA DE PENSIONES-COLPENSIONES, SKANDIA S.A.,
PROTECCION S.A., y PORVENIR S.A.

EXP. 1100131 050172019 00725 01
Bogota D.C., veintisiete (27) de abril de dos mil veintidés (2022).

En la fecha sefialada, y en cumplimiento de lo dispuesto en el
articulo 15 del Decreto n.® 806 de 2020, se reunié la Sala Segunda
de Decisiéon Laboral del Tribunal Superior del Distrito Judicial de
Bogota D.C., integrada por los Magistrados ALEJANDRA MARIA
HENAO PALACIO, MARCELIANO CHAVEZ AVILA y DAVID A. J.
CORREA STEER, quien actia como ponente, con la finalidad de
resolver los recursos de apelacién interpuestos por las demandadas
y surtir el grado jurisdiccional de consulta en favor de
COLPENSIONES, respecto de la sentencia proferida el 1.° de febrero
de 2022, por el Juzgado 17 Laboral del Circuito de Bogota D.C., y

dictar la siguiente,
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SENTENCIA
LLANTECEDENTES

Pretendi6é la demandante, que se declare la nulidad de los
traslados efectuados a PROTECCION S.A., en el mes de septiembre
de 1998, por existir inoperancia debido a la falta de asesoria
profesional, clara y precisa; en consecuencia, COLPENSIONES debe
recibirla, activarla y afiliarla en el régimen de prima media con
prestacién definida, como si nunca se hubiere trasladado, y se
condene a SKANDIA S.A., trasladar a COLPENSIONES, todos los
aportes, realizados por la demandante; se condene a la entidad
demandada a pagar las costas, asi mismo, se condene ultra y extra

petita (Archivo 01 expediente, pag. 5, 6).

Como fundamento relevante de sus pretensiones, expuso que
naci6 el 15 de julio de 1962; posteriormente, consigné en el extinto
1.S.S. desde el 25 de julio 1987 hasta septiembre de 1998, momento
en el que fue visitado por los asesores de PROTECCION S.A., para
que los empleados donde laboraba se trasladaran al R.A.L.S.; afirmé,
gue al momento del traslado no fue asesorada o informada por la
A.F.P. de manera clara, veraz, oportuna, adecuada, suficiente, y
cierta; por lo tanto, no le informaron las diferencias entre uno u otro

régimen de pensiones de las ventajas y desventajas que tenia al

momento del traslado de régimen (Archivo 01 expediente, pag. 6).

Aseveré, que en noviembre del 2011, se trasladé a la A.F.P.
SKANDIA S.A., afirmd, que en el afio del 2019, realiz6 la proyeccién
del valor de su mesada pensional que obtendria en el régimen de
prima media COLPENSIONES, obteniendo un valor de $3.738.558,
en comparaciéon a la mesada pensional que obtendria en la A.F.P.
OLD MUTUALde $1.041.231 (Archivo 01 expediente, pag. 6}.

Agreg0, que en el ano 2019, intent6 trasladarse de régimen, pero

la solicitud fue negada por parte de las A.F.P. PROTECCION S.A., Y
2
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SKANDIA S.A.; al igual que la administradora colombiana de
pensiones COLPENSIONES, negé la solicitud de traslado por parte de
la demandante (Archivo O1 expediente, pag. 6-7).

II.CONTESTACION DE LA DEMANDA

La demanda se admitié el 12 de noviembre de 2019,
ordenandose su notificaciony traslado a las demandadas (Archivo 01

expediente, pag. 96).

SKANDIA S.A., contestd con oposiciéna todas y cada una de las
pretensiones y en su defensa propuso como excepciones de fondo las
de prescripcion, cobro de lo no debido por ausencia de causa e
inexistencia de la obligacién, buena fe, genérica (Archivo 01
expediente, pag. 104, 113-114).

COLPENSIONES, contestd con oposicién a todas y cada una de
las pretensiones,y en su defensa, propuso como excepciones las de
inexistencia del derecho y de la obligacion, excepcion error no vicia el
consentimiento, buena fe, prescripcién, imposibilidad juridica para
cumplir con las obligaciones pretendidas, innominada o genérica

(Archivo O1 expediente, pag. 179-191).

PROTECCION S.A., se opuso parcialmente a las pretensionesy

propusc como cxcepciones de mérito las denominadas: inexistencia
de la obligacion y falta de causa para pedir, buena fe, prescripcion,
aprovechamiento indebido de los recursos publicos del sistema
general de pensiones, innominada o genérica, inexistencia de la
obligacion de devolver la comision de administracion, en caso que se
declare la nulidad o ineficaciade la afiliacién del R.A.L.S., inexistencia
de la obligacién de devolver el pago al seguro provisional cuando se
declara la nulidad o ineficacia de la afiliacién al R.A.L.S., (Archivo 01

expediente, pag. 238-251)
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La Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado, guardé
silencio (Archivo 01 expediente, pag. 279-280).

III.SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado 17 Laboral del Circuito de Bogota D.C., en sentencia
del 1 de febrero de 2022, declaré no probada las excepciones de
inexistencia de la obligacién, cobro de lo no debido y prescripcion,
propuestas por las demandadas; asi mismo, declaré ineficaz la
afiliacién o traslado efectuado por la demandante a la A.F.P.
PROTECCION S.A., en consecuencia, declaré la vinculacion del
demandante ante COLPENSIONES como si nunca se hubiera
trasladado al R.A.L.S., ordend a la A.F.P. SKANDIA S.A., trasladar a
COLPENSIONES todos los valores que hubierarecibido con motivo de
la afiliaciéon del demandante, como cotizaciones, sumas adicionales
de la aseguradora, bonos pensionales, traslados de dineros que
hubiesen efectuado las otras administradoras, todo con sus frutos e
intereses, sin descontar gastos de administracion; y condené a las
A.F.P. PROTECCION S.A., y PORVENIR S.A., devolver los gastos o
comisiones de administracion que en su momento descontaron de la
cuenta de ahorro individual de la demandante; en consecuencia,
orden6 a COLPENSIONES recibir el traslado de fondos efectuado por

SKANDIA S.A. y los correspondientes a gastos de administracion que
efectiien PROTECCION S.A., y PORVENIR S.A.; y condend en costas

a las demandadas (Archivo 01 expediente, pag. 497).

IV. RECURSOS DE APELACION

PROTECCION S.A., sostuvo que no se incurrié en una
prohibicién legal, al contrario, el literal b) del articulo 60 de la Ley

100 de 1993, la cual establece que en el régimen de ahorro individual

4
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una destinada al pago de prima de seguros, y la otra, a financiar el

fondo de solidaridad de los gastos de administracion.

Aseverd, que los gastos de administracién dan una clara
afectacion a su patrimonio econémico, toda vez, que fueron rublos
cobrados en su momento referente a la gestion que realiz, por lo
tanto, serian dineros a cargo del patrimonio de PROTECCION S.A.,
afirmd, que la condena en costas es improcedente, al no haber norma
legal que las autorice a realizar un traslado de régimen pensionala

menos de 10 anos de adquirir el derecho.

PORVENIR S.A., apeld con el argumento de que revocaran la
totalidad de la decisidon, agregd, que a lo referido a la ineficacia de la
afiliacién, la demandante realizo la suscripcién del formulario de
manera libre y voluntaria, y lo ratifico con los traslados horizontales

que tuvo en el régimen de ahorro individual.

Arguy6, que la demandante tuvo unos rendimientos en su
cuenta de ahorro individual por la buena gestién por parte de
PORVENIR S.A., por lo tanto, las sumas de gastos de administracion
no van a financiar una mesada pensional, por ende son susceptibles
de prescripcion, y al contrario se estaria generando un

enriquecimiento sin justa causa a favor de COLPENSIONES.
V. ACLARACION PREVIA

Sea oportuno senalar, que el suscrito Magistrado Ponente,
atendiendo la nueva conformacién de la Sala de Casacion Laboral de
la Honorable Corte Suprema de Justicia, procedié a apartarse del
criterio que venia exponiendo en precedencia, en aquellos asuntos
referentes a la nulidad o ineficacia del traslado entre regimenes

pensionales.
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Lo anterior, atendiendolo expuesto en las sentencias de tutela
n.° CSJ STL, 13 demay. 2020,rad. 59412,y CSJ STL3716-2020, asi
como también, a la postura del Honorable Magistrado, Doctor Omar
Angel Mejia Amador, en la sentencia CSJ STL8125-2020, y a los
tramites incidentales promovidos dentro de ellas, en virtud de los
cuales he venido acatando la orden alli impartida, y emito las
decisiones que amparan las pretensiones en materia de traslado de

régimen pensional de los demandantes con fundamento en las

actuaciones mencionadas.

VI. CONSIDERACIONES

De conformidad con lo consagrado en los articulos 66Ay 69 del
Codigo Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social, la Sala tendra
como problema juridico, el verificar la procedencia de declarar la
ineficacia del traslado de régimen pensional de la aqui demandante,
por falta de informacion suficiente por parte de las administradoras
demandadas. Asi como también, si hay lugar o no, a la devolucion de
los rendimientosy gastos de administracion a COLPENSIONES, y si

dicha entidades debieron ser condenadas en costas.

Se encuentra acreditado dentro del plenario que: i) la
demandantenacié el 15 de juliode 1962 {Archivo 01 expediente, pag.
47); ii) cotizod al extinto Instituto de Seguros Sociales entre €l 25 de
julio de 1987 hasta el 30 de septiembre de 1998, 448,71 semanas
(Archivo 01 expediente, pag. 48, 49, 195); iii) que el 13 de agosto de
1998, se trasladé al régimen de ahorro individual con solidaridad
administrado por la A.F.P. PROTECCION S.A., con fecha de
efectividad desde 1.° de octubre de 1998 (Archivo 01 expediente, pag.
253, 446), y que luego de varias transferencias entre administradoras
del régimen de ahorro individual con solidaridad, actualmente se
encuentra vinculada a SKANDIA S.A., con un total de 1,573.00
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semanas cotizadas, seglin lo informado pordicha A.F.P. en la historia

laboral que reposa de (Archivo 01 expediente, pag. 122,151-157).

El traslado de régimen por vinculacién a una A.F.P., es un acto
juridico que requiere para su eficacia y validez, del consentimiento
exento de vicios, objetoy causalicita, asi como el cabal cumplimiento

de la forma solemne en los actos o contratos que asi lo exijan.

El articulo 13 de la Ley 100 de 1993, en su literal b) estableci6
que la selecciéon de uno cualquiera de los regimenes del sistema
general de pensiones, sera libre y voluntaria por parte del afiliado,
quien para tal efecto manifestara por escrito su eleccién al momento

de la vinculacion o del traslado.

Dispuso el articulo 271 de la Ley 100 ibidem, que si cualquier
persona natural o juridica impide o atenta en cualquier forma contra
el derecho del trabajador a su afiliaciony selecciéon de organismos e
instituciones del Sistema de Seguridad Social Integral, la afiliacion
respectiva quedara sin efectoy podra realizarse nuevamente en forma

libre y espontanea por parte del trabajador.

El inciso 1.° del articulo 114 de la Ley 100 de 1993, impuso
como exigencia a los trabajadores y servidores publicos, que por
primera vez se trasladaran del régimen de prima media con
prestacion definida, al régimen de ahorro individual con solidaridad,
que deberian entregar una comunicacion escrita, donde constara que
la seleccién habia sido libre, espontaneay sin presiones, y el inciso
7.° del articulo 11 del Decreto 692 de 1994, permitié que la citada
manifestacién estuviera ‘preimpresa’ en el formulario de vinculacion,
de que la decision que esta tomando el afiliado es libre, espontaneay
sin presiones, norma esta, que se encuentra en plena vigencia y no

ha sido materia de derogatoria alguna.
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Asi las cosas, es menester precisar que, de antafto, la
jurisprudencia de la Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema
de Justicia, ha indicado que las Administradoras de fondos de
pensiones ostentan una responsabilidad de caracter profesional. Al
respecto, desde la sentencia CSJ SL, 9 sep. 2008 rad. 31989 reiterada
en la CSJ SL, 6 dic. 2011 rad. 31314, dijo:

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

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

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

La informacién debe comprender todas las etapas del proceso, desde
la antesala de la afiliacién hasta la determinacién de las condiciones para
el disfrute pensional.

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

Es una informacién que se ha de proporcionar con la prudencia de quien
sabe que ella tiene el valor y el alcance de orientar al potencial afiliado o a
guien ya lo estd, y que cuando se trata de asuntos de consecuencias
mayusculas y vitales, como en el sub lite, la eleccién del régimen pensional,
trasciende el simple deber de informacién, y como emanacién del mismo
reglamento de la seguridad social, la administradora tiene el deber del buen
consejo, que la compromete a un ejercicio mds activo al proporcionar la
informacion, de ilustracién suficiente dando a conocer las diferentes
alternativas, con sus beneficios e inconvenientes, y atin a llegar, si ese fuere

8
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el caso, a desanimar al interesado de tomar una opcién que claramente le
perjudica.

Bajo estos pardmetros es evidente que el engano que protesta el actor
tiene su fuente en la falta al deber de informacion en que incurrié la
administradora; en asunto neurdlgico, como era el cambio de régimen de
pensiones, de quien ya habia alcanzado el derecho a una pensién en el
sistema de prima media, su obligacion era la de anteponer a su interés
propio de ganar un afiliado, la clara inconveniencia de postergar el derecho
por mas de cinco anos, bajo la advertencia de que el provecho de la pensién
a los sesenta anios, era solo a costa de disminuir el valor del bono pensiondi,
castigado por su venta anticipada a la fecha de redencion.

En estas condiciones el engario, no solo se produce en lo que se afirma,
sino en los silencios que guarda el profesional, que ha de tener la iniciativa
en proporcionar todo aquello que resulte relevante para la toma de decisién
que se persigue; de esta manera la diligencia debida se traduce en un
traslado de la carga de la prueba del actor a la entidad demandada.

No desdice la anterior conclusion, lo asentado en la solicitud de
vinculacién a la Administradora de Pensiones que aparece firmada por el
demandante, gque su traslado al régimen de ahorro individual se dio de
manera voluntaria, que “se realizo de forma libre, espontdnea y sin
presiones”, pues lo que se echa de menos es la falta de informacién veraz y
suficiente, de que esa decisién no tiene tal cardcter si se adopta sin el pleno

conocimiento de lo que ella entrafia.”

Ahora bien, frente a la obligacién de brindar informacién, en

sentencia CSJ SL1688-2019, la mentada Corporacion expuso:

“Segiin se pudo advertir del anterior recuento, las AFP, desde su
creacibn, tenian el deber de brindar informacion a los afiliados o usuarios
del sistema pensional a fin de gue estos pudiesen adoptar una decision
consciente y realmente libre sobre su futuro pensional. Desde luego que con
el transcurrir del tiempo, el grado de intensidad de esta exigencia cambid
bara acumular mas obligaciones, pasando de un deber de informacién
necesaria al de asesoria y buen consejo, y finalmente al de doble asesoria.
Lo anterior es relevante, pues implica la necesidad, por parte de los jueces,
de evaluar el cumplimiento del deber de informacién de acuerdo con el
momento histérico en que debia cumplirse, pero sin perder de vista que este

desde un inicio ha existido”.
Y en lo que respecta a la carga de la prueba, adujo:

“(...) es la demostracién de un consentimiento informado en el traslado
de régimen, el que tiene la virtud de generar en el juzgador la conviccion de
que ese contrato de aseguramiento goza de plena validez.

Bajo tal premisa, frente al tema puntual de a quién le corresponde
demostrarla, debe precisarse que si el afiliado alega que no recibié la

9
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informacién debida cuando se afilid, ello corresponde a un supuesto negativo
que no puede demostrarse materialmente por quien lo invoca.

En consecuencia, si se arguye gue a la afiliacién, la AFP no suministré
informacion veraz y suficiente, pese a que debia hacerlo, se dice con ello, que
la entidad incumplié voluntariamente una gama de obligaciones de las que
depende la validez del contrato de aseguramiento. En ese sentido, tal
afirmacién se acredita con el hecho positivo contrario, esto es, que se
suministré la asesoria en forma correcta. Entonces, como el trabajador no
puede acreditar que no recibié informacién, corresponde a su contraparte
demostrar que sila brindé, dado que es quien estd en posicién de hacerlo.

(...) no puede pasar desapercibido que la inversion de la carga de la
prueba en favor del afiliado obedece a una regla de justicia, en virtud de la
cual no es dable exigir a quien estd en una posicién probatoria complicada —
cuando no imposible — o de desventaja, el esclarecimiento de hechos que la
otra parte estd en mejor posicion de ilustrar. En este caso, pedir al afiliado
una prueba de este alcance es un despropésito, en la medida que (i} la
afirmacién de no haber recibido informacién corresponde a un supuesto
negativo indefinido que solo puede desvirtuarlo el fondo de pensiones
mediante la prueba que acredite que cumplio esta obligacion; (ii) la
documentacion soporte del trasiado debe conservarse en los archivos del
fondo, dado que (iii) es esta entidad la que estd obligada a observar la
obligacién de brindar informacién y, mas aun, probar ante las autoridades

administrativas y judiciales su pleno cumplimiento. ”

En esta providencia, también se dijo:

“...) ni la legislacion ni la jurisprudencia tiene establecido que se debe
contar con una suerte de expectativa pensional o derecho causado para que
proceda la ineficacia del traslado a una AFP por incumplimiento del deber
de informacién.

De hecho, la regla jurisprudencial (...) es que las administradoras de
fondos de pensiones deben suministrar al afiliado informacién clara, cierta,
comprensible y oportuna de las caracteristicas, condiciones, beneficios,
diferencias, riesgos y consecuencias del cambio de régimen pensional y,
ademds, que en estos procesos opera una inversion de la carga de la prueba
a favor del afiliado.

Lo anterior se repite, sin importar si se tiene o no un derecho
consolidado, se tiene o no un beneficio transicional, o si estd préximoo no a
pensionarse, dado gue la violacion del deber de informacién se predica

frente a la validez del acto juridico de traslado, considerado en si mismo.”

Estos criterios, fueron expuestos en la mentada sentencia de
tutela CSJ STL8125-2020, M.P. Doctor Omar Angel Mejia Amador, la

cual, como en precedencia se dijo, llevé a cambiar el criterio que venia

10



ORD, MIXTO / VIRTUAL (y n.” 017 2019 00725 01

sosteniendo el suscrito frente al tema de las nulidades e ineficacias

de traslado de régimen pensional.

En dicha accién constitucional, se adujo:

“En este fallo (CSJ SL4426-2019), la Sala precisé que, tratdndose de
procesos de ineficacia de traslado de régimen pensional, es a la
administradora de fondos a la que incumbe demostrar que ha cumplido con
sus afiliados el deber de informacién antes aludido, el cual comprende una
descripcion de las caracteristicas de cada uno de los regimenes pensionales

en un lenguaje comprensible y de facil acceso para el afiliado.”

Asi las cosas, conforme la jurisprudenciaen cita, al alegarse la
nulidad y/o ineficacia del traslado de régimen pensional, la carga de
la prueba de acreditar el cumplimiento del deber de informacién
corresponde al fondo de pensiones, sin que haga alguna diferencia si
la afiliada era o no beneficiaria del régimen de transicién, o tenia una
expectativa pensional, ya que esto resulta inane para la aplicacién

del precedente precitado.

En el caso que hoy ocupa la atencién de esta Sala, la
demandante, el que el 13 de agosto de 1998, se traslado al régimen
de ahorro individual con solidaridad administrado por PROTECCION
S.A., (Archivo 01 expediente, pag. 253, 446), y, después de varios
traslados entre administradoras del R.A.LS., se encuentra
actualmente afiliado a SKANDIA S.A., conforme los formularios de
afiliacion y traslado allegados al proceso, visibles (Archivo 01
expediente, pag. 122,151-157), los cuales, si bien refieren que la
decision se adoptd libre y voluntariamente, esa sola afirmacion, no
acredita que en efecto se le haya suministrado la informacién
oportunay veraz, en los términos dispuestos por la Sala Laboral de

la Corte Suprema de Justicia.
Frente al particular, la pluricitada CSJ SL1688-2019, expuso:

“(...) la firma del formulario, al igual gue las afirmaciones consignada
en los formatos preimpresos de los fondos de pensiones, tales como “la
afiliacion se hace libre y voluntaria”, “se ha efectuado libre, espontinea y
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sin presiones” u otro tipo de leyendas de este tipo 0 aseveraciones, no son
suficientes para dar por demostrado el deber de informacién. A lo sumo

acreditan un consentimiento, pero no informado.”

Y en la accion de tutela, arriba citada, la cual llevo a cambiar el

criterio de este Magistrado Sustanciador, se dijo:

“La Sala de Casacién Laboral de esta Corte ha establecido que de la
simple suscripcién del formulario de afiliacién no puede deducirse el
cumplimiento del deber de informacion que tienen las administradoras de
fondos de pensiones, de conformidad con lo previsto en el articulo 97 del
Decreto 633 de 1993, contentivo del Estatuto Orgdnico del Sistema
Financiero. Precisamente, en la sentencia CSJ SL4426-2019, expreso:

De otra, porque la simple firma del formulario al igual que las
afirmaciones consignadas en los formatos preimpresos, son insuficientes
para dar por demostrado el deber de informacién. Esos formalismos, a lo

sumo, acreditan un consentimiento sin vicios, pero no informado. {...)”

Ahora bien, en lo que respecta a la falta de vicios en el
consentimiento en el negocio celebrado entre la demandante y el

fondo de pensiones, es menester precisar que:

“la reaccién el ordenamiento juridico (arts. 271y 272 L. 100/1993) a
la afiliacién desinformada es la ineficacia, o la exclusién de todo efecto
Jjuridico del acto de traslado. Por este motivo, el examen del acto del cambio
de régimen pensional, por transgresién del deber de informacién, debe
abordarse desde la institucién de la ineficacia en sentido estricto y no desde
el régimen de las nulidades sustanciales, salvo en lo relativo a sus
consecuencias practicas (vuelta al status quo ante, art. 1746 CC}, dejandoa
salvo las sumas de dinero recibidas porel trabajador o afiliado de buena fe.

Por lo expuesto, resulta equivocado el andlisis de estos asuntos bajo
el prisma de las nulidades sustanciales, particularmente, el exigirle al
afiliado demostrar la existencia de vicios del consentimiento {error, fuerza o
dolo), pues, el legislador expresamente, consagré de qué forma el acto de
afiliacién se ve afectado cuando no ha sido consentido de manera
informada.

{...) Es claro entonces que la referencia de la AFP accionada a que el
demandante no demostré vicios de error, fuerza o dolo es inaplicable, al igual
que su alegaciéon de saneamiento del acto, puesto que, a diferencia de
algunas nulidades que pueden ser depuradas por el paso del tiempo o la
ratificacién de la parte interesada, la ineficacia es insaneable en cuanto no

es posible sanear aquello que nunca produjo efectos. ™2

1 ¢8J STL8125-2020.

2 CSJ SL1688-2019, SL, 8 may. 2019 rad. 68838.
12
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Posicién esta, que fue replicada en la pluricitada sentencia de
tutela CSJ STL8125-2020, con lo que no es posible aplicar dicho
argumento, asi como tampoco aquel referente a la ratificacion del acto

por traslado entre administradoras de fondos de pensiones.

Por lo antes expuesto, al no acreditarse por parte de las A.F.P.
accionadas que hubiesen suministrado informaciéon completa y
comprensible en el ofrecimiento de sus productos al momentode la
celebracién de su acto, la sancién juridica a ese incumplimiento, es

la ineficacia o la exclusionde todo efecto juridico del acto de traslado.

Ahora bien, debe anotarse, frente a la devolucién de todos los
saldos existentes en la cuenta individual del actor, entre ellos,
cotizaciones, rendimientos financieros y gastos de administracion,
debe decirse, que la Sala de Casacién Laboral de la Corte Suprema
de Justicia, en sentencia CSJ SL1421-2019, sefnald:

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

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

CC”

Asi mismo, en sentencia CSJ SL638-2020, indicé:

“Respecto a los efectos que produce la ineficacia del traslado de la
demandante al régimen de ahorro individual con solidaridad, encuentra la

Sala que estos consisten en que las cosas deben retrotraerse al estado en
gue se encontraban con antelacion, esto es, como si el traslado no hubiema

ocurrido, lo que apareja que Colfondos S.A. deba devolver los aportes por
pensién, los rendimientos financieros y los gastos de administracion al
Instituto de Seguros Sociales”.

13
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Por ello, al tenerse como nunca realizado €l traslado, debe la
demandada SKANDIA S.A. devolver todos los valores que hubiere
recibido con motivo de la afiliacién de la demandante, entre ellos,
cotizaciones, rendimientos y gastos de administracién, pues dichos

valores pertenecen al Sistema General de Seguridad Social.

Respecto de la excepcién de prescripcién, la mentada
Colegiatura ha dicho que la accién de ineficacia de traslado pension
es imprescriptible, “(...) pues, recuérdese, da exigibilidad judicial de la

seguridad social y, en especifico, del derecho a la pension, 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 satisfaccién 3, por lo

gue resulta acertada la decision del juzgador de primera instancia.

Ahora bien, sobre el recurso de apelacién interpuesto por la
demandada PROTECCION S.A., respecto ala condena en costas, debe
recordarse que el numeral 5.° del articulo 366 del Codigo General del
Proceso, dispone que «la liquidacion de las expensas y el monto de las
agencias en derecho solo podrdn controvertirse mediante los recursos
de reposicion y apelacién contra el auto que apruebe la liquidacion de
costass, por lo que esta sala se encuentra inhabilitada para
pronunciarse al respecto, como quiera que este no es el momento

procesal oportuno para tal efecto

Por todo lo anteriormente expuesto, las anteriores
consideraciones a juicio de la Sala resultan suficientes para declarar
la INEFICACIA DEL TRASLADO que realizé la demandante el 13 de
agosto de 1998, cuando se traslado del régimen de prima media con
prestacion definida, administradopor COLPENSIONES, al régimen de
ahorro individual con solidaridad administrado por PROTECCION
S.A., conforme al formulario de afiliacién y traslado allegado al

proceso (Archivo 01 expediente, pag. 253, 446), asi como las
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sucesivas afiliaciones a otras administradoras del R.A.L.S., por lo que,
SKANDIA S.A., administradora a la cual se encuentra actualmente
afiliada, debera trasladar a la primera de las entidades mencionadas
todos los aportes, junto con los rendimientos financieros y gastos de
administracion que posea la demandante en su cuenta. En

consecuencia, se CONFIRMARA la sentencia de primera instancia.

Sin costas en la alzada, ante su no causacion.

En meérito de lo expuesto, la Sala Segunda de Decision 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 1.° de febrero de
2022, por el Juzgado 17 Laboral del Circuito de Bogota D.C., de
acuerdo con lo expuesto en la parte motiva.

SEGUNDO: Sin costas en esta instancia, ante su no causacion.
TERCERO: Esta sentencia debera ser notificada a través de EDICTO,
atendiéndose los términos previstos en el articulo 41 del Cédigo
Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

Los Magistrados,
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ALEJANDRA MARIA HENAO PALACIO

MARCELIANO CHAVEZ AVILA

(") Hipervinculo de consulta de expediente digitalizado:

hitps://etbesi-my.sharepoint.com/:f: /g /personal /des15sltsbta_cendoj_ramajudicial gov co/EurpzQpBC{dBnw -HOZ-LUwBZhB2mOg-

wDzik1D5P4 BelQPe=alMier
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Repiblica de Colombia
Tribusal Suparior de Bogoth

$ala Segunia 48 Decisién Laboral

DAVID A. J CORREA STEER

Magistrado Ponente

PROCESO ORDINARIO LABORAL promovido por CAROLINA
MERCHAN PRICE contra LA ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE
PENSIONES-COLPENSIONES y PROTECCION S.A.

EXP. 1100131 05017 2020 00064 01
Bogota D.C., veintisiete (27) de abril de dos mil veintidés (2022).

En la fecha sefialada, y en cumplimiento de lo dispuesto en el
articulo 15 del Decreto n.° 806 de 2020, se reuni6 la Sala Segunda
de Decision Laboral del Tribunal Superior del Distrito Judicial de
Bogota D.C., integrada por los Magistrados ALEJANDRA MARIA
HENAO PALACIO, MARCELIANO CHAVEZ AVILA y DAVID A. J.
CORREA STEER, quien actiia como ponente, con la finalidad de
resolver los recursos de apelacion interpuestos por las demandadas
y surtir el grado jurisdiccional de consulta en favor de
COLPENSIONES, respecto de la sentencia proferida el 13 de enero de
2022, por el Juzgado 17 Laboral del Circuito de Bogota D.C., y dictar

la siguiente,

SENTENCIA
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I.ANTECEDENTES

Pretendi6é la demandante, que se declare la nulidad de los
traslados efectuados a PROTECCION S.A., por existir un engafio al
no haberse trasladado de forma libre y espontanea; en consecuencia,
COLPENSIONES debe recibirla, activarla y afiliarla en el régimen de
prima media con prestacién definida, como si nunca se hubiere
trasladado, y se condene a PROTECCION S.A., al reconocimiento y
pago de los perjuicios morales causados (Archivo 01 demanda, pag.
8).

Como fundamento relevante de sus pretensiones, expuso que
nacio el 9 de diciembre de 1963; consigné en el extinto I.S.S. desde
1984 hasta el 4 de septiembre 1996, momento en el que suscribié6 el
formulario de afiliacion sin recibir una debida informacién técnicay
adecuada por parte de la A.F.P. COLMENA, hoy PROTECCION S.A.

Adujo, que los asesores nunca le advirtieron los riesgos que
existia al trasladarse de régimen, ni tampoco le advirtieron que el
capital ahorrado tendria similitud a una pension en el régimen de
prima media, por lo tanto, afirmé que nunca hubo una debida
asesoria en todo el tema pensional, afectando su mesada pensional a

futuro.

Asevero, que su mesada pensional en PROTECCION S.A., que
llegaria a obtener a los 62 afos de edad equivaldriaa $877.803, en
comparacion si estuviera afiliada al régimen de prima media
administrada por COLPENSIONES obtendria una mesada pensional
que ascenderia a los $3.316.741; dijo, que el régimen de ahorro
individuales mucho mas desfavorable tanto la edad para pensionarse
como el monto de la pensién (Archivo 01 demanda pag. 10).

Afirmé, que el 26 de noviembre del afio 2019 solicité la nulidad

de la afiliacién, pero la solicitud fue negada por parte de la A.F.P.
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PROTECCION S.A., y COLPENSIONES (Archivo 01 demanda, pag.
10}.

II.CONTESTACION DE LA DEMANDA

La demanda se admitié el 21 de febrero de 2020, ordenandose
su notificacion y traslado a las demandadas (Archivo 01 demanda,

pag. 91).

COLPENSIONES, contesté con oposicion a todas y cada una de
las pretensiones y en su defensa propuso como excepciones de mérito
las de inexistencia del derecho y de la obligacién, excepcion error de
derecho no vicia el consentimiento, buena {fe, prescripcion,
imposibilidad juridica para cumplir con las obligaciones pretendidas,

innominadas o genéricas, {Archivo 01 demanda, pag. 98-117).

PROTECCION S.A., se opuso parcialmente a las pretensiones y
propuso como excepciones de mérito la de Inexistencia de la
obligacién y falta de causa para pedir, buena fe, prescripcion,
aprovechamiento indebido de los recursos publicos y del sistema
general de pensiones, innominada o genérica, inexistencia de la
obligaciéon de devolver el seguro previsional cuando se declara la
nulidad y/o ineficacia de la afiliacién por falta de causa y porque
afecta derechos de terceros de buena fe, (Archivo 01 demanda, pag.
163-179).

La Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado, guardo

silencio (Archivo 01 demanda, pag. 253).

III.SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado 17 Laboral del Circuito de Bogota D.C., en sentencia

del 3 de enero de 2022, declar6 no probadas las excepciones de
3
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inexistencia de la obligacion, cobro de lo no debido y prescripcion,
propuestas por las demandadas; asi mismo declaré la ineficacia del
traslado de régimen pensional efectuado por la demandante a la
A.F.P. ING PENSIONES Y CESANTIAS y COLMENA S.A. hoy
PROTECCION S.A.; como consecuencia de esto, declaré tnica
afiliacion valida la realizada al Régimen de Prima Media con
Prestacién definida, ordené a PROTECCION S.A., trasladar a
COLPENSIONES todos los valores que conforman la cuenta de ahorro
individual de la demandante, tales como cotizaciones, sumas
adicionales de la aseguradora, bonos pensionales, traslados de
dineros de otras A.F.P., todo con sus frutos e intereses y

rendimientos, y devolver, ademas, los gastos de administracion.

Por ultimo, condené a COLPENSIONES a activar la afiliacion de
la demandante en el Régimen de Prima Media con Prestacién Definida
y actualizar su historia laboral; absolvid la pretension alusiva a la
indemnizaciéon de perjuicios morales, y condené en costas a las

demandadas (Archivo 01 demanda, pag. 351).

IV. RECURSOS DE APELACION

COLPENSIONES, apel6 de manera parcial el numeral séptimo
de la sentencia emitida en atenciéon a la condena en costas, sostuvo,
que frente al caso de la demandante se tuvo en cuenta el articulo 2.°
de la Ley 797 de 2003, en el literal (e}, le imposibilita tener como
afiliada a la demandante, por lo tanto, en ese sentido tuvo que
generar oposicion en la reclamacioén administrativa presentada el dia

26 de noviembre de 2019, por la demandante.

Afirmé, que en ese sentido la condenaen costas iria en contravia
ya que COLPENSIONES no tenia las herramientas para allanarse a

las pretensiones de la demandante.



ORD, MIXTO / VIRTUAL (y n.” 017 2020 00064 01

PROTECCION S.A., apelé de manera parcial la sentencia
proferida en primerainstancia, solicitando ladeduccién deldinerode
la cuenta de ahorro individual de la demandante por comisiones de
gastos de administracion, afirmé que se realizé por consecuenciade
una disposicion legal, valida, y exequible, aplicable, y vigente, y se
trata de comisiones ya pagadas durante la administracién de los

dineros de su cuenta de ahorro individual.

Sostuvo, que si tuviera que realizar la devolucion de estos
conceptos a COLPENSIONES, no deberia proceder el traslado de los
aportes de la demandante con todos los rendimientos financieros
generados, arguyd, que al declararse la ineficacia o la nulidad del
traslado la consecuencia juridica seria que vuelvan al estado anterior,
por lo tanto, los rendimientos, y las comisiones de administraciony
pago de seguros provisionales se generaron de la buena
administracion de PROTECCION S.A., por lo tanto, si vuelven a su

estado anterior solo procede devolver los aportes.

Afirmd, que respecto del seguro provisional no sea obligada a
devolver el mismo ya que mensual mentele pagan a una aseguradora
para que en el caso de que hubiera existido un siniestro de invalidez

o sobrevivencia esta cubriera ese percance.

V. ACLARACION PREVIA

Sea oportuno senalar, que el suscrito Magistrado Ponente,
atendiendo la nueva conformacién de la Sala de Casacion Laboral de
la Honorable Corte Suprema de Justicia, procedid a apartarse del
criterio que venia exponiendo en precedencia, en aquellos asuntos
referentes a la nulidad o ineficacia del traslado entre regimenes

pensionales.
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Lo anterior, atendiendo lo expuesto en las sentencias de tutela
n.° CSJ STL, 13 de may. 2020 rad. 59412y CSJ STL3716-2020, asi
como también, a la postura del Honorable Magistrado, Doctor Omar
Angel Mejia Amador, en la sentencia CSJ STL8125-2020, y a los
tramites incidentales promovidos dentro de ellas, en virtud de los
cuales he venido acatando la orden alli impartida, y emito las
decisiones que amparan las pretensiones en materia de traslado de
régimen pensional de los demandantes con fundamento en las

actuaciones mencionadas.

VI. CONSIDERACIONES

De conformidad con lo consagrado en los articulos 66Ay 69 del
Codigo Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social, la Sala tendra
como problema juridico, el verificar la procedencia de declarar la
ineficacia del traslado de régimen pensional de la aqui demandante,
por falta de informacién suficiente por parte de las administradoras
demandadas. Asi como también, si haylugar o no, a la devolucién de

los rendimientos y gastos de administracion a Colpensiones.

Se encuentra acreditado dentro del plenario que: i) la
demandante naci6 el 9 de diciembre de 1963 (Archivo 01 demanda,
pag. 20}; ii} cotizo al extinto Instituto de Seguros Sociales entre el 3
de agosto de 1984 hasta el 31 de agosto de 1999, 204,43 semanas
(Archivo 01 demanda, pag. 32-146); iii)que el 16 de octubre de 2002,
se trasladé al régimen de ahorro individual con solidaridad
administrado por la A.F.P. ING PENSIONES Y CESANTIAS y
COLMENA S.A hoy PROTECCION S.A., con fecha de efectividad desde
1° de diciembre de 2002 (Archivo 01 demanda, pag. 190, 193),
encontrandose actualmente afiliada a PROTECCION S.A., con un
total de 1095.72 semanas cotizadas, segin lo informado por dicha
A.F.P. en la historia laboral que reposa de (Archivo 01 demanda, pag.
22-31,219-232).



ORD. MIXTO / VIRTUAL 1 n.” 017 2020 00064 01

El traslado de régimen por vinculacién a una A.F.P., es un acto
juridico que requiere para su eficacia y validez, del consentimiento
exento de vicios, objetoy causalicita, asi como el cabal cumplimiento

de la forma solemne en los actos o contratos que asi lo exijan.

El articulo 13 de la Ley 100 de 1993, en su literal b} establecio
que la selecciéon de uno cualquiera de los regimenes del sistema
general de pensiones sera libre y voluntaria por parte del afiliado,
quien para tal efecto manifestara por escrito su eleccion al momento

de la vinculacion o del traslado.

Dispuso el articulo 271 de la Ley 100 ibidem, que si cualquier
persona natural o juridica impide o atenta en cualquier forma contra
el derecho del trabajador a su afiliaciony seleccién de organismos e
instituciones del Sistema de Seguridad Social Integral, la afiliaciéon
respectiva quedara sin efectoy podra realizarse nuevamente en forma

libre y espontanea por parte del trabajador.

El inciso 1.° del articulo 114 de la Ley 100 de 1993, impuso
como exigencia a los trabajadores y servidores publicos, que por
primera vez se trasladaran del régimen de prima media con
prestacién definida, al régimen de ahorro individual con solidaridad,
que deberian entregar una comunicacién escrita, donde constaraque
la seleccién habia sido libre, espontaneay sin presiones, y el inciso
7.° del articulo 11 del Decreto 692 de 1994, permitié que la citada
manifestacién estuviera ‘preimpresa’en el formulario de vinculacién,
de que la decisién que esta tomando el afiliado es libre, espontaneay
sin presiones, norma esta, que se encuentra en plena vigenciay no

ha sido materia de derogatoria alguna.

Asi las cosas, es menester precisar que, de antafio, la
jurisprudencia de la Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema

de Justicia ha indicado que las Administradoras de fondos de
7



ORD, MIXTO / VIRTUAL % n.” 017 2020 00064 01

pensiones ostentan una responsabilidad de caracter profesional. Al
respecto, desdela sentencia CSJ SL, 9 sep. 2008 rad. 31989 reiterada
en la CSJ SL, 6 dic. 2011 rad. 31314, dijo:

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

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

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

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

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

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

Bajo estos parametros es evidente que el engafio que protesta el actor
tiene su fuente en la falta al deber de informacion en que incurrio la

8
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administradora; en asunto neurdlgico, como era el cambio de régimen de
pensiones, de quien ya habia alcanzado el derecho a una pension en el
sistema de prima media, su obligacion era la de anteponer a su interés
propio de ganar un afiliado, la clara inconveniencia de postergar el derecho
por mds de cinco arios, bajo la advertencia de que el provecho de la pension
a los sesenta afios, era solo a costa de disminuir el valor del bono pensionadl,
castigado por su venta anticipada a la fecha de redencion.

En estas condiciones el engario, no solo se produce en lo que se afirma,
sino en los silencios que guarda el profesional, que ha de tener la iniciativa
en proporcionartodo aquello que resulte relevante para la toma de decision
gue se persigue; de esta manera la diligencia debida se traduce en un
traslado de la carga de la prueba del actor a la entidad demandada.

No desdice la anterior conclusion, lo asentado en la solicitud de
vinculacién a la Administradora de Pensiones que aparece firmada por el
demandante, que su traslado al régimen de ahorro individual se dio de
manera voluntaria, que “se realizé de forma libre, espontdnea y sin
presiones”, pues lo que se echa de menos es la falta de informaciénveraz y
suficiente, de que esa decisién no tiene tal cardcter si se adopta sin el pleno

conocimiento de lo que ella entraria.”

Ahora bien, frente a la obligacién de brindar informacion, en

sentencia CSJ SL1688-2019, la mentada Corporacién expuso:

“Segiin se pudo advertir del anterior recuento, las AFP, desde su
creacién, tenian el deber de brindar informacion a los afiliados o usuarios
del sistema pensional a fin de que estos pudiesen adoptar una decision
consciente y realmente libre sobre su futuro pensional. Desde luego que con
el transcurrir del tiempo, el grado de intensidad de esta exigencia cambié
para acumular mds obligaciones, pasando de un deber de informacion
necesaria al de asesoria y buen consejo, y finalmente al de doble asesoria.
Lo anterior es relevante, pues implica la necesidad, por parte de los jueces,
de evaluar el cumplimiento del deber de informacién de acuerdo con el
momento histérico en que debia cumplirse, pero sin perder de vista que este

desde un inicio ha existido”.
Y en lo que respecta a la carga de la prueba, adujo:

“...) es la demostracion de un consentimiento informado en el traslado
de régimen, el que tiene la virtud de generar en el juzgador la conviccién de
que ese contrato de aseguramiento goza de plena validez.

Bajo tal premisa, frente al tema puntual de a quién le corresponde
demostrarla, debe precisarse que si el afiliado alega que no recibi6 la
informacion debida cuando se afilid, ello corresponde a un supuesto negativo
que no puede demostrarse materialmente por quien lo invoca.

En consecuencia, si se arguye que a la afiliaciéon, la AFP no suministro
informacién veraz y suficiente, pese a que debia hacerlo, se dice con ello, que

9
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la entidad incumplié voluntariamente una gama de obligaciones de las que
depende la validez del contrato de aseguramiento. En ese sentido, tal
afirmacién se acredita con el hecho positivo contrario, esto es, que se
suministré la asesoria en forma correcta. Entonces, como el trabajador no
puede acreditar que no recibié informacién, corresponde a su contraparte
demostrar que sila brindd, dado que es quien esta en posicién de hacerlo.

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

En esta providencia, también se dijo:

“l...) ni la legislacién ni lajurisprudencia tiene establecido que se debe
contar con una suerte de expectativa pensional o derecho causado para que
proceda la ineficacia del traslado a una AFP por incumplimiento del deber
de informacion.

De hecho, la regla jurisprudencial {...) es que las administradoras de
fondos de pensiones deben suministrar al afiliado informacién clara, cierta,
comprensible y oportuna de las caracteristicas, condiciones, beneficios,
diferencias, riesgos y consecuencias del cambio de régimen pensional y,
ademas, que en estos procesos opera una inversion de la carga de la prueba
a favor del afiliado.

Lo anterior se repite, sin importar si se tiene o no un derecho
consolidado, se tiene o0 no un beneficio transicional, o si estd proximo o no a
pensionarse, dado que la violacién del deber de informacién se predica

frente a la validez del acto juridico de traslado, considerado en si mismo.”

Estos criterios, fueron expuestos en la mentada sentencia de

tutela CSJ STL8125-2020, M.P. Doctor Omar Angel Mejia Amador, la

cual, como en precedencia se dijo, llevé a cambiarel criterio que venia

sosteniendo el suscrito frente al tema de las nulidades e ineficacias

de traslado de régimen pensional.

En dicha accién constitucional, se adujo:
10
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“En este fallo (CSJ SL4426-2019), la Sala precisé que, tratandose de
procesos de ineficacia de traslado de régimen pensional, es a la
administradora de fondos a la que incumbe demostrar que ha cumplido con
sus afiliados el deber de informacién antes aludido, el cual comprende una
descripcién de las caracteristicas de cada uno de los regimenes pensionadles

en un lenguaje comprensible y de facil acceso para el afiliado.”

Asi las cosas, conforme la jurisprudenciaen cita, al alegarse la
nulidad y/o ineficacia del traslado de régimen pensional, la carga de
la prueba de acreditar el cumplimiento del deber de informacion
corresponde al fondo de pensiones, sin que haga alguna diferencia si
la afiliada era o no beneficiaria del régimen de transicién, o teniauna
expectativa pensional, ya que esto resulta inane para la aplicacién

del precedente precitado.

En el caso que hoy ocupa la atencién de esta Sala, la
demandante, el 16 de octubre de 2002, se trasladé al régimen de
ahorro individual con solidaridad administrado por la A.F.P. ING
PENSIONES Y CESANTIAS y COLMENA S.A. hoy PROTECCION S.A,,
(Archivo 01 demanda, pag. 190, 193), y actualmente se encuentra
afiliada a PROTECCION S.A., conforme los formularios de afiliacién y
traslado allegados al proceso, visibles (Archivo 01 demanda, pag. 190,
193), los cuales, si bien refieren que la decision se adopté libre y
voluntariamente, esa sola afirmacién, no acredita que en efecto se le
haya suministradola informacién oportunay veraz, en los términos
dispuestos por la Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia.

Frente al particular, la pluricitada CSJ SL1688-2019, expuso:

“(...) la firma del formulario, al igual que las afirmaciones consignada
en los formatos preimpresos de los fondos de pensiones, tales como “la
afiliacién se hace libre y voluntaria”, “se ha efectuado libre, espontinea y
sin presiones” u otro tipo de leyendas de este tipo o aseveraciones, no son
suficientes para dar por demostrado el deber de informacién. A lo sumo

acreditan un consentimiento, pero no informado.”

Y en la accién de tutela, arriba citada, la cual llevé a cambiar el

criterio de este Magistrado Sustanciador, se dijo:

11
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“La Sala de Casacion Laboral de esta Corte ha establecido que de la
simple suscripcién del formulario de afiliacién no puede deducirse el
cumplimiento del deber de informacién que tienen las administradoras de
fondos de pensiones, de conformidad con lo previsto en el articulo 97 del
Decreto 633 de 1993, contentivo del Estatuto Orgdnico del Sistema
Financiero. Precisamente, en la sentencia CSJ SL4426-2019, expreso:

De otra, porque la simple firma del formulario al igual que las
afirmaciones consignadas en los formatos preimpresos, son insuficientes
para dar por demostrado el deber de informacién. Esos formalismos, a lo

sumo, acreditan un consentimiento sin vicios, pero no informado. {...) "

Ahora bien, en lo que respecta a la falta de vicios en el
consentimiento en el negocio celebrado entre la demandante y el

fondo de pensiones, es menester precisar que:

“la reaccién el ordenamiento juridico (arts. 271y 272 L. 100/1993) a
la afiliacion desinformada es la ineficacia, o la exclusién de todo efecto
Jjuridico del acto de traslado. Por este motivo, el examen del acto del cambio
de régimen pensional, por transgresion del deber de informacién, debe
abordarse desde la institucién de la ineficacia en sentido estricto y no desde
el régimen de las nulidades sustanciales, salvo en lo relativo a sus

consecuencias prdcticas (vuelta al status quo ante, art. 1746 CC), dejando a
salvo las sumas de dinero recibidas porel trabajador o afiliado de buena fe.

Por lo expuesto, resulta equivocado el andlisis de estos asuntos bgjo
el prisma de las nulidades sustanciales, particularmente, el exigirle al
afiliado demostrar la existencia de vicios del consentimiento (error, fuerza o

dolo), pues, el legislador expresamente, consagré de qué forma el acto de
afiliacién se ve afectado cuando no ha sido consentido de manera

informada.

(...) Es claro entonces gue la referencia de la AFP accionada a que el
demandante no demostré vicios de error, fuerza o dolo es inaplicable, al igual
que su alegacién de saneamiento del acto, puesto que, a diferencia de
algunas nulidades gque pueden ser depuradas por el paso del tiempo o la
ratificacion de la parte interesada, la ineficacia es insaneable en cuanto no

es posible sanear aquello que nunca produjo efectos. ™2

Posicion esta, que fue replicada en la pluricitada sentencia de
tutela CSJ STL8125-2020, con lo que no es posible aplicar dicho
argumento, asi como tampoco aquel referente a la ratificacién del acto

por traslado entre administradoras de fondos de pensiones.

! CsJ STL8125-2020,

2 £SJ SL1688-2019, SL, 8 may. 2019 rad. 68838.
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Por lo antes expuesto, al no acreditarse por parte de las A.F.P.
accionadas que hubiesen suministrado informaciéon completa y
comprensible en el ofrecimiento de sus productos al momento de la
celebracion de su acto, la sancién juridica a ese incumplimientoes la

ineficacia o la exclusién de todo efecto juridico del acto de traslado.

Ahora bien, debe anotarse, frente a la devolucion de todos los
saldos existentes en la cuenta individual del actor, entre ellos,
cotizaciones, rendimientos financieros y gastos de administracion,
debe decirse, que la Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema
de Justicia, en sentencia CSJ SL1421-2019, sefiald:

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

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

C.C »

Asi mismo, en sentencia CSJ SL638-2020, indicé:

“Respecto a los efectos que produce la ineficacia del traslado de la
demandante al régimen de ahorro individual con solidaridad, encuentra la
Sala que estos consisten en qgue las cosas deben retrotraerse al estado en
que se encontraban con antelacion, esto es, como si el traslado no hubiera
ocurrido, lo que apareja que Colfondos S.A. deba devolver los aportes por
pensién, los rendimientos financieros y los gastos de administracién al

Instituto de Seguros Sociales”.

Por ello, al tenerse como nunca realizado el traslado, debe la

demandada PROTECCION S.A. devolver todos los valores que hubiere

recibido con motivo de la afiliaciéon de la demandante, entre ellos,

13
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cotizaciones, rendimientos y gastos de administracién, pues dichos

valores pertenecen al Sistema General de Seguridad Social.

Respecto de la excepcibn de prescripcién, la mentada
Colegiatura ha dicho que la accién de ineficacia de traslado pension
es imprescriptible, “(...) pues, recuérdese, da exigibilidad judicial de la

seguridad social y, en especifico, del derecho a la pensidén, 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 satisfaccién™, por lo

que resulta acertada la decision del juzgador de primera instancia.

Para resolver el punto de apelacion propuesto por el apoderado
de COLPENSIONES en lo concerniente a las costas procesales, de
conformidad con lo dispuesto en el articulo 365 del Cédigo General
del Proceso, numeral 1.° del C6digo General del Proceso, aplicable al
procedimiento laboral por remision del articulo 145 del Cddigo
Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social, dispone que debe
condenarse en costas a la parte vencida en juicio, o a quien se le
resuelvan desfavorablemente los recursos de apelacién, casacion o

revisiéon que haya interpuesto.

Ahora bien, la condena en costas contiene una obligacion
procesal que se dirige contra el patrimonio de la parte vencida, y que
otorga a favor del vencedor, el derecho a que le sean reintegrados los

gastos procesales.

Por su parte, el articulo 366 numeral 4.° ibidem, dispone que:
«para la fijacion de agencias en derecho deberan aplicarse las tarifas
que establezca el Consejo Superior de la Judicatura. Si aquéllas
establecen solamente un minimo, o éste y un maximo, el juez tendra
en cuenta, ademas la naturaleza, calidad y duracion de la gestién

realizada por el apoderado o la parte que litigé personalmente, la

3 CsJ SL1688-2019.
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cuantia del procesoy otras circunstancias especiales, sin que pueda

exceder el maximo de dichas tarifas».

A su turno, la Sala Administrativa del Consejo Superior de la
Judicatura expidi6 el Acuerdo n.° 10554 de 2016, en los que se fijan
los parametros para la fijacién de las agencias en derecho en los

procesos declarativos y ejecutivos.

Descendiendo al caso que nos ocupa, encuentrala Sala, que las
costas en primera instancia se impusieron a las demandadas
PORVENIR S.A. y PROTECCION S.A., quienes resultaron vencidas en
juicio, por lo que la mencionada condenarealizada por el juzgador de
primera instancia resulta acorde al marco normativo citado, por ello
y acorde con lo indicado, es claro que hay lugar a CONFIRMAR a la

providenciarecurrida, en virtud de lo anteriormente expuesto.

Por todo 1lo anteriormente expuesto, las anteriores
consideraciones a juicio de la Sala resultan suficientes para declarar
la INEFICACIA DEL TRASLADO que realizé la demandanteel 16 de
octubre de 2002, cuando se trasladé del régimen de prima media con
prestacion definida, administrado por COLPENSIONES, al régimen de
ahorro individual con solidaridad administrado por la A.F.P. ING
PENSIONES Y CESANTIAS y COLMENA S.A. hoy PROTECCION S.A,
conforme al formulario de afiliaciéon y traslado allegado al proceso
(Archivo 01 demanda, pag. 190, 193), por lo que, PROTECCION S.A,,

administradora a la cual se encuentra actualmente afiliada, debera
trasladar a la primera de las entidades mencionadas todos los
aportes, sumas adicionales de aseguramiento, frutos e intereses
junto con los rendimientos financieros, asi como gastos de
administracién por parte de PROTECCION S.A. S.A. que posea la
demandante en su cuenta. En consecuencia, se CONFIRMARA la

sentencia de primera instancia.

Sin costas en la alzada, ante su no causacion.
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En mérito de lo expuesto, la Sala Segunda de Decisiéon Laboral
del TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA

D.C., administrando justicia en nombre de 1a Republica de Colombia

y por autoridad de la Ley,

RESUELVE:

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida el 13 de enero de
2022, por el Juzgado 17 Laboral del Circuito de Bogota DC, de
acuerdo con lo expuesto en la parte motiva.

SEGUNDO: Sin costas en esta instancia, ante su no causacion.

TERCERO: Esta sentencia deberé ser notificada a través de EDICTO,
atendiéndose los términos previstos en el articulo 41 del Cédigo

Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social.
NOTIFIQUESE Y COMPLASE.
Los Magistrados,
V]
f [ .\ = | k

e e -
DAVID A. J. CORREA STEER

/{@ %;\%

ALEJANDRA MARIiA HENAO PALACIO

-

MARCELIANO CHAVEZ AVILA
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Repliblica de Colombia
Tribunal Superior de Bogotd

Sala Sagunda de Decisiin Laboral

DAVID A. J CORREA STEER
Magistrado Ponente

PROCESO ORDINARIO LABORAL promovido por GUSTAVO
ZABALA PINERO contra AES CHIVOR & SIA S.C.A. E.S.P.

EXP.11001 3105028 20180041501
Bogota D.C., veintisiete (27) de abril de dos mil veintidds (2022).

En la fecha arriba seflalada, y en cumplimiento de lo dispuesto
en el articulo 15 del Decreto n.° 806 de 2020, se reunié la Sala
Segunda de Decision Laboral del Tribunal Superior del Distrito
Judicial de Bogota D.C., integrada por los Magistrados,
MARCELIANO CHAVEZ AVILA, ALEJANDRA MARIA HENAO
PALACIO, y DAVID A. J. CORREA STEER, quien acttia como ponente,
con la finalidad de surtir el grado jurisdiccional de consulta en favor
del demandante, respecto de la sentencia proferida el 6 de mayo de

2021, por el Juzgado 28 Laboral del Circuito de Bogota D.C., y dictar

la siguiente,

SENTENCIA
I. ANTECEDENTES

Pretendid el demandante, que se declarara que tiene derecho a

que la demandada le reconozca una pensién convencional, por haber
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acreditado 20 afios de servicio antes del 31 de julio de 2010, y tener

en la actualidad, 55 anos de edad.

En consecuencia, que se le reconociera una mesada pensional
equivalente al 75% del promedio de los salarios devengados durante
el ultimo afo de servicios que presto, y que la misma fuera pagada
desde la fecha en que se retire de la empresa hasta la fecha en que

Colpensiones asuma su pago.

Como fundamento relevante de sus pretensiones, manifesté que
dentro de la empresa demandada existe el “Sindicato Nacional de
Trabajadores CHIVOR S.A. E.S.P. “SINTRACHIVOR”; que
anteriormente, la empresa se denominaba ISAGEN S.A. E.S.P,
debido a su ventay por la escisién de interconexion eléctrica S.A.
I.S.A.; que ello, implicé una sustitucién patronal, por lo que
actualmente sostiene una relacién laboral con la empresa AES
CHIVOR, y que para la vigencia 1994-1996, se firmé una convencion
colectiva, en cuyo articulo 25, se pacté la pensién convencional que

reclama.

Sostuvo, que para la vigencia 2003-2005, se hizo una
recopilacién de las clausulas convencionales vigentes, en donde se
pacté la referida pensién convencional; que es beneficiario de dicha
prestacién por estar afiliado a “SINTRACHIVOR?”; que para la vigencia
2016-2020, la demandada firmé un pacto colectivo, en donde se
reprodujo la pensién convencional y se establecié la igualdad de
derechos, y que en sentencia T-149 de 2008, la Honorable Corte
Constitucional, ordené que se aplicara el principio de igualdad, y se
le otorgara a los trabajadores de la entidad demandada las mismas

prestaciones de quienes suscribieron el pacto.

Agregé, que el Gobierno fue acusado ante la OIT, por “ALTECA”
y “SINTRACHIVOR”, debido a la afectacion de las pensiones

convencionales, y que ello, genero la expedicién dela Recomendacion
2
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n.? 2432, la cual fue aprobada por el Comité de Libertad Sindical de
la OIT, y ratificada por su Consejo de Administracién (£.° 123 - 202).

II. CONTESTACION DE LA DEMANDA

La demanda se admiti6 el 1.° de octubre de 2018, ordenandose

la notificacién y traslado a la demandada (f.° 204).

AES CHIVOR & CIA S.C.A. E.S.P., se opuso a todas y cadauna
de las pretensionesdel actor. Arguyd, que la norma convencional en
la que el demandante soporta su reclamacion de la pensiéon de
jubilacién, dejé de tener aplicacion a partir del 1.° de agosto de 2010,
por mandato expreso del paragrafo transitorio 3.° del Acto Legislativo
n.? 01 de 2005.

Alegé en su favor, las excepciones de inexistencia de la obligacién

y cobro de lo no debido, y prescripcién (f.° 245 - 257).

III. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado 28 Laboral del Circuito de Bogota D.C., absolvié ala
sociedad AES CHIVOR & CIA S.C.A. E.S.P., de todas y cada una de
las pretensiones incoadas en su contra, y declaré probada la

excepcion de inexistencia de la obligacion y cobro de lo no debido.

Considerd, que el problema juridico a resolver consistia en
determinar si al demandante le asistia el derecho del reconocimiento
y pago por parte de la demandada de la pensién convencional,
establecida en el articulo 31 de la Convencién Colectiva 1994-1996,
correspondiente al 75% del promedio de los salarios devengados,
durante el tltimo afio de servicios, a partir de la fecha en que se
produjo suretiro hasta cuando le fuera reconocida la pensién de vejez

por parte de Colpensiones.
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Esgrimié, que para que al actor pudiera predicar que su pension
de jubilacién consistia en un derecho adquirido, tenia que haber
cumplido los requisitos establecidos en la aludida convencién
colectiva antes del 31 de julio de 2010, tal y como lo estipulé el
articulo 48 de la Constitucion Politica, modificado por el Acto
Legislativon.® 01 de 2005.

Concluyé, que ello no habia ocurrido en el presente caso como
quiera que el demandante cumplié la edad requerida para accedera
dicha prestacion, esto es 55 afios de edad, solo hastael 15 de febrero
de 2018, mas de 7 afios después de que la norma que contemplo la

pension de jubilacién desaparecié del ordenamiento juridico.

IV. CONSIDERACIONES

De conformidad con lo consagrado en el articulo 69 del Codigo
Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social, la Sala tendra como
problema juridico determinar si al demandantele asiste el derecho al
reconocimiento y pago de la pensién de jubilacién convencional,
regulada en el articulo 31 de la Convencién Colectiva de Trabajo,
vigente entre 2003 y el 2005, suscrita entre la empresa CHIVOR S.A.
E.S.P.y el Sindicato SINTRACHIVOR, el dia 6 de abril de 2004.

En este asunto, no fue objeto de discusién que: i} el demandante
nacié el 15 de febrero de 1963 (f.° 2, 4); ii) que se vinculd al servicio
de la empresa “Interconexién Eléctrica S.A.”, el dia 12 de diciembre
de 1989, mediante un contrato de trabajo a término fijo, en el cargo
de “Técnico Eléctrico” (f.° 3); iii} que la planta de personal de la
demandada se conforma de los empleados trasladados de ISAGEN
S.A. E.S.P., en su momento, en razén a su venta y antes por la
escisién de Interconexion Eléctrica S.A. - [SA - a ISAGEN S.A. E.S5.P.
(f.° 5); iv) que desde el 9 de marzo de 2018, el actor desempefia el
cargo de Operado I Central, de acuerdo con la certificacion laboral

obrante de f.° 5 a 6, expedida por la demandada; v)y que es miembro
4
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del Sindicato Nacional de Trabajadores de CHIVOR S.A. E.S.P. -
SINTRACHIVOR -, desde el 16 de enero de 1997, conforme con la
certificaciéon expedida por dicha organizacion sindical, el 31 de mayo
de 2018 (f.° 8).

La Convencion Colectiva de Trabajo, vigente entre 2003 y el
2005, en la que basa su derecho el demandante, obrade f.° 86 a 114
con la respectiva constancia de depésito oportuno en los términos

previstos en el articulo 469 del Codigo Sustantivo del Trabajo (f.° 57).

Considera la Sala, que no incurrié la a guo en yerro alguno al
negar la prestacion reclamada por el actor, por cuanto segiin lo
dispuesto en el paragrafo transitorio 3.° del articulo 1.° del Acto
Legislativo 01 de 2005, los beneficios pensionales convencionales no
podrian extenderse con posterioridad al 31 de julio de 2010, toda vez
que la norma establecio que las reglas de caracter pensional que rigen
a la fecha de la vigencia del acto legislativo contenidas en pactos,
convenciones colectivas de trabajo, laudos o acuerdos validamente
celebrados, se mantendrian en vigor por el término inicialmente
estipulado, sin ser procedente establecer condiciones mas favorables
a las que existen en la ley, entre la vigencia de dicho acto legislativo
y €l 31 de julio de 2010, las cuales, de cualquier modo, perderian

vigencia a partir de esa fecha.

La Corte Suprema de Justicia entre muchas otras, las
sentencias SL836-2018, SL1348 y SL4331 de 2019, sostuvo al

respecto que «...la expresién stérmino inicialmente pactador contenida en el acto
legislativo ya referido, hace alusién al tiempo de duracién expresamente acordado
por las partes en una convencion colectiva de trabajo, de manera que si ese
término estaba en curso al momento de entrada en vigencia del acto legislativo,
ese convenio colectivo regiria hasta cuando finalizara el “término inicialmente
pactado™. Esto, desde luego, se refiere a aquellos acuerdos colectivos que sean

negociados porprimera vez antes de la vigencia del Acto Legislativo 01 de 2005, y

cuya fecha de finalizacion sea ulterior a esta reforma cons titucionaly.
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En este caso, se verifica que la pensién jubilacién reclamada,
fue pactada en el articulo 31 de la referida Convencién Colectiva, en

el que se establecié lo siguiente:

wArticulo 31° Pension de Jubilacion (Articulo 25 Convencién Colectiva

de Trabajo 1994 - 96)

CHIVOR S.A. E.S.P. reconocerd y pagard a los trabajadores
beneficiarios de la presente Convencién Colectiva de trabgjo, que hayan
cumplido o cumplan cincuenta y cinco (55) afios de edad y veinte (20} arios
de servicio continuo o discontinuo en entidades del sector oficial, previo el
cumplimiento del respectivo tramite administrativo, una pension de

jubilacién equivalente al setenta y cinco por ciento (75 %) del promedio de

los salarios devengados durante el tiltimo ano de servicios de la empresans

En esa medida, al analizar el texto antes citado, resulta claro
que no le asiste razén al demandante, cuando solicita que se declare
la causacion de la prestacién procurada tenga lugar al momento de
que se retire de la empresa demandada, como quiera que tiene mas
de 28 afios de servicios al servicio de ella, y ya alcanz6 los 55 afios de
edad, en la medida en que, de lo previsto en el articulo 31
convencional, surge inequivoco, que para el reconocimiento de la
pensioén convencional deben converger tanto el requisito de tiempo de
servicios, como el cumplimiento de la edad minima, requisito que no
se acordé como de mera exigibilidad como parece entenderlo de
manera equivocada el demandante, sino de causacion del derecho a
la pensién de jubilacién convencional, tal y como lo advirti6 el

juzgador de primera instancia.

Lo anterior, por cuanto en la redaccion del mencionado
articulado se emplea justamente la conjuncién«y» que indica adicion,
suma o coexistenciade varias cosas, lo que se traduce, en este caso
concreto, en la confluencia delas dos condiciones mencionadas como
requisito para causar la pensién pretendida; las cuales, debian ser

cumplidas antes de la expiracién de las pensiones convencionales

6
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conforme al Acto Legislativo n.° 01 de 2005, esto es, al 31 de julio de
2010, pues de lo contrario, no resulta factible hablar de la

configuracién del derecho, ni mucho menos de un derecho adquirido.

Asi las cosas, al estar probado que el gestor cumplié la edad
minima requerida, es decir, 55 afios, el 15 de diciembre de 2018,y
que completé 20 afios de servicios continuos o discontinuos a favor
de la pasiva el 12 de diciembre de 2009, es dable colegir que, para
aquel, expiro el beneficio pensional convencional cuando era solo una
expectativa no consolidada, al no haberse causado el derecho con
anterioridad al 31 de julio de 2010. En este caso en particular, la
norma expresamente previé como requisito para su aplicacion la
condicién de trabajador y el cumplimiento de los dos supuestos,
tiempo de servicio y edad, para el reconocimiento del beneficio
pensional convencional, contenido en el articulo 31 de la referida

Convencién Colectiva.

Es ese el alcance de lo dispuesto en el paragrafo 3.° del articulo
1.° del Acto Legislativo 01 de 2005, como lo ha reiterado la Sala de
Casacién Laboral de la Corte Suprema de Justicia, y como se
desprende igualmente de la sentencia SU-555-20 14, de la Corte
Constitucional, en donde se ha indicado que lo que no se puede
desconocer, son los beneficios extralegales causados antes de la
entrada en vigencia del citado Acto Legislativo, por constituir
derechos adquiridos; en tanto, que el otorgamiento de los que se
causen en el futuro, deberan articularse o armonizarse con lo trazado
en el nuevo sistema general de pensiones, que justamente, segtin la
exposicion de motivos de ese Acto Legislativo, la transicién normativa
garantiza las expectativas legitimas de aquellas personas que se
encontraban cercanas al cumplimiento de los requisitos para acceder
a una pensién de jubilacion, con el fin de que sus derechos no
resulten frustrados, pero, que «en todo casor por voluntad del
constituyente, las disposiciones convencionales respecto de las

pensiones de jubilacién que se encontraban rigiendo a la fecha de
7



ORD. n.” 028 2018 0041501

expedicion del mencionado Acto Legislativo, mantendran su curso

maximo hastael 31 de julio de 2010.

Asi, las altas cortes han encontrado justificada la limitacién
impuesta por el constituyente derivado, sin que se vulneren normas
internacionales y, en general, las recomendaciones de la OIT, ni el
derecho a la negociacién colectiva, o derechos fundamentales o
adquiridos (CC C-789-2002, C-147-1997, reiterada entre otras, en la
C-177-2005y SU-130-2013; CSJ SL5622,SL1408,y SL621de 2019,
y SL3962-2018); en este caso en particular, por cuanto en la fechaen
la que inici6 vigencia el Acto Legislativo 01 de 2005, al actor le hacian
falta mas de 10 afios para alcanzar la edad exigida para adquirir el
derecho convencional, es decir, contaba con una simple expectativa

frente a la prestacion procurada.

Con base en lo anterior, se confirmara la sentencia de primer

grado. Sin costas en la instancia ante su no causacion.

En mérito de lo expuesto, la Sala Segunda de Decision Laboral
del TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA
D.C., administrando justiciaen nombre de la Republica de Colombia

y por autoridad de la Ley,

RESUELVE:

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida el 6 de mayo de 2021,
por el Juzgado 28 Laboral del Circuito de Bogota D.C., de acuerdo

con lo considerado en la parte motiva de esta providencia.

SEGUNDO: Sin costas en esta instancia, ante su no causacion.

TERCERO: Esta sentencia debera ser notificada a través de EDICTO,
atendiéndose los términos previstos en el articulo 41 del Coédigo

Procesal del Trabajoy de la Seguridad Social.
8
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NOTIFiQUESE Y COMPLASE.

Los Magistrados,

——

=

ALEJANDRA MARIA HENAO PALACIO

-

MARCELIANO CHAVEZ AVILA



Repiblica de Colombin
Tribural Soperior de Begotd

Sala Sagunda da Dacsiin Laboral

DAVID A. J CORREA STEER

Magistrado Ponente

PROCESO ORDINARIO LABORAL promovido por GLADYS PINTO
CASTRO en contra de LA ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE
PENSIONES-COLPENSIONES, y PORVENIR S.A.

EXP. 11001 31 05 035201900541 01
Bogota D.C., veintiocho (28) de abril de dos mil veintidés (2022).

En la fecha sefialada, y en cumplimiento de lo dispuesto en el
articulo 15 del Decreto n.” 806 de 2020, se reunié la Sala Segunda
de Decision Laboral del Tribunal Superior del Distrito Judicial de
Bogota D.C., integrada por los Magistrados ALEJANDRA MARIA
HENAO PALACIO, MARCELIANO CHAVEZ AVILA y DAVID A. J.
CORREA STEER, quien actia como ponente, con la finalidad de
resolver los recursos de apelacién interpuestos por las demandadas
y surtir el grado jurisdiccional de consulta en favor de
COLPENSIONES, respecto de la sentencia proferida el 29 de
noviembre de 2022, por el Juzgado 35 Laboral del Circuito de Bogota
D.C., y dictar la siguiente,

SENTENCIA
I.ANTECEDENTES
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Pretendié la demandante, que se declare la nulidad de los
traslados efectuados a PORVENIR S.A., el 1.° de agosto de 1999, por
existirun engafio y asalto en su buenafe, debido ala falta de asesoria
profesional, clara y precisa, y no le permitié ejercer el derecho de
retracto; en consecuencia, que se declare el simple consentimiento
vertido en el formulario de afiliacién es insuficiente ante la necesidad
de suscripcién de un consentimiento informado (Archivo Ol

demanda, pag. 2).

Afirmé, que en el afio 2021, solicit6 el traslado de sus aportes a
COLPENSIONES, pero la solicitud fue negada por parte de por la
misma entidad, al encontrarse a menos de 10 afios de cumplirla edad

requerida. (Archivo 01 demanda, pag. 5).

II.CONTESTACION DE LA DEMANDA

La demanda se admitié el 9 de febrero de 2021, ordenandose su
notificacién y traslado a las demandadas (Archivo 03 demanda, pag.
1-2).

COLPENSIONES, contestd con oposicién a todas y cada una de
las pretensiones,y en su defensa, propuso como excepciones las de
error sobre un punto de derecho no vicia el consentimiento,
prescripcién, presuncion de legalidad de los actos administrativos,
cobro de lo no debido, buena fe, innominada o genérica (Archivo 07

demanda, pag. 13-16}.

PORVENIR S.A., contest6é con oposicidon a todas y cada una de
las pretensiones, y en su defensa, propuso como excepciones de
mérito las de prescripciéon, buena fe, inexistencia de la obligacion,

compensacién, excepcion genérica (Archivo 06 demanda, pag. 10-27)
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La Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado, guardé
silencio (Archivo 17 demanda, pag. 1-3).

III.SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado 35 Laboral del Circuito de Bogota D.C., en sentencia
del 29 de noviembre de 2021, declaré la ineficacia del traslado
realizado a la A.F.P. PORVENIR S.A.; como consecuencia de ello,
ordené a trasladar a la administradora colombiana de pensiones
COLPENSIONES todos los aportes, sumas adicionales de
aseguramiento, frutos e intereses junto con sus rendimientos; y
condené a la AF.P. PORVENIR S.A, pagar los gastos de

administracién conforme al tiempo que esta permanecio6 afiliada.

Por ultimo, condené a COLPENSIONES en volver afiliar a la
demandante y recibir todos los aportes que hubiese afectado la
sociedad administradora de pensionesy cesantias PORVENIR S.A.; y
condend en costas a la A.F.P. PORVENIR S.A. (Archivo 44 demanda,
pag. 2-3).

IV. RECURSOS DE APELACION

COLPENSIONES, apelo con el argumento de que no puede
declararse una ineficacia de traslado, ni declararse la afiliacién a
COLPENSIONES; en la medida que se pretende invalidarun acto que
no fue valido sino que produjo efectos juridicos; ademas, la
demandante aporto aportes al fondo privade adquiriendo
obligaciones con la A.F.P. PORVENIR S.A.

Afirmo, que la demandante no retine los requisitos legales para
regresar a COLPENSIONES al estar inmersa en la prohibicién legal
de los 10 anos para regresar al sistema; arguy6, que afiliarla pondria

en una situacién cadtica al sistema en el pago de la pension en

3
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relacién a las personas que si vienen cotizando en el sistema.

PORVENIR S.A., Apel6 con el argumento de que le brindaron
una debida asesoria para la fecha del afio de 1999, y fue conforme a
los lineamentos del articulo 97 del Decreto n.°663 de 1993, por lo
tanto, le brindaron una asesoria verbal brindandole todas las
caracteristicas del régimen privado; y se evidencio con la suscripcion

del formulario.

Aseverd, que la Corte Suprema de Justicia ha dicho que no se
puede tomar el formulario de afiliacién como un consentimiento
informado, y afirmé, que para el afio de 1999, PORVENIR S.A., no
estaba en la posibilidad de saber del pronunciamiento que iba hacer
para el afio 2008 hasta la fecha, por lo tanto, para el afio 1999, se
simio a las caracteristicas de la fecha; arguyé que Ila
superintendencia financiera de Colombia exigia para la fecha que la
Unica exigencia era que expresara su voluntad solo con la firma del

formulario.

Manifesté, que no es factible la devolucién de los gastos de
administracién al régimen de prima media ya que se destinael 3% a
la pensién de invalidez y de sobreviviente, por lo tanto, asi mismo
prescriben los gastos de administracion; y al no ser asi estarian
generando un enriquecimiento sin justa causa a favor de
COLPENSIONES.

V. ACLARACION PREVIA

Sea oportuno senalar, que el suscrito Magistrado Ponente,
atendiendo la nueva conformacién de la Sala de Casacion Laboral de

la Honorable Corte Suprema de Justicia, procedi6 a apartarse del

criterio que venia exponiendo en precedencia, en aquellos asuntos
4
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referentes a la nulidad o ineficacia del traslado entre regimenes

pensionales.

Lo anterior, atendiendo lo expuesto en las sentencias de tutela
n.” CSJ STL, 13 de may. 2020 rad. 59412y CSJ STL3716-2020, asi
como también, a la postura del Honorable Magistrado, Doctor Omar
Angel Mejia Amador, en la sentencia CSJ STL8125-2020, v a los
tramites incidentales promovidos dentro de ellas, en virtud de los
cuales he venido acatando la orden alli impartida, y emito las
decisiones que amparan las pretensiones en materia de traslado de
régimen pensional de los demandantes con fundamento en las

actuaciones mencionadas.

VIi. CONSIDERACIONES

De conformidad con lo consagrado en los articulos 66Ay 69 del
Codigo Procesal del Trabajoy de la Seguridad Social, la Sala tendra
como problema juridico, el verificar la procedencia de declarar la
ineficacia del traslado de régimen pensional de la aqui demandante,
por falta de informacién suficiente por parte de las administradoras

demandadas. Asi como también, si hay lugar o no, a la devolucién de

los rendimientos y gastos de administracion a COLPENSIONES.

Se encuentra acreditado dentro del plenario que: i) la
demandante nacié el 5 de septiembre de 1960 (Archivo 01 demanda,
pag. 18); ii) cotizdé en el extinto Instituto de Seguros Sociales, 878
semanas (Archivo 01 demanda, pag. 20); iii) que el 24 de junio de
1999, se trasladoé al régimen de ahorro individual con solidaridad
administrado por la A.F.P. PORVENIR S.A., con fecha de efectividad

desde 1° de agosto de 1999 {Archivo 07 demanda, pag. 28, 48) y que
actualmente se encuentra vinculada a PORVENIR S.A., con un total

de 1.966 semanas cotizadas, seglin lo informado por dicha A.F.P. en
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la historia laboral que reposa de (Archivo 01 demanda, pag. 20-22) y
la certificacién de (Archivo 07 demanda, pag. 27).

El traslado de régimen por vinculacion a una A.F.P., es un acto
juridico que requiere para su eficacia y validez, del consentimiento
exento de vicios, objetoy causalicita, asi como €l cabal cumplimiento

de la forma solemne en los actos o contratos que asi lo exijan.

El articulo 13 de la Ley 100 de 1993, en su literal b) establecio
que la seleccién de uno cualquiera de los regimenes del sistema
general de pensiones, sera libre y voluntaria por parte del afiliado,
quien para tal efecto manifestara por escrito su eleccién al momento

de la vinculacion o del traslado.

Dispuso el articulo 271 de la Ley 100 ibidem, que si cualquier
persona natural o juridica impide o atenta en cualquier forma contra
el derecho del trabajador a su afiliaciony selecciéon de organismos e
instituciones del Sistema de Seguridad Social Integral, la afiliacion
respectiva quedara sin efectoy podra realizarse nuevamente en forma

libre y espontanea por parte del trabajador.

El inciso 1.° del articulo 114 de la Ley 100 de 1993, impuso
como exigencia a los trabajadores y servidores publicos, que por
primera vez se trasladaran del régimen de prima media con
prestacién definida, al régimen de ahorro individual con solidaridad,
que deberian entregar una comunicacion escrita, donde constara que
la seleccién habia sido libre, espontéaneay sin presiones, y el inciso
7.° del articulo 11 del Decreto 692 de 1994, permitio que la citada
manifestacién estuviera ‘preimpresa’en el formulario de vinculacion,
de que la decision que esta tomando el afiliado es libre, espontaneay
sin presiones, norma esta, que se encuentra en plena vigenciay no

ha sido materia de derogatoria alguna.
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Asi las cosas, es menester precisar que, de antaio, la
jurisprudencia de la Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema
de Justicia, ha indicado que las Administradoras de fondos de
pensiones ostentan una responsabilidad de caracter profesional. Al

respecto, desdela sentencia CSJ SL, 9 sep. 2008 rad. 31989 reiterada
en la CSJ SL, 6 dic. 2011 rad. 31314, dijo:

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

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

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

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

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

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

7
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Bajo estos parametros es evidente que el engario que protesta el actor
tiene su fuente en la falta al deber de informacién en que incurrié la
administradora; en asunto neurdlgico, como era el cambio de régimen de
pensiones, de quien ya habia alcanzado el derecho a una pensién en el
sistema de prima media, su obligacién era la de anteponer a su interés
propio de ganar un afiliado, la clara inconveniencia de postergar el derecho
pormds de cinco arios, bajo la advertencia de que el provecho de la pension
a los sesenta afios, era solo a costa de disminuir el valor del bono pensional,
castigado por su venta anticipada a la fecha de redencion.

En estas condiciones el engario, no solo se produce en lo que se afirma,
sino en los silencios que guarda el profesional, que ha de tener la iniciativa
en proporcionartodo aquello que resulte relevante para la toma de decision
que se persigue; de esta manera la diligencia debida se traduce en un
traslado de la carga de la prueba del actor a la entidad demandada.

No desdice la anterior conclusién, lo asentado en la solicitud de
vinculacién a la Administradora de Pensiones que aparece firmada por el
demandante, que su traslado al régimen de ahorro individual se dio de
manera voluntaria, que “se realizé de forma libre, espontdinea y sin
presiones”, pues lo que se echa de menos es la falta de informaciénveraz y
suficiente, de que esa decisién no tiene tal cardcter si se adopta sin el pleno

conocimiento de lo que ella entrafia.”

Ahora bien, frente a la obligacion de brindar informacién, en

sentencia CSJ SL1688-2019, la mentada Corporacién expuso:

“Segiin se pudo advertir del anterior recuento, las AFP, desde su
creacion, tenian el deber de brindar informacién a los afiliados o usuarios
del sistema pensional a fin de que estos pudiesen adoptar una decision
consciente y realmente libre sobre su futuro pensional. Desde luego que con
el transcurrir del tiempo, el grado de intensidad de esta exigencia cambié
para acumular mdas obligaciones, pasando de un deber de informacién
necesaria al de asesoria y buen consejo, y finalmente al de doble asesoria.
Lo anterior es relevante, pues implica la necesidad, por parte de los jueces,
de evaluar el cumplimiento del deber de informacién de acuerdo con el
momento histérico en que debia cumplirse, pero sin perder de vista que este

desde un inicio ha existido”.
Y en lo que respecta a la carga de la prueba, adujo:

“(...) es la demostracién de un consentimiento informado en el traslado
de régimen, el que tiene la virtud de generar en el juzgador la conviccion de
gue ese contrato de aseguramiento goza de plena validez.

Bajo tal premisa, frente al tema puntual de a quién le corresponde
demostrarla, debe precisarse que si el afiliado alega que no recibié la
informaciéon debida cuando se afilié, ello corresponde a un supuesto negativo
gue no puede demostrarse materialmente por quien lo invoca.

8
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En consecuencia, si se arguye que a la afiliacion, la AFP no suministré
informacién veraz y suficiente, pese a que debia hacerlo, se dice con ello, que
la entidad incumplié voluntariamente una gama de obligaciones de las que
depende la validez del contrato de aseguramiento. En ese sentido, tal
afirmacion se acredita con el hecho positivo contrario, esto es, gue se
suministré la asesoria en forma correcta. Entonces, como el trabajador no
puede acreditar que no recibié informacion, corresponde a su contraparte
demostrar que sila brindé, dado que es quien estd en posicion de hacerlo.

{...) no puede pasar desapercibido que la inversién de la carga de la
prueba en favor del afiliado obedece a una regla de justicia, en virtud de la
cual no es dable exigira quien estd en una posicién probatoria complicada
cuando no imposible - o de desventaja, el esclarecimiento de hechos que la
otra parte estd en mejor posicién de ilustrar. En este caso, pedir al afiliado
una prueba de este alcance es un despropésito, en la medida que (i) la
afirmacion de no haber recibido informacién corresponde a un supuesto
negative indefinido que solo puede desvirtuarlo el fondo de pensiones
mediante la prueba que acredite que cumplié esta obligacién, (ii} la
documentacion soporte del traslado debe conservarse en los archivos del
fondo, dado que (iii) es esta entidad la que estd obligada a observar la
obligacidén de brindar informacién y, mas atn, probar ante las autoridades

administrativas y judiciales su pleno cumplimiento.”

En esta providencia, también se dijo:

4...) ni lalegislacion ni la jurisprudencia tiene establecido que se debe
contar con una suerte de expectativa pensional o derecho causado para que
proceda la ineficacia del traslado a una AFP por incumplimiento del deber
de informacién.

De hecho, la regla jurisprudencial (...} es que las administradoras de
fondos de pensiones deben suministrar al afiliado informacién clara, cierta,
comprensible y oportuna de las caracteristicas, condiciones, beneficios,

diferencias, riesgos y consecuencias del cambio de régimen pensional y,
ademds, que en estos procesos opera und inversion de la carga de la prueba
a favor del afiliado.

Lo anterior se repite, sin importar si se tiene o no un derecho
consolidado, se tiene o no un beneficio transicional, o si estd préximoo no a
pensionarse, dado que la violacion del deber de informacién se predica

frente a la validez del acto juridico de traslado, considerado en si mismo.”

Estos criterios, fueron expuestos en la mentada sentencia de
tutela CSJ STL8125-2020, M.P. Doctor Omar Angel Mejia Amador, la
cual, como en precedencia se dijo, llevd a cambiar el criterio que venia
sosteniendo el suscrito frente al tema de las nulidades e ineficacias

de traslado de régimen pensional.
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En dicha accién constitucional, se adujo:

“En este fallo (CSJ SL4426-2019), la Sala precisé que, tratandose de
procesos de ineficacia de traslado de régimen pensional, es a la
administradora de fondos a la que incumbe demostrar que ha cumplido con
sus afiliados el deber de informacién antes aludido, el cual comprende una
descripcién de las caracteristicas de cada uno de los regimenes pensionales

en un lenguaje comprensible y de fécil acceso para el afiliado.”

Asi las cosas, conforme la jurisprudenciaen cita, al alegarse la
nulidad y/o ineficacia del traslado de régimen pensional, la carga de
la prueba de acreditar el cumplimiento del deber de informacion
corresponde al fondo de pensiones, sin que haga alguna diferencia si
la afiliada era o no beneficiaria del régimen de transicién, o tenia una
expectativa pensional, ya que esto resulta inane para la aplicacién

del precedente precitado.

En el caso que hoy ocupa la atencion de esta Sala, la
demandante, 24 de junio de 1999, se trasladé al régimen de ahorro
individual con solidaridad administrado por PORVENIR S.A. (Archivo
07 demanda, pag. 28,48), y actualmente se encuentra afiliada a
PORVENIR S.A., conforme el formulario de afiliacién y traslado
allegados al proceso, visibles {Archivo 07 demanda, pag. 27, 28, 48),
los cuales, si bien refieren que la decision se adoptd libre y
voluntariamente, esa sola afirmacién, no acredita que en efecto se le
haya suministradola informacién oportunay veraz, en los términos

dispuestos por la Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia.

Frente al particular, la pluricitada CSJ SL1688-2019, expuso:

“(...) la firma del formulario, al igual gue las afirmaciones consignada
en los formatos preimpresos de los fondos de pensiones, tales como “la
afiliacion se hace libre y voluntaria”, “se ha efectuado libre, espontinea y
sin presiones” u otro tipo de leyendas de este tipo o aseveraciones, no son
suficientes para dar por demostrado el deber de informacién. A lo sumo

acreditan un consentimiento, pero no informado.”

Y en la accidon de tutela, arriba citada, la cual llevo a cambiar el

criterio de este Magistrado Sustanciador, se dijo:
10
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“La Sala de Casacion Laboral de esta Corte ha establecido que de la
simple suscripcion del formulario de afiliacién no puede deducirse el
cumplimiento del deber de informacién que tienen las administradoras de
fondos de pensiones, de conformidad con lo previsto en el articulo 97 del
Decreto 633 de 1993, contentivo del Estatuto Orgdnico del Sistema
Financiero. Precisamente, en la sentencia CSJ SL4426-2019, expresé:

De otra, porque la simple firma del formulario al igual que las
afirmaciones consignadas en los formatos preimpresos, son insuficientes
para dar por demostrado el deber de informacién. Esos formalismos, a lo

sumo, acreditan un consentimiento sin vicios, pero no informado. {...) ™

Ahora bien, en lo que respecta a la falta de vicios en el
consentimiento en el negocio celebrado entre la demandante y el

fondo de pensiones, es menester precisar que:

“la reaccién el ordenamiento juridico (arts. 271y 272 L. 100/1993) a
la afiliacion desinformada es la ineficacia, o la exclusién de todo efecto
Jjuridico del acto de traslado. Por este motivo, el examen del acto del cambio
de régimen pensional, por transgresion del deber de informacion, debe
abordarse desde la institucién de la ineficacia en sentido estricto y no desde
el régimen de las nulidades sustanciales, salvo en lo relativo a sus
consecuencias prdacticas (vuelta al status quo ante, art. 1746 CC), dejando a
salvo las sumas de dinero recibidas porel trabajador o afiliado de buena fe.

Por lo expuesto, resulta equivocado el andlisis de estos asuntos bgjo
el prisma de las nulidades sustanciales, particularmente, el exigirle al
afiliado demostrar la existencia de vicios del consentimiento (error, fuerza o
dolo), pues, el legislador expresamente, consagré de qué forma el acto de
afiliacion se ve afectado cuando no ha sido consentido de manera
informada.

(...} Es claro entonces que la referencia de la AFP accionada a que el
demandante no demostré vicios de error, fuerza o dolo es inaplicable, al igual
gue su alegacion de saneamiento del acto, puesto que, a diferencia de
algunas nulidades gque pueden ser depuradas por el paso del tiempo o la
ratificacién de la parte interesada, la ineficacia es insaneable en cuanto no
es posible sanear aquello que nunca produjo efectos. ™2

Posicion esta, que fue replicada en la pluricitada sentencia de
tutela CSJ STL8125-2020, con lo que no es posible aplicar dicho
argumento, asicomo tampoco aquel referente a la ratificacion del acto

por traslado entre administradoras de fondos de pensiones.

! c8J STL8125-2020.

? CSJ SL1688-2019, SL, 8 may. 2019 rad. 68838.
11
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Por lo antes expuesto, al no acreditarse por parte de las A.F.P.
accionadas que hubiesen suministrado informacién completa y
comprensible en el ofrecimiento de sus productos al momento de la
celebracién de su acto, la sancién juridica a ese incumplimiento, es

la ineficacia o la exclusion de todo efecto juridico del acto de traslado.

Ahora bien, debe anotarse, frente a la devolucion de todos los
saldos existentes en la cuenta individual del actor, entre ellos,
cotizaciones, rendimientos financieros y gastos de administracion,
debe decirse, que la Sala de Casacién Laboral de la Corte Suprema
de Justicia, en sentencia CSJ SL1421-2019, sefiald:

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

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

Cc”

Asi mismo, en sentencia CSJ SL638-2020, indicé:

“Respecto a los efectos que produce la ineficacia del traslado de la
demandante al régimen de ahorro individual con solidaridad, encuentra la
Sala que estos consisten en que las cosas deben retrotraerse al estado en
gue se encontraban con antelacién, esto es, como si el traslado no hubiera
ocurrido, lo gque apareja que Colfondos S.A. deba devolver los aportes por
pensién, los rendimientos financieros y los gastos de administracion al

Instituto de Seguros Sociales”.

Por ello, al tenerse como nunca realizado el traslado, debe la
demandada PORVENIR S.A. devolver todos los valores que hubiere
recibido con motivo de la afiliaciéon de la demandante, entre ellos,
cotizaciones, bonos pensionales con todos sus frutos e intereses los

rendimientos financieros que se hubieren causado, todo ello junto a
12
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todos los valores que se hubiesen deducido por concepto de gastos de

administracion, pues dichos valores pertenecen al Sistema General
de Seguridad Social.

Respecto de la excepcién de prescripcién, la mentada
Colegiatura ha dicho que la accion de ineficacia de traslado pensién
es imprescriptible, “(...) pues, recuérdese, Wla exigibilidad judicial de la

seguridad social y, en especifico, del derecho a la pension, 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 satisfaccién ™3, por lo

que resulta acertada la decision del juzgador de primera instancia.

Por todo lo anteriormente expuesto, las anteriores
consideraciones a juicio de la Sala resultan suficientes para declarar
la INEFICACIA DEL TRASLADO que realizé la demandante el 24 de
junio de 1999, cuando se trasladé del régimen de prima media con
prestacion definida, administrado por COLPENSIONES, al régimen de
ahorro individual con solidaridad administrado por PORVENIR S.A.,
conforme al formulario de afiliacién y traslado allegado al proceso
(Archivo 07 demanda, pag. 28, 48), por lo que, PORVENIR S.A,,
administradora a la cual se encuentra actualmente afiliada, debera
trasladar a la primera de las entidades mencionadas todos los
cotizaciones, bonos pensionales con todos sus frutos e intereses, los
rendimientos financieros que se hubieren causado, todo ello junto a
todoslos valores que se hubiesen deducido por concepto de gastos de

administracion que posea la demandante en su cuenta. En

consecuencia, se CONFIRMARA la sentencia de primera instancia

Sin costas en la alzada, ante su no causacién.

En mérito de lo expuesto, la Sala Segunda de Decisién Laboral
del TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA

¥ £8J SL1688-2019.
13
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D.C., administrando justicia en nombre de la Reptblica de Colombia

y por autoridad de la Ley,

RESUELVE:

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida el 29 de noviembre
de 2021, por el Juzgado 35 Laboral del Circuito de Bogota DC, de

acuerdo con lo expuesto en la parte motiva.

SEGUNDO: Sin costas en esta instancia, ante su no causacion.
TERCERO: Esta sentencia deberéa ser notificada a través de EDICTO,
atendiéndose los términos previstos en el articulo 41 del Codigo
Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social.

NOTIFIQUESE Y COMPLASE.

Los Magistrados,

[ [\ =
et
DAVID A. J. CORREA STEER

ALEJANDRA MARIA HENAO PALACIO

-

MARCELIANO CHAVEZ AVILA

14
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*} Hipervinculo de consulta de expediente digitalizado: https:/ / ethesj-
my.sharepoint.com/:f:/ g/personal/ desl5sltsbhta_cendoj_ramajudicial_gov_co/EmLh67jighhlijShWJSklzMBD3d6
RiX2Z2aw6P4tlq_Q_xAQPe=ts4rdU

15



Repiiblica de Colombia
Tribunal Superior de Bogotd

Sala Saqunds 4e Dacisiin Latoral

DAVID A. J CORREA STEER

Magistrado Ponente

PROCESO ORDINARIO LABORAL promovido por MIGUEL
GIRALDO VARGAS contra LA ADMINISTRADORA COLOMBIANA
DE PENSIONES - COLPENSIONES y PORVENIR S.A.

EXP. 1100131 05 036201900733 01.

Bogota D.C., veintiocho (28) de abril de dos mil veintidés (2022).

En la fecha sefialada, y en cumplimiento de lo dispuesto en el
articulo 15 del Decreto n.” 806 de 2020, se reunié la Sala Segunda
de Decision Laboral del Tribunal Superior del Distrito Judicial de
Bogota D.C., integrada por los Magistrados ALEJANDRA MARIA
HENAO PALACIO, MARCELIANO CHAVEZ AVILA y DAVID A. J.
CORREA STEER, quien actiia como ponente, con la finalidad de
resolver los recursos de apelacion interpuestos por las demandadas
y surtir el grado jurisdiccional de consulta en favor de
COLPENSIONES, respecto de la sentencia proferida el 17 de febrero
de 2022, por el Juzgado 36 Laboral del Circuito de Bogota D.C., y
dictar la siguiente,

SENTENCIA
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MIGUEL GIRALDO VARGAS conira COLPENSIONES y PORVENIR S.4,

I.ANTECEDENTES

Pretendi6 el demandante que se declararala nulidad o ineficacia
del traslado del demandante al R.A.L.S., y como consecuencia de ello,
se condenara a PORVENIR S.A. a trasladar a COLPENSIONES los
aportes realizados, junto con los rendimientos financieros generados
y se condenara a COLPENSIONES a recibir dichos montos
trasladados por parte de la A.F.P. demandada.

Como fundamento relevante de sus pretensiones, expuso que
nacié el 14 de octubre de 1956y estuvo afiliado al R.P.M.P.D. desde
el mes de junio de 1981 hasta julio de 2003, momento en el que se
trasladé al R.A.L.S., administrado por PORVENIR S.A.

Manifesté, que PORVENIR S.A. no le brindé informacién acerca
de las diferencias, beneficios y consecuencias entre el R.A.LS. y el
R.P.M.P.D. ni acerca de las ventajas y desventajas de cada uno de
ellos. Afirmé que la A.F.P. demandada no le informé acerca de las
condiciones requeridas para pensionarse, ni del monto que debia
acumular para poder adquirirel derecho a una pensiény, en general,
incumplié con el deber de informacién que se predica de las A.F.P.

II.CONTESTACION DE LA DEMANDA

La demanda se admitio6 el 18 de febrero de 2020, ordenandose
su notificacién y traslado a las demandadas (Carpeta 01, Archivo 01,
paginas 136y 137).

COLPENSIONES, contestoé con oposiciéon a todas y cada una de
las pretensiones propuestas enla demanda,y en su defensa, propuso
como excepciones de mérito las de la inoponibilidad de la
responsabilidad de la A.F.P. ante COLPENSIONES en casos de

ineficacia de traslado de régimen, Responsabilidad sui generis de las
entidades de la seguridad social, responsabilidad sui generis de las

entidades de la seguridad social, sugerir un juicio de proporcionalidad
2
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MIGUEL GIRALDO VARGAS contta COLPENSIONES y PORVENIR S.A,

y ponderacion, el error de derecho no vicia el consentimiento,
inobservancia del principio constitucional de sostenibilidad financiera
del sistema (Acto Legislativo 01 de 2005, que adicioné el articulo 48
de la Constitucién Politica), buena fe de COLPENSIONES, falta de
causa para pedir, presunciéon de legalidad de los actos juridicos,
inexistencia del derecho reclamado y prescripcion (Carpeta 03,

Archivo 02, paginas 14 -18).

PORVENIR S.A., contest6 con oposicién a todas y cada una de
las pretensiones propuestas en la demanda, y en su defensa, propuso
como excepciones de mérito las de prescripcion, buena fe, inexistencia
de la obligaciony compensacién (Carpeta 04, Archivo 02 paginas 42-
45).

La Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado, guardé
silencio {Carpeta 05, Archivo 01).

III.SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado 36 Laboral del Circuito de Bogota D.C., en sentencia
del 17 de febrero de 2022, declaré la ineficaciadel traslado de régimen
efectuado porel demandanteal R.A.I.S., administrado por PORVENIR
S.A., el 20 de julio de 2003, como consecuencia de ello, condené a
PORVENIR S.A. a trasladar a COLPENSIONES todos los valores de la
cuenta de ahorro individual del demandante, los rendimientos y
bonos pensionales, lo recaudado por concepto de gastos de
administracién y comisiones, incluidos el costo de las primas de los
seguros previsionales y los aportes realizados al fondo de garantia de
pension minima, todas las sumas debidamente indexadas a la fecha
de su pago. De la misma forma ordené a COLPENSIONES a recibir
los aportes y actualizar la historia laboral del demandante, por
ultimo, declard no probada las excepciones propuestas y condené en
costas a las demandadas {Carpeta 08, Archivo audiovisual 01 y
Archivo 02).
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IV. RECURSOS DE APELACION

COLPENSIONES, interpuso recurso de apelacién contra la
totalidad de la sentencia proferida en primera instancia, solicitando
que esta fuese revocada, ello argumentando que la firma del
formulario de afiliacién por parte del demandante es completamente
valida y no adolecié de ningan vicio del consentimiento, sumado a
que, para el momento de la afiliacién, la A.F.P. demandada cumpli6

con todos los presupuestos legales a la hora de realizar el acto.

Manifesté, que aunque el demandante no recibié informacion
acerca de las caracteristicas y diferencias existentes entre los
regimenes pensionales, esta situacién fue saneada, en tanto, el
mismo, permaneciéen el R.A.L.S. durante varios afios, por lo que tuvo

tiempo y oportunidades para informarse y retornar al R.P.M.P.D.

Arguy6, que aunque la A.F.P. demandada retorne los dineros
obrantes en la cuenta de ahorro individual del demandante, el fallo
afecta la sostenibilidad financiera de COLPENSIONES si esta se ve
obligada a reconocer la futura pensién a la que podria acceder el
demandante, porlo cual es posible aplicarla prohibicién existente en
el articulo 2.° de la Ley 797 de 2003.

Por ultimo, solicitd que se revocara la condena en costas
impuesta a COLPENSIONES, en la medida en que es llamada a juicio
por su calidad de administradora del R.P.M.P.D. y no por una falta a

sus deberes legales.

PORVENIR S.A., presenté recurso de apelacién en contrade la
totalidad de la sentencia emitida por el juzgador de primera instancia
argumentando que no se valoré el consentimiento informado vertido

por el demandante en la suscripcion del formulario de afiliacidn, el
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cual era el documento requerido para la época en la que el

demandante se afilié al R.A.L.S.

Manifest6, que PORVENIR S.A. siempre garantizé el derecho al
retracto del demandante; ademas, de que con la declaratoria de
nulidad del traslado de régimen pensional se esta desconociendo la

autonomia de la voluntad privada del demandante.

Arguyod, que no procede la condena a devolver los gastos de
administracién de acuerdo a lo estipulado en el inciso 2° del articulo
20 de la Ley 100 de 1993, pues estos gastos se generan en ambos
regimenes pensionales, y estos no forman parte de la pension de
vejez, sino que se generan como contraprestaciéon ala labor del fondo
privado en la administracion de los dineros del afiliado, porello, estos
montos estan sujetos al fenéomeno de la prescripcion; ademas, al
ordenar la devolucion de estos gastos a COLPENSIONES se generaria
un enriquecimiento sin causa a favor de la misma al no existir norma
que disponga esta devoluciéon, y de ordenarse debe también
disponerse que el demandante restituya los rendimientos financieros

generados, ello en virtud del principio de restituciones mutuas.

V. ACLARACION PREVIA

Sea oportuno sefnalar, que el suscrito Magistrado Ponente,

atendiendo la nueva conformaciéon de la Sala de Casacién Laboral de
la Honorable Corte Suprema de Justicia, procedié a apartarse del
criterio que venia exponiendo en precedencia, en aquellos asuntos
referentes a la nulidad o ineficacia del traslado entre regimenes

pensionales.

Lo anterior, atendiendolo expuesto en las sentencias de tutela
n.” CSJ STL, 13 de may. 2020 rad. 59412y CSJ STL3716-2020, asi

como también, a la postura del Honorable Magistrado, Doctor Omar

5
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Angel Mejia Amador, en la sentencia CSJ STL8125-2020, y a los
tramites incidentales promovidos dentro de ellas, en virtud de los
cuales he venido acatando la orden alli impartida, y emito las
decisiones que amparan las pretensiones en materia de traslado de

régimen pensional de los demandantes con fundamento en las

actuaciones mencionadas.

VI. CONSIDERACIONES

De conformidad con lo consagrado en los articulos 66Ay 69 del
Cédigo Procesal del Trabajoy de la Seguridad Social, la Sala tendra
como problema juridico, el verificar la procedencia de declarar la
ineficacia del traslado de régimen pensional del aqui demandante, por
falta de informaciéon suficiente por parte de las administradoras
demandadas. Asi como también, si haylugar o no, a la devolucion de

los rendimientos y gastos de administracion a Colpensiones.

Se encuentra acreditado dentro del plenario que: i) el
demandante nacié el 14 de octubre de 1956 (Carpeta 01, Archivo 02,
pagina 61); ii) cotiz6 al extinto Instituto de Seguros Sociales entre el
12 de junio de 1981 hasta el 31 de julio de 2003, 576,43 semanas
(Carpeta 03, Archivo 02, paginas 20-25); iii) que el 20 de julio de
2003, se trasladé al régimen de ahorro individual con solidaridad
administrado por la A.F.P. PORVENIR S.A., con fecha de efectividad
desde 1.° de septiembre de 2003 (Carpeta 04, Archivo 02, paginas 81-
83), A.F.P. a la que actualmente se encuentravinculado, con un total
de 1557 semanas cotizadas, segiin lo informado por dicha A.F.P. en
la historia laboral que reposa en la Carpeta 04, Archivo 02 , paginas
122 a 131.

El traslado de régimen por vinculacién a una A.F.P., es un acto

juridico que requiere para su eficacia y validez, del consentimiento
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exento de vicios, objeto y causalicita, asi como el cabal cumplimiento

de la forma solemne en los actos o contratos que asi lo exijan.

El articulo 13 de la Ley 100 de 1993, en su literal b) establecio
que la seleccion de uno cualquiera de los regimenes del sistema
general de pensiones, sera libre y voluntaria por parte del afiliado,
quien para tal efecto manifestara por escrito su eleccién al momento

de la vinculacion o del traslado.

Dispuso el articulo 271 de la Ley 100 ibidem, que si cualquier
personanatural o juridica impide o atenta en cualquier forma contra
el derecho del trabajador a su afiliaciény seleccién de organismos e
instituciones del Sistema de Seguridad Social Integral, la afiliacién
respectiva quedara sin efectoy podra realizarse nuevamente en forma

libre y espontanea por parte del trabajador.

El inciso 1.° del articulo 114 de la Ley 100 de 1993, impuso
como exigencia a los trabajadores y servidores publicos, que por
primera vez se trasladaran del régimen de prima media con
prestacién definida, al régimen de ahorro individual con solidaridad,
que deberian entregar una comunicacién escrita, donde constara que
la seleccion habia sido libre, espontaneay sin presiones, y el inciso
7.° del articulo 11 del Decreto 692 de 1994, permitié que la citada
manifestacién estuviera ‘preimpresa’en el formulario de vinculacién,
de que la decisiéon que esta tomando el afiliado es libre, espontaneay
sin presiones, norma esta, que se encuentra en plena vigencia y no

ha sido materia de derogatoria alguna.

Asi las cosas, es menester precisar que, de antano, la
jurisprudencia de la Sala de Casacién Laboral de la Corte Suprema
de Justicia, ha indicado que las Administradoras de fondos de
pensiones ostentan una responsabilidad de caracter profesional. Al
respecto, desde la sentencia CSJSL, 9 sep. 2008 rad. 31989 reiterada
en la CSJ SL, 6 dic. 2011 rad. 31314, dijo:
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“Esas particularidades ubican a las Administradoras en el campo de
la responsabilidad profesional, obligadas a prestar de forma eficiente, eficaz
y oportuna todos los servicios inherentes a la calidad de instituciones de
cardcter previsional, la misma que, por ejercerse en un campo que la
Constitucién Politica estima que concierne a los intereses piiblicos, tanto
desde la perspectiva del articulo 48 como del articulo 335, se ha de estimar
con una vara de rigor superior a la que se utiliza frente a las obligaciones

entre particulares.

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

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

La informacion debe comprender todas las etapas del proceso, desde
la antesala de la afiliacién hasta la determinacidn de las condiciones pam
el disfrute pensional.

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

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

Bajo estos parametros es evidente que el engafio que protesta el actor
tiene su fuente en la falta al deber de informacién en que incurrié la
administradora; en asunto neurdlgico, como era el cambio de régimen de
pensiones, de quien ya habia alcanzado el derecho a una pension en el
sistema de prima media, su obligacién era la de anteponer a su interés
propio de ganar un afiliado, la clara inconveniencia de postergar el derecho
por mds de cinco afios, bajo la advertencia de que el provecho de la pensién
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a los sesenta anos, era solo a costa de disminuir el valor del bono pensional,
castigado por su venta anticipada a la fecha de redencién.

En estas condiciones el engario, no solo se produce en lo que se afirma,
sino en los silencios que guarda el profesional, que ha de tener la iniciativa
en proporcionartodo aquello que resulte relevante para la toma de decision
gue se persigue; de esta manera la diligencia debida se traduce en un
traslado de la carga de la prueba del actor a la entidad demandada.

No desdice la anterior conclusion, lo asentado en la solicitud de
vinculacién a la Administradora de Pensiones que aparece firmada por el
demandante, que su traslado al régimen de ahorro individual se dio de
manera voluntaria, que “se realizé de forma libre, espontinea y sin
presiones”, pues lo que se echa de menos es la falta de informaciénveraz y
suficiente, de que esa decision no tiene tal cardcter si se adopta sin el pleno

conocimiento de lo que ella entrafia.”

Ahora bien, frente a la obligacién de brindar informacién, en

sentencia CSJ SL1688-2019, la mentada Corporacién expuso:

“Segiin se pudo advertir del anterior recuento, las AFP, desde su
creacion, tenian el deber de brindar informacion a los afiliados o usuarios
del sistema pensional a fin de que estos pudiesen adoptar una decisién
consciente y realmente libre sobre su futuro pensional. Desde luego que con
el transcurrir del tiempo, el grado de intensidad de esta exigencia cambié
para acumular mas obligaciones, pasando de un deber de informacion
necesaria al de asesoria y buen consejo, y finalmente al de doble asesoria.
Lo anterior es relevante, pues implica la necesidad, por parte de los jueces,
de evaluar el cumplimiento del deber de informacién de acuerdo con el
momento histdrico en que debia cumplirse, pero sin perder de vista que este

desde un inicio ha existido”.
Y en lo que respecta a la carga de la prueba, adujo:

“(...) es la demostracién de un consentimiento informado en el traslado
de régimen, el que tiene la virtud de generar en el juzgador la conviccién de
que ese contrato de aseguramiento goza de plena validez.

Bajo tal premisa, frente al tema puntual de a quién le corresponde
demostrarla, debe precisarse que si el afiliado alega que no recibié la
informacién debida cuando se afilio, ello corresponde a un supuesto negativo
que no puede demostrarse materialmente por quien lo invoca.

En consecuencia, si se arguye que a la afiliacion, la AFP no suministro
informacién veraz y suficiente, pese a que debia hacerlo, se dice con ello, que
la entidad incumplié voluntariamente una gama de obligaciones de las que
depende la validez del contrato de aseguramiento. En ese sentido, tal
afirmacién se acredita con el hecho positivo contrario, esto es, que se
suministré la asesoria en forma correcta. Entonces, como el trabajador no

9
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puede acreditar que no recibié informacién, corresponde a su contraparte
demostrar que sila brindé, dado que es quien estd en posicién de hacerlo.

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

En esta providencia, también se dijo:

“(...) ni la legislacién ni la jurisprudencia tiene establecido que se debe
contar con una suerte de expectativa pensional o derecho causado para que
proceda la ineficacia del traslado a una AFP por incumplimiento del deber
de informacion.

De hecho, la regla jurisprudencial (...} es que las administradoras de
fondos de pensiones deben suministrar al afiliado informacién clara, cierta,
comprensible y oportuna de las caracteristicas, condiciones, beneficios,
diferencias, riesgos y consecuencias del cambio de régimen pensional y,
ademds, que en estos procesos opera una inversion de la carga de la prueba
a favor del afiliado.

Lo anterior se repite, sin importar si se tiene o no un derecho
consolidado, se tiene 0 no un beneficio transicional, o si estd préximo o no a
pensionarse, dado que la violacion del deber de informacion se predica

frente a la validez del acto juridico de traslado, considerado en si mismo.”

Estos criterios, fueron expuestos en la mentada sentencia de
tutela CSJ STL8125-2020, M.P. Doctor Omar Angel Mejia Amador, la
cual, como en precedencia se dijo, llevé a cambiar el criterio que venia
sosteniendo el suscrito frente al tema de las nulidades e ineficacias

de traslado de régimen pensional.

En dicha accién constitucional, se adujo:

“En este fallo (CSJ SL4426-2019), la Sala precisé que, traténdose de
procesos de ineficacia de traslado de régimen pensional, es a la

10
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administradora de fondos a la que incumbe demostrar que ha cumplido con
sus afiliados el deber de informacién antes aludido, el cual comprende una
descripcion de las caracteristicas de cada uno de los regimenes pensionales
en un lenguaje comprensible y de facil acceso para el afiliado.”

Asi las cosas, conforme la jurisprudenciaen cita, al alegarse la
nulidad y/o ineficacia del traslado de régimen pensional, la carga de
la prueba de acreditar el cumplimiento del deber de informacion
corresponde al fondo de pensiones, sin que haga alguna diferencia si
el afiliado era o no beneficiario del régimen de transicién, o tenia una
expectativa pensional, ya que esto resulta inane para la aplicacion

del precedente precitado.

En el caso que hoy ocupa la atencion de esta Sala, el
demandante, el 20 de julio de 2003, se trasladé al régimen de ahorro
individual con solidaridad administrado por PORVENIR S.A.,, A.F.P. a
la que se encuentra actualmente afiliado, conforme al formulario de
afiliaciéon y traslado allegados al proceso, visibles a folios Carpeta 04,
Archivo 02, paginas 81-83, los cuales, si bien refieren que la decision
se adopté libre y voluntariamente, esa sola afirmacién, no acredita
que en efecto se le haya suministrado la informaciéon oportuna y
veraz, en los términos dispuestos por la Sala Laboral de la Corte

Suprema de Justicia.

Frente al particular, la pluricitada CSJ SL1688-2019, expuso:

“...] la firma del fermulario, al igual que las afirmaciones consignada
en los formatos preimpresos de los fondos de pensiones, tales como “la
afiliacion se hace libre y voluntaria”, “se ha efectuado libre, espontdinea y
sin presiones” u otro tipo de leyendas de este tipo o aseveraciones, no son
suficientes para dar por demostrado el deber de informacién. A lo sumo

acreditan un consentimiento, pero no informado.”

Y en la accién de tutela, arriba citada, la cual llevé a cambiar el

criterio de este Magistrado Sustanciador, se dijo:

“La Sala de Casacién Laboral de esta Corte ha establecido que de la
simple suscripcién del formulario de dfiliacién no puede deducirse el
cumplimiento del deber de informacién que tienen las administradoras de
fondos de pensiones, de conformidad con lo previsto en el articulo 97 del

11
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Decreto 633 de 1993, contentivo del Estatuto Orgdnico del Sistema
Financiero. Precisamente, en la sentencia CSJ SL4426-2019, expreso:

De otra, porque la simple firma del formulario al igual que las
afirmaciones consignadas en los formatos preimpresos, son insuficientes
para dar por demostrado el deber de informacién. Esos formalismos, a lo

sumo, acreditan un consentimiento sin vicios, pero no informado. (...} *1

Ahora bien, en lo que respecta a la falta de vicios en el
consentimiento en el negocio celebrado entre el actor y el fondo de

pensiones, es menester precisar que:

“la reaccién el ordenamiento juridico farts. 271y 272 L. 100/ 1993} a
la afiliacion desinformada es la ineficacia, o la exclusién de todo efecto
juridico del acto de traslado. Por este motivo, el examen del acto del cambio
de régimen pensional, por transgresién del deber de informacién, debe
abordarse desde la institucion de la ineficacia en sentido estricto y no desde
el régimen de las nulidades sustanciales, salvo en lo relativo a sus
consecuencias précticas (vuelta al status quo ante, art. 1746 CC), dejando a
salvo las sumas de dinero recibidas por el trabajador o afiliado de buena fe.

Por lo expuesto, resulta equivocado el andlisis de estos asuntos bajo
el prisma de las nulidades sustanciales, particularmente, el exigirle al
afiliado demostrar la existencia de vicios del consentimiento (error, fuerza o
dolo), pues, el legislador expresamente, consagré de qué forma el acto de
afiliaciéon se ve afectado cuando no ha sido consentido de manera
informada.

(...) Es claro entonces que la referencia de la AFP accionada a que el
demandante no demostré vicios de error, fuerza o dolo es inaplicable, al igual
que su alegacién de saneamiento del acto, puesto que, a diferencia de
algunas nulidades que pueden ser depuradas por el paso del tiempo o la
ratificacién de la parte interesada, la ineficacia es insaneable en cuanto no

es posible sanear aquello que nunca produjo efectos. ™2

Posicion esta, que fue replicada en la pluricitada sentencia de
tutela CSJ STL8125-2020, con lo que no es posible aplicar dicho
argumento, asi como tampoco aquel referente a la ratificacién del acto

por traslado entre administradoras de fondos de pensiones.

Por lo antes expuesto, al no acreditarse por parte de las A.F.P.
accionadas que hubiesen suministrado informacién completa y

comprensible en el ofrecimiento de sus productos al momento de la

1 ¢SJ STL8125-2020.

2 CSJ SL1688-2019, $1., 8 may. 2019 rad. 68838,
12
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celebracién de su acto, la sancién juridica a ese incumplimiento, es

la ineficacia o la exclusién de todo efecto juridico del acto de traslado.

Ahora bien, debe anotarse, frente a la devolucién de todos los
saldos existentes en la cuenta individual del actor, entre ellos,
cotizaciones, rendimientos financieros y gastos de administracion,
debe decirse, que la Sala de Casacién Laboral de la Corte Suprema
de Justicia, en sentencia CSJSL1421-2019, sefial6:

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

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

cc”

Asi mismo, en sentencia CSJ SL638-2020, indico:

“Respecto a los efectos que produce la ineficacia del traslado de la
demandante al régimen de ahorro individual con solidaridad, encuentra la
Sala que estos consisten en que las cosas deben retrotraerse al estado en
que se encontraban con antelacion, esto es, como si el traslado no hubiera
ocurrido, lo que apareja que Colfondos S.A. deba devolver los aportes por
pension, los rendimientos financieros y los gastos de administracién al

Instituto de Seguros Sociales”.

Por ello, al tenerse como nunca realizado el traslado, debe la
demandada PORVENIR S.A. devolver todos los valores de la cuenta
de ahorro individual del demandante, los rendimientos y bonos
pensionales, lo recaudado por concepto de gastos de administracion
y comisiones, incluidos el costo de las primas de los seguros
previsionales y los aportes realizados al fondo de garantia de pension
minima, todas las sumas debidamente indexadas a la fecha de su
pago, pues dichos valores pertenecen al Sistema General de

Seguridad Social.
13
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Respecto de la excepcién de prescripcion, la mentada
Colegiatura ha dicho que la accién de ineficacia de traslado pension
es imprescriptible, “(...) pues, recuérdese, «a exigibilidad judicial de la

seguridad social y, en especifico, del derecho a la pension, 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 satisfaccién ™, por lo

que resulta acertada la decisién del juzgador de primera instancia.

Para resolver el punto de apelacion propuesto por
COLPENSIONES, en lo concerniente a las costas procesales, de
conformidad con lo dispuesto en el articulo 365 del Cédigo General
del Proceso, numeral 1.° del Cédigo General del Proceso, aplicable al
procedimiento laboral por remisién del articulo 145 del Cédigo
Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social, dispone que debe
condenarse en costas a la parte vencida en juicio, o a quien se le
resuelvan desfavorablemente los recursos de apelacién, casacion o

revision que haya interpuesto.

Ahora bien, la condena en costas contiene una obligacién
procesal que se dirige contra el patrimonio de la parte vencida, y que
otorga a favor del vencedor, el derecho a que le sean reintegrados los

gastos procesales.

Por su parte, el articulo 366 numeral 4.° ibidem, dispone que:
spara la fijacién de agencias en derecho deberan aplicarse las tarifas
que establezca el Consejo Superior de la Judicatura. Si aquéllas
establecen solamente un minimo, o éste y un maximo, el juez tendrd en
cuenta, ademds la naturaleza, calidad y duracién de la gestiéon
realizada por el apoderado o la parte que litigé personalmente, la
cuantia del proceso y otras circunstancias especiales, sin que pueda

exceder el mdximo de dichas tarifas».

3 c8J SL1688-2019.
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ORD. VIRTUAL () n.” 036 2019 00733 01
MIGUEL GIRALDO VARGAS contra COLPENSIONES y PORVENIR S.A.

A su turno, la Sala Administrativa del Consejo Superior de la
Judicatura expidi6 el Acuerdo n.® 10554 de 2016, en los que se fijan
los parametros para la fijacién de las agencias en derecho en los

procesos declarativos y ejecutivos.

Descendiendo al caso que nos ocupa, encuentra la Sala, que las
costas en primera instancia se impusieron a las demandadas
PORVENIR S.A. y COLPENSIONES., quienes resultaron vencidas en
juicio, porlo que la mencionada condenarealizada por el juzgador de
primera instancia resulta acorde al marco normativo citado, por ello
y acorde con lo indicado, es claro que hay lugar a CONFIRMAR a la

providenciarecurrida, en virtud de lo anteriormente expuesto.

Por todo lo anteriormente expuesto, las anteriores
consideraciones a juicio de la Sala resultan suficientes para declarar
la INEFICACIA DEL TRASLADO que realizé la demandante el 20 de
julio de 2003, cuando se trasladé del régimen de prima media con
prestacion definida, administrado por COLPENSIONES, al régimen de
ahorro individual con solidaridad administrado por PORVENIR S.A.,
conforme al formulario de afiliacion y traslado allegado al proceso
(Carpeta 04, Archivo 02,paginas 81-83) por lo que dicha
administradora debera trasladar a la primera de las entidades
mencionadas todos los valores de la cuenta de ahorro individual del
demandante, los rendimientos y bonos pensionales, lo recaudado por
concepto de gastos de administracién y comisiones, incluidos el costo
de las primas de los seguros previsionales y los aportes realizados al
fondo de garantia de pensién minima, todas las sumas debidamente
indexadas a la fecha de su pago, que posea el demandante en su
cuenta. En consecuencia, se CONFIRMARA la sentencia de primera

instancia.

Sin costas en la alzada, ante su no causacién.
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ORD. VIRTUAL (v n.° 036 2019 00733 01
MIGUEL GIRALDO VARGAS contra COLPENSIONES y PORVENIR 8.4,

En mérito de lo expuesto, la Sala Segunda de Decisién Laboral
del TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA
D.C., administrando justiciaen nombre de la Repiiblica de Colombia

y por autoridad de la Ley,

RESUELVE:

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida el 17 de febrero de
2022, por el Juzgado 36 Laboral del Circuito de Bogota D.C,, de
acuerdo con lo expuesto en la parte motiva.

SEGUNDO: Sin costas en esta instancia, ante su no causaciéon.

TERCERO: Esta sentencia debera ser notificada a través de EDICTO,
atendiéndose los términos previstos en el articulo 41 del Codigo

Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social.

NOTIFiQUESE Y CUMPLASE.

Los Magistrados,

[t .\ = f\ M

—

e e
DAVID A. J. CORREA STEER

ALEJANDRA MARIA HENAO PALACIO

-

MARCELIANO CHAVEZ AVILA

{*) Hipervinculo de consulta de expediente digitalizado: 036 20190073301 - OneDrive {sharepoint.com)
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