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MAGISTRADA PONENTE: ANGELA LUCIiA MURILLO VARGN
Bogota, D.C., veintinueve (29) de octubre de dos mil veinte (2020).
SENTENCIA

Procede la Sala Quinta de Decisiéon Laboral del Tribunal integrada por los
Magistrados dres. DAVID A. J. CORREA STEER, HERNAN MAURICIO
OLIVEROS MOTTA y ANGELA LUCIA MURILLO VARON, en cumplimiento
de lo dispuesto por el Decreto 806 de 4 de junio de 2020, emitido por el
Gobierno Nacional en el marco del Estado de Emergencia, articulo 15 y
concordantes y el Acuerdo PCSJA20-11567, articulo 10, expedido por el
Consejo Superior de la Judicatura, a cumplir la orden de tutela proferida
por la Corte Suprema de Justicia Sala de Casacién Laboral en sentencia
identificada con la radicacién No. 60532 del dieciséis (16) de septiembre de
dos mil veinte (2020), teniendo en cuenta las consideraciones de dicho fallo.

ANTECEDENTES

La parte demandante pretende la nulidad de la afiliacién efectuada ante
A.F.P. COLMENA hoy PROTECCION A.F.P., para que, como consecuencia
de ello, se condene a PROTECCION a trasladar los aportes pensionales,
incluidos los rendimientos, bonos y/o titulos pensionales a que hubiere
lugar a Colpensiones, quien debera activar su afiliacion en pensién, al pago
de las costas y agencias en derecho v a lo ultra y extira petita.

COLPENSIONES contesté la demanda con oposicién a las pretensiones al
considerar que las mismas afectan los intereses de esa administradora y de

sus afiliados, lo que conlleva a la descapitalizacion del fondo de pensiones.
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Presento como excepciones de mérito las que denominé: inexistencia del
derecho para regresar al régimen de prima media con prestacion definida,
prescripcion, caducidad, inexistencia de causal de nulidad, no procedencia
al pago de costas en instituciones administrativas de seguridad social del
orden publico, saneamiento de la nulidad alegada, no configuracién del

derecho al pago de intereses moratorios, ni indemnizacién moratoria y la
geneérica. (f* 64-73)

Frente a esas pretensiones, PROTECCION S.A. se opuso en sintesis con el
argumento de que el acto de traslado es existente, valido, exento de vicios
del consentimiento y de cualquier fuerza para realizarlo. El demandante
diligencio el formulario de manera libre v espontanea, solemnizandose de
esa forma su afiliacién.

El acto juridico cumpli6 con todos los requisitos de existencia y validez y por
lo tanto produce todos los efectos juridicos derivados de este.

Presentd como excepciones de mérito las de inexistencia de la obligacién y
falta de causa para pedir, buena fe, prescripcién, aprovechamiento indebido
de los recursos publicos del sistema general de pensiones y la geneérica. (f°
109-125)

DECISION DEL JUZGADO

El Juzgado Treinta y Cinco (35) Laboral del Circuito de Bogota, mediante
sentencia de 19 de mayo de 2020, declaré nulo el traslado de régimen
pensional. Ordené a Proteccién S.A. asumir con su propio patrimonio, la
disminucién en el capital de financiacion de la pension, por el pago de las
mesadas o por los gastos de administracion. Condend a Colpensiones a
volver a afiliar al demandante al régimen de prima media con prestaciéon
definida y recibir todos los aportes que ésta hubiese efectuado a la sociedad
administradora de pensiones y cesantias Proteccion S.A. Condené en Costas

a Proteccion S.A, sin costas a cargo de Colpensiones.
RECURSO DE APELACION

Presentaron recurso de apelacion en la oportunidad procesal
correspondiente:

Proteccién: considera que no hay lugar devolucién de gastos de
administracidon.
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Colpensiones: solicita se revoque la sentencia en razoén a que no se probo
ningun vicio en el consentimiento, el fondo probé la asesoria realizada al
actor, y se descapitaliza el sistema. En caso de confirmarse la sentencia,
Proteccion debera abstenerse de efectuar descuento alguno.

CONSIDERACIONES
PROBLEMA JURIDICO

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

consecuencia, se debe ordenar el traslado al régimen de prima media.

Elementos de prueba relevantes:

o A folios 14, cédula de ciudadania que da cuenta que el demandante
nacio el 16 de marzo de 1597.

o A folio 31, solicitud de vinculacién suscrita por el actor el 24 de
octubre de 1995.

o A folio 33-37, historia laboral expedida en Colpensiones que da cuenta
que el gestor cotizdé un total de 593 semanas.

o A folio 38-42, informacion — historia laboral expedida por la AFP
demandada.

o A folios 43-44, calculo proyeccion mesada pensional.

o A folios 45-32, solicitudes de anulacién de afiliacion, traslado y sus
respuestas.

* Interrogatorio de parte al demandante y al representante legal de
Proteccion.

Caso Concreto

La sentencia radicacion n.® 60532 del dieciséis (16) de septiembre de dos

mil veinte (2020) de la Corte Suprema de Justicia, sefiala en la parte
resolutiva lo siguiente:

(---) PRIMERO: CONCEDER la tutela de los derechos fundamentales a la
seguridad social, igualdad, acceso a la administracién de justicia y debido
proceso de HUMBERTO ENRIQUE BARRAGAN GARRIDO.

SEGUNDO: DEJAR SIN EFECTO la sentencia de 30 de julio de 2020, para
en su lugar, ordenar a la SALA LABORAL DEL TRIBUNAL SUPERIOR DEL
DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA, que en el término de diez (10) dias
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contados a partir de la fecha que reciba el expediente, profiera nueva decision,

teniendo en cuenta lo expuesto en la parte motiva de esta providencia. {---)

El mencionado fallo en las consideraciones hace alusién a los siguientes
aspectos medulares:

i) la eleccion de cualquiera de los dos regimenes pensionales existentes, debe
estar precedida de una decision libre y voluntaria, de suerte que el deber de
informacién recae sobre las Administradoras de Pensiones; 1) el simple
consentimiento expresado en el formulario de afiliacién, resulta insuficiente;
y 1ii) la carga de la prueba.

En esa direccién y sobre el primer punto, la Corte indicé:

‘(-] De ahi, la importancia de la reciente sentencia CSJ SL1452-20109,
en la que se realizé un andlisis exhaustivo, respecto a la ineficacia de
los traslados, de cara a los siguientes aspectos, los cuales se han
venido replicando en diversas sentencias reiteradas de esta Sala de
Casacion Laboral: (1) la obligacion relativa al deber de informacién a
cargo de las administradoras de fondos de pensiones, y (2) si para dar
por satisfecho ese deber, es suficiente con diligenciar el formato de
afiliacién. Asi mismo, (3) determinard quién tiene la carga de la prueba
en estos eventos, y (4) si la ineficacia de la afiliacién solo tiene cabida
cuando el afiliado tiene una expectativa de pensién o un derecho
causado. (...)"

Y en cuanto a tesis edificada en que el simple consentimiento expresado en
el formulario de afiliacidon, resulta insuficiente, el alto Tribunal diserto:

“(...Jse observa que el tribunal se aparté del criterio mayoritario de esta Sala
de Casacién Laboral, habida cuenta que pasé por alto el contenido del
precedente establecido por esta Corporacion, entre otros, en fallos CSJ SL
31989, 9 sep. 2008, CSJ SL9447-2017, CSJ SL1452- 2019, CSJ SL1688-
2019, CSJ SL 1689-2019 y CSJ SL4426- 2019, pues recuérdese que esta
Corte ha establecido gue 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, y, precisamente, en la tdltima providencia referida,
expreso:

De otra, porgue la simple firma del formulario al igual que las afirmaciones
consignadas en los formatos pre-impresos, son insuficientes para dar por

4
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demostrado el deber de informacion. Esos formalismos, a lo sumo, acreditan
un consentimiento sin vicios, pero no informado. Sobre el particular esta Sala
ha sentado un precedente consistente, en sedas providencias que datan de
2008 y, recientemente, entre otras, en sentencias CSJ SL12136-2014, CSJ
SL17595-2017, CSJ SL19447-2017, CSJ SL1452-2019, CSJ SL1688-2019,
CSJ SL1689- 2019, CSJ SL3464-2019 y CSJ SL4360-2019, en las gque ha
adoctrinado que desde que se implementé el Sistema Integral de Seguridad
Social en pensiones y se concibid la existencia de las administradoras de
pensiones, se establecié también en cabeza de estas entidades el deber de
ilustrar a sus potenciales afiliados, en forma clara, precisa y oportuna, de las
caracteristicas de cada uno de los dos regimenes pensionales, con el fin de
que pudieran tomar decisiones informadas”.

Asi, la simple suscripcion del formulario de afiliacién no demostraba la
existencia del consentimiento informado, Yy, en todo caso, un simple indicio no
podia derivar las consecuencias que le dio el tribunal. (...)

Sobre el tercer argumento relacionado con la carga de la prueba, la Corte
explico:

“(...)Asi, en este fallo, 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 informacion
antes aludido, el cual comprende una descripcion de las caracteristicas de
cada uno de los regimenes pensionales en un lenguaje comprensible y de fdcil
acceso para el afiliado. Sobre el particular, indicé:

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

Esa vision de la inversion de la carga de la prueba, también tiene asidero en
el articulo 1604 del Cédigo Civil cuyo tenor enseria que «a prueba de la
diligencia o cuidado incumbe al que ha debido emplearlos, de donde sigue la
conclusion incontrastable que corresponde al fondo de pensiones acreditar la
realizacion de todas las actuaciones necesarias a fin de que el afiliado
conociera las implicaciones del traslado de régimen pensional.

Y es que no puede ser de otra manera, en cuanto no es dable exigir a quien
estd en desventaja probatoria el esclarecimiento de hechos que la otra parte
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estd en mejor posicién de ilustrar. En este caso, pedir al afiliado una prueba
de este alcance es un desatino, 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 obligacion; (i) la documentacién soporte del traslado debe
conservarse en los archivos del fondo, dado que (iii) es esta entidad la que
esta obligada a observar la obligacion de brindar informacion Yy, mas aun,
probar ante las autoridades administrativas Yy Jjudiciales su pleno
cumplimiento (CSJ SL 19447-2017, CSJ SL1452- 2019, CSJ SL1688-2019 Y
CSJ SL1689-2019).

Ademds, las entidades financieras por su posicion en el mercado,
profesionalismo, experticia y control de la operacién, tienen una clara
preeminencia frente al afiliado lego. A tal grado es lo anterior, que incluso la
legislacion (art. 11, literal bj, L. 1328/2009), considera una practica abusiva
la inversion de la carga de la prueba en disfavor de los consumidores
financieros. {...)”

Respecto al tema relacionado con los gastos de administracion, es de anotar
que, aun cuando el fallo proferido por la Corte Suprema de Justicia nada
refirié al respecto, esta Sala no puede pasar por alto gue este tema fue uno
de los puntos objeto de recurso de apelacién por parte de Proteccion, de
manera que, con miras & resolver esa controversia, se debe igualmente dar
aplicacién a la jurisprudencia trazada por el alto tribunal que ha sido
reiterativa a la hora de senalar que la declaratoria de ineficacia del acto del
traslado trae como consecuencia que los fondos privados trasladen a la
administradora del régimen de prima media, ademas del capital ahorrado y
los rendimientos financieros, los gastos de administracién, comisiones vy
aportes al fondo de garantia de pension minima. (SL2611-202 Radicacién
n.® 67972 del 1 de julio de 2020, donde rememora la sentencia SL17595-
2017,y la sentencia CSJ SL, 8 sep. 2008, rad. 31989), por lo que se concluye
que este aspecto no esta llamado a prosperar.

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

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

RESUELVE

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida el 19 de mayo de 2020 por

6
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el Juzgado 35 Laboral del Circuito de Bogota, por las razones expuestas.
SEGUNDO: Sin costas en la presente instancia.

TERCERO: REMITASE de manera inmediata copia de la presente sentencia
a la Secretaria General de la Corte Suprema de Justicia - Sala de Casacion
laboral con la referencia de “Cumplimiento de la sentencia con radicacion
60532 del dieciséis (16) de septiembre de dos mil veinte (2020) Accién de
tutela instaurada por r HUMBERTO ENRIQUE BARRAGAN GARRIDO
contra la SALA LABORAL DEL TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO
JUDICIAL DE BOGOTA, COLPENSIONES y PROTECCION S.A.”.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

=
AN(%U/&[A%QE%VA%/

Magist ﬁa

y:vERos MOTTA

\\li/ﬁagistﬁ&ia

o i e
g DAVID A.J. CORREA STEER
Magistrado
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Replblica de Colombia
Tribunal Superior de Bogotd

Saia Quinta de Decisién Laboral

PROCESO ORDINARIO LABORAL
DEMANDANTE: ANGELA MARIA POSADA DIAZ
DEMANDADQ: COLPENSIONES y PROTECCION
RADICADO: 11001 31 05031 2018 00314 01

MAGISTRADA PONENTE: ANGELA LUCIA MURILLO VARON
Bogota, D.C., veintinueve (29) de octubre de dos mil veinte (2020).
SENTENCIA

Procede la Sala Quinta de Decision Laboral del Tribunal integrada por los
Magistrados dres. DAVID A. J. CORREA STEER, HERNAN MAURICIO
OLIVEROS MOTTA y ANGELA LUCIA MURILLO VARON, en cumplimiento
de lo dispuesto por el Decreto 806 de 4 de junio de 2020, emitido por el
Gobierno Nacional en el marco del Estado de Emergencia, articulo 15 y
concordantes y el Acuerdo PCSJA20-11567, articulo 10, expedido por el
Consejo Superior de la Judicatura, a cumplir la orden de tutela proferida
por la Corte Suprema de Justicia Sala de Casacién Laboral en sentencia
identificada con la radicacién n.® 58860 del diecisiete (17) de junio de dos
mil veinte (2020), teniendo en cuenta las consideraciones de dicho fallo.

ANTECEDENTES

La parte demandante pretende se declare la nulidad de la afiliacion a
PROTECCION realizada el 15 de noviembre de 1994: igualmente valida y
vigente la afiliacion al RPM administrado por COLPENSIONES, para que
como consecuencia de ello, se condene a COLPENSIONES a recibirla como
afiliada cotizante; a PROTECCION a liberarla de la base de datos, a devolver
todos los valores que hubiere recibido con motivo de la afiliacién,
cotizaciones, bonos pensionales, sumas adicionales con todos los frutos e

intereses como lo dispone el articulo 1746 del C.C., y las costas del proceso.
(f.°2-30)

Frente a esas pretensiones, COLPENSIONES se opuso a todas y cada una

de las pretensiones con sustento en que no se probd vicios del

i
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consentimiento, y por tanto no puede haber regreso automatico de la
demandante al RPM.

Propuso como excepciones las que denominé prescripcion, presuncion de
legalidad de los actos administrativos, cobro de lo no debido, buena fe,

inexistencia del derecho por falta de causa y titulo para pedir, declaratoria
de otras excepciones. (f.° 82-83)

PROTECCION también se opuso bajo el argumento de que se esta frente a
un acto existente, vélido, exento de vicios del consentimiento y de cualquier
fuerza para realizarlo, porque en el formulario se dejo constancia de que la
vinculacion se realizé en forma libre y espontanea.

Presento las excepciones de inexistencia de la obligacién y falta de causa
para pedir, buena fe, prescripcién, aprovechamiento indebido de los

recursos publicos del sistema general de pensiones, innominada o genérica.
(f.° 06-135)

DECISION DEL JUZGADO

El Juzgado 31 Laboral del Circuito de Bogota, mediante sentencia de 16 de
enero de 2019, absolvié a las encartadas de las suplicas de la demanda.

RECURSO DE APELACION

El demandante presenté recurso de apelaciéon en la oportunidad procesal
correspondiente y sobre los siguientes puntos: i) no se probéd el
consentimiento informado al momento de la vinculacién tal como lo
establece el precedente jurisprudencial, ii) no se le informé sobre las
ventajas y desventajas, ni ¢l monto de capital requerido para la pensién en
la modalidad de retiro programado, por lo que se le indujo en un error.

CONSIDERACIONES
PROBLEMA JURIDICO
Determinar si en el caso en concreto hay lugar o no a declarar la ineficacia
del traslado al régimen de ahorro individual con solidaridad y, en

consecuencia, se debe ordenar el traslado al régimen de prima media.

Elementos de prueba relewvantes:
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o A folio 32, fotocopia de la cédula de ciudadania, nacié el 11 de abril
de 1968, a 1 de abril de 1994, 25 afnos de edad.

o A folio 33, 139, formulario de afiliacién a PROTECCION.

o A folio 34- 43, reclamacién administrativa a PROTECCION vy
respuesta

o A folio 44-45, reclamacion administrativa a COLPENSIONES.

o A FOLIOS 48-56, resumen de semanas PROTECCION.

o Afolios 57-58, resumen de semanas COLPENSIONES, a 30 de octubre
de 1991, 46,43 semanas.

o A folios 93, expediente administrativo, obra respuesta a la
reclamacion administrativa.

o A folios 140-142, formulario de reasesoria pensional.

o A folios 143-114, correo electronico para informarle sobre la
simulacion pensional emitida el 24 de febrero de 2015.

o A folios 146-147, resumen historia laboral.

o A folios 185-187, comunicados de prensa.

o Interrogatorio de parte a la demandante y al representante legal de
Proteccion.

Marco Normativo y Jurisprudencial

e Ley 100 de 1993, articulos 13, 61, 112, 271.
o Codigo Civil, articulos 1502, 1508 y 1509
o Corte Suprema de Justicia Sala de Casacién Laboral en sentencia con

radicacion No 58860 del diecisiete (17) de junio de dos mil veinte
(2020).

Caso Concreto

La sentencia radicacién n.° 58860 del diecisiete (17) de junio de dos mil
veinte (2020), de la Corte Suprema de Justicia, sefiala en la parte resolutiva
lo siguiente:

(...) PRIMERO: CONCEDER la tutela del derecho fundamental al debido
proceso de la sefiora ANGELA MARIA POSADA DIAZ,

SEGUNDO: DEJAR SIN EFECTOS la decision del 17 de noviembre de 201 9,
para en su lugar, ordenar al TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL
DE BOGOTA -~ SALA LABORAL, que en el término de quince (15) dias contados
a partir de la notificacién de la presente sentencia, profiera nueva decisién,
teniendo en cuenta lo expuesto en la parte motiva de esta providencia. {...)
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El mencionado fallo en las consideraciones hace alusién a los siguientes
aspectos medulares:

1) la eleccion de cualquiera de los dos regimenes pensionales existentes, debe
estar precedida de una decision libre y voluntaria, de suerte que el deber de
informacién recae sobre las Administradoras de Pensiones; ii) el simple
consentimiento expresado en el formulario de afiliacién, resulta insuficiente;
iii) la carga de la prueba v iv) la procedencia de la ineficacia no depende de
si el afiliado tiene el derecho causado o es beneficiario del régimen de
transicion.

En esa direccion y sobre el primer punto, la Corte indicé:

“[.-.] la reciente sentencia CSJ SL1452-2019, en la que se reiteré otros
pronunciamientos en igual sentido, proveido en que se hizo un andlisis
exhaustivo, respecto de la ineficacia de los traslados de regimenes
pensionales, en lo atinente a los siguientes aspectos, los cuales se han venido
replicando en diversas sentencias de esta Sala:

(1) [Lja obligacion relativa al deber de informacién a cargo de las
administradoras de fondos de pensiones, y (2) si para dar por satisfecho ese
deber, es suficiente con diligenciar el formato de afiliacién. Asi mismo, (3)
determinard quién tiene la carga de la prueba en estos eventos, y (4) si la
ineficacia de la afiliaciéon solo tiene cabida cuando el afiliado tiene una
expectativa de pensién o un derecho causado.

Asi, en cuanto al primer punto, es decir, al deber de informacién a cargo de
las Administradoras de Fondos de Pensiones, la Sala advirtié que «desde hace
mas de 10 afios, la jurisprudencia del trabajo ha considerado que dada la
doble calidad de las AFP de sociedades de servicios financieros y entidades
de la seguridad social, el cumplimiento de este deber es mucho mds riguroso
que el que podia exigirse a otra entidad financiera, pues de su ejercicio
dependen caros intereses sociales, como son la proteccién de la vejez, de la
invalidez y de la muerte. De alli que estas entidades, en funcion de sus fines
Yy compromisos sociales, deban ser un ejemplo de comportamiento y dar
confianza a los ciudadanos de quienes reciben sus ahorros, actuar de buena
Je, con transparencia y «formadas en la ética del servicio publicor (CSJ SL
31989, 9 sep. 2008)».

Para finalmente, concluir que:

Segun se pudo advertir del anterior recuento, las AFP, desde su creacion,

tenian el deber de brindar informacién a los afiliados o usuarios del sistema
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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
mds obligaciones, pasando de un deber de informacién necesaria al de
asesoria Yy buen consejo, y finaimente 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.

Por ello, en el caso bajo examen le asiste razén a la recurrente, dado que el
Tribunal, al concentrarse exclusivamente en la validez formal del formulario
de afiliacion, omitié indagar, segun las normas vigentes a 1995, fecha del
traslado, si la administradora dio efectivo cumplimiento al deber de brindar
informacion suficiente, objetiva y clara sobre las consecuencias del traslado.

Y en cuanto a tesis edificada en que el simple consentimiento expresado en
el formulario de afiliacién, resulta insuficiente, el alto Tribunal diserté:

“(...)la firma del formulario, al igual que las afirmaciones consignadas en los
Jormatos preimpresos de los fondos de pensiones, tales como «a afiliacion se
hace libre y voluntarias, «se ha efectuado libre, espontdnea y sin presiones» u
otro tipo de leyendas de este tipo o aseveraciones, no son suficientes para dar
por demostrado el deber de informacion. A lo sumo, acreditan un
consentimiento, pero no informado (...) De esta manera, el acto juridico de
cambio de régimen debe estar precedido de una ilustracion al trabajador o
usuario, como minimo, acerca de las caracteristicas, condiciones, acceso,
ventajas y desventajas de cada uno de los regimenes pensionales, asi como
de los riesgos y consecuencias del traslado».

Sobre el argumento relacionado con la carga de la prueba, la Corte explico:
«el articulo 1604 del Cédigo Civil establece que “la prueba de la diligencia o
cuidado incumbe al que ha debido emplearlo”, de lo que se sigue que es al
fondo de pensiones al que corresponde acreditar la realizacién de todas las
actuaciones necesarias a fin de que el afiliado conociera las implicaciones del
traslado de régimen pensional. (...) Paralelamente, no puede pasar
desapercibido que la 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
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

informacion corresponde a un supuesto negativo indefinido que solo puede
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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
esta obligada a observar la obligacién de brindar informacién y, mdas ain,
probar ante las autoridades administrativas y judiciales su pleno
cumplimienton.

En lo que hace referencia al tercer aspecto, esto es, la carga de la prueba, la
Corte expresé:

«el articulo 1604 del Cédigo Civil establece que “la prueba de la diligencia o
cuidado incumbe al que ha debido emplearlo”, de lo que se sigue que es al
fondo de pensiones al que corresponde acreditar la realizacién de todas las
actuaciones necesarias a fin de que el afiliado conociera las implicaciones del
traslado de régimen pensional. (...) Paralelamente, no puede pasar
desapercibido que la inversion de la carga de la prueba en favor del afiliado
obedece a una regla de justicia, en virtud de la cual no es dable exigir a quien
esta 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 despropdsito, 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 obligacion; (ii) la documentacion soporte del traslado debe
conservarse en los archivos del fondo, dado que (iii) es esta entidad la que
estd obligada a observar la Radicaciéon n.°58860 SCLAJPT-11 V.00 10
obligacién de brindar informacién y, mas aun, probar ante las autoridades
administrativas y judiciales su pleno cumplimienton.

Finalmente, en punto de que la procedencia de la ineficacia no depende de
si el afiliado tiene el derecho causado o es beneficiario del régimen de
transicion, se precisé:

“(...) que «tjal argumento es equivocado, puesto que ni la legislacion ni la
Jjurisprudencia tiene establecido que se debe contar con una suerte de
expectativa pensional o derecho causado para gque proceda la ineficacia del
traslado a una AFP por incumplimiento del deber de informaciéns. De ahi que,
anoté: De hecho, la regla jurisprudencial identificable en las sentencias CSJ
SL 31989, 9 sep. 2008, CSJ SL 31314, 9 sep. 2008 y CSJ SL 33083, 22 nov.
2011, asi como en las proferidas a la fecha CSJ SL12136- 2014, CSJ
SL19447-2017, CSJ SL4964-2018 y CSJ SL4689-2018, es que las
administradoras de fondos de pensiones deben suministrar al afiliado

informacion clara, cierta, comprensible y oportuna de las caracteristicas,
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condiciones, beneficios, diferencias, riesgos y consecuencias del cambio de
régimen pensional y, ademads, que en estos procesos opera una inversion de
la carga de la prueba en favor del afiliado. Lo anterior, se repite, sin importar
si se tiene o no un derecho consolidado, se tiene o no un beneficio transicional,
0 si estd proximo o 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. Esto, desde luego, teniendo en cuenta las
particularidades de cada asunto. (...)"

Respecto al tema relacionado con los gastos de administracion, es de anotar
que, aun cuando el fallo proferido por la Corte Suprema de Justicia nada
refirio al respecto, se debe igualmente dar aplicacién a la jurisprudencia
trazada por el alto tribunal que ha sido reiterativa a la hora de sefialar que
la declaratoria de ineficacia del acto del traslado trae como consecuencia
que los fondos privados trasladen a la administradora del régimen de prima
media, ademas del capital ahorrado y los rendimientos financieros, los
gastos de administracion, comisiones y aportes al fondo de garantia de
pension minima. (SL2611-202 Radicacién n.° 67972 del 1 de julio de 2020,
donde rememora la sentencia SL17595-2017, y la sentencia CSJ SL, 8 sep.
2008, rad. 31989).

En ese orden de ideas, atendiendo la orden de tutela se revoca la sentencia
de primera instancia.

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

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

RESUELVE

PRIMERO: REVOCAR la sentencia proferida ¢l 16 de enero de 2019 por el
Juzgado 31 Laboral del Circuito de Bogota, para en su lugar:

1.1. DECLARAR que ¢l traslado al RAIS fue ineficaz y por consiguiente no
produjo efectos juridicos.

1.2 DECLARAR que la demandante se encuentra validamente afiliada al
Régimen de Prima Media Con Prestacion Definida a cargo de Colpensiones
Vv que esta entidad tiene la obligacion legal de validar la vinculaciéon de la
demandante sin solucion de continuidad.
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1.3 ORDENAR a PROTECCION a trasladar a Colpensiones la totalidad de
los dineros que conforman la cuenta de ahorro individual de la demandante,
tales como cotizaciones, bonos pensionales, rendimientos e intereses, el
porcentaje correspondiente al Fondo de Garantia de Pensién Minima del
RAIS, sin que haya lugar a autorizar a PROTECCION a efectuar descuento
alguno de los ahorros, ni siquiera a titulo de gastos de administracién y la
informaciéon que posee en su base de datos de la demandante, dentro del

mes siguiente a la ejecutoria de la presente sentencia.

1.4 ORDENAR a Colpensicnes a recibir el traslado de fondos a favor de la
actora y convalidarlos en la historia laboral, para efectos de la suma de
semanas a que haya lugar en ese régimen pensional, dentro del mes
siguiente del recibo de los recursos e informacién de PROTECCION.

SEGUNDO: Sin costa en las instancias.

TERCERO: REMITASE de manera inmediata copia de la presente sentencia
a la Secretaria General de la Corte Suprema de Justicia - Sala de Casacién
laboral con la referencia de “Cumplimiento de la sentencia con radicacién No
58860 del diecisiete (17) de junio de dos mil veinte (2020) Accién de tutela
instaurada por ANGELA MARIA POSADA DIAZ contra la SALA LABORAL
DEL TRIBUNAL SUFERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA y el
JUZGADO TREINTA ¥ UNO LABORAL DEL CIRCUITO”.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.
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