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L ACLARACION PREVIA

Sea oportuno sefalar, que la suscrita Magistrada sustanciadora, se encuentra
posesionada en el cargo a partir del 27 de noviembre de 2020, atendiendo la licencia
otorgada a la Magistrada Dra. Rhina Escobar Barboza por la Sala de Gobierno de la H.
Corte Suprema de Justicia.

IL. ASUNTO

Atendiendo lo dispuesto en el fallo proferido el 16 de diciembre del afio 2020,
dentro de la accién de tutela No. 61500, se decide RECURSO DE APELACION
interpuesto por la DEMANDADA PORVENIR S.A., en contra de la sentencia proferida
el 05 de agosto de 2019 por el Juzgado Trece Laboral del Circuito de Bogotd, asi como
el grado jurisdiccional de CONSULTA a favor de Colpensiones, dentro del proceso
ordinario laboral que DORIS ALEIDA CORREDOR ROJAS promoviese contra

Colpensiones y Porvenir S.A.

Il ANTECEDENTES

1. Hechos

En lo que aqui concierne con [a demanda se pretende se declare la “nulidad” del
traslado del demandante del Régimen de Prima Media al Régimen de Ahorro
Individual con Solidaridad efectuado a través de Porvenir S.A., y como consecuencia
de ello ordenar el retorno automatico de [a demandante al Régimen de Prima Media
administrado por Colpensiones, ordenar a Porvenir [a devolucién a Colpensiones de
todos los valores que hubiere recibido en razén de la afiliacién de la actora, y a esa
tltima a reactivar la afiliacién de la accionante.

Se edifica el documento introductor y de forma principal, en la presunta falta de
informacidén que no suministré el fondo privado y en los engafios de que se valié para
inducir en error a la actora, al momento de efectuarse su traslado.
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2. Actuacién Procesal.
Notificadas las convocadas. contestaron en los siguientes términos.

Colpensiones, se opuso a varias de las pretensiones de la demanda,
presentando las excepciones que consideraba tener a su favor (incluyendo la de
prescripcidén), expone, en sintesis, que Colpensiones no tuvo injerencia en la
afiliacién que la demandante realizara a la AFP; ademas, refiere que la actora no
aportéd prueba que permita inferir que el traslado efectuado estuvo afectado por
algun vicio del consentimiento, con lo que se presume que la afiliacidn realizada a
Porvenir se encuentra revestida de plena validez y legalidad.

En cuanto a Porvenir $.A., mediante auto de fecha 17 de mayo de 2018
(fl.127), se le tuvo por no contestada la demanda.

3. Providencia recurrida
El A quo dictd sentencia condenatoria:

“PRIMERO: DECLARAR /a ineficacia del fraslado efectuado por la
demandante DORIS ALEIDA CORREDOR ROJAS, al fondo de pensiones Sociedad
Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantias — Porvenir 5.A. — a partir del 1°
de mayo de 1996 y como consecuencia de elio, se ordenard el traslado de todos
los aportes realizados por ella y sus respectivos rendimientos a Colpensiones, quien
deberd recibir los mismos y activar la afiliacion de la actora a dicha administradora,
teniéndose que para fodos los efectos legales la dnica afiliacion vélida de la
demandante al Sistema General de Pensiones es la realizada con Colpensiones.

()"

Para arribar a tal decisién consideré que. conforme al linea jurisprudencial
sentada por la Corte Suprema de Justicia, son los fondos los que deben
proporcionar al potencial afiliado una suficiente, compleja y clara informacién
sobre las reales implicaciones que le conllevaria dejar el anterior régimen vy sus
posibles consecuencias futuras, ademas que el deber de gestion de los intereses de
quienes se vinculen a esos fondos surgen desde las etapas previas y preparatorias
de la formalizacién de su afiliacién a la administradora. En cuanto al formulario de
afiliacién, menciona que en este caso dicho documento no fue aportado. pese a lo
cual, lo que se echa de menos es la falta de informacion veraz y suficiente pues
aquella decision no tiene el caracter de libre y voluntaria si se realiza sin el pleno

conocimiento que ella entrafia.

Aduce que, en el presente asunto, le correspondia a Porvenir la carga de la
prueba, tendiente a demostrar que al momento de la afiliacién le proporciond a la
actora una suficiente, completa y clara informacion sobre las reales implicaciones
que le conllevaria dejar el anterior régimen y sus posibles consecuencias futuras,
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actuacién que brilla por su ausencia, pues si bien el hecho de la afiliacién de la
demandante a la administradora del RAIS se probdé con las documentales
allegadas. de las cuales se colige que el traslado se dio el 02 de marzo de 1996,
dichas pruebas no dan certeza 0 demostracién alguna de que a la demandante le
hubiesen, en ese momento preciso del traslado, suministrado una informacién
clara y precisa respecto de las consecuencias que implicaba el cambio de régimen
pensional.

Sobre la ineficacia del traslado por falta de informacion de los afiliados al
RAIS sostuvo que es procedente, se encuentre ¢ no la persona en régimen de
transicion; asi mismo, menciond que la ineficacia de la afiliacion no estd
relacionada de ranera alguna con una expectativa de la pensién © con un derecho
causado, pues ello no estd consagrado ni en la legislacion ni en la jurisprudencia
para que proceda la ineficacia del traslado por el incumplimiento del deber de
informacién.

Concluye indicando que, de las pruebas allegadas no se puede extraer que la
demandada Porvenir cumplié con la obligacidn de entregar la informacion
completa y veraz al momento del traslado de régimen y no se encuenira
plenamente demostrado que a la demandante, para la fecha de su traslado, se le
hubiere dado la informacién antes referida, por lo que en este caso no se probd
vicio del consentimiento pero si se echa de menos la falta de informacién sobre las
implicaciones del cambio de régimen.

4. Recurso de apelacidn

Porvenir S.A., indica que, no se encuentra afectado el acto voluntario y libre
del traslado de régimen realizado por la demandante, que en el mismo no se
incurrié en ninguna prohibicién legal que lo impidiera, ademas que al momento
en que la actora realizé el traslado no habia adquirido derecho alguno, maxime
cuando no era beneficiaria del régimen de transicion.

Aduce que la voluntad de permanencia en el RAIS fue reafirmada por la
actora con el gran ndmero de semanas cotizadas con posterioridad a su afiliacion y
con la aceptacion de los extractos de su cuenta de ahorro individual.

Frente a los vicios del consentimiento alegados por la demandante, esta no
aporta pruebas pertinentes para demostrarlos, siendo a ella a quien le
correspondia la carga procesal de hacerlo conforme lo dispone el articulo 167 del

CGP.

Indica que, las consecuencias del traslado de régimen las definié la Ley
100/93 por lo que cualquier duda interpretativa de la norma constituye un error
de derecho que, en los términos del articulo 1509 del Cédigo Civil no tiene
alcance para viciar el consentimiento.
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Refiere que resulta imposible para cualquier persona establecer de forma
cierta que en el momento del traslado le era conveniente la afiliacién de uno o de
otro régimen pensional, maxime cuando cada régimen tiene aspectos favorables y
desfavorables uno en comparacidén con el otro, siendo esta la razén por la cual el
ordenamiento juridico le otorgd al afiliado la opcién de escoger y una vez
realizado ello se tienen las restricciones sobre las cuales se pronuncié la Corte
Suprema de Justicia. Adicionalmente, indica que al momento del traslado de la
demandante a esta le faltaban més de 20 afios para cumplir la edad para acceder a
una pensién en el RPM, con lo que resulta imposible para las AFPs informar acerca
de la conveniencia de permanecer en uno u otro régimen, méxime cuando la
actora no ejercié su derecho de retracto.

Concluye mencionando que, las cotizaciones al sistema general de pensiones
no pretenden garantizar un monto determinado de pensién, cual es la motivacion
real del presente proceso y que no puede perderse de vista la actitud
despreocupada de la accionante respecto de su futuro pensicnal, pues no elevd
peticién de informacidén o asesoria durante [a vigencia de su vinculacién ni en
Porvenir ni en Colpensiones.

5. Actuacién Procesal en Segunda Instancia

Allegadas las diligencias a esta Corporacién, mediante auto de fecha 10 de
diciembre de 2020, se admite el recurso de apelacion y el grado jurisdiccional de
consulta.

Luego, en razdn de las disposiciones adoptadas mediante el Decreto 806 de
2020, por auto del 8 de junio del afio que avanza se dispuso correr el respectivo
traslado a las partes para alegar, el cual fue utilizado por los apoderados de las
partes, quienes reiteraron lo precisado en la demanda y las contestaciones.

Finalmente, por auto del 30 de junio del afic en curso se fij6 como fecha
para adoptar decision de fondo el 06 de juiio del mismo afo.

Llegada la fecha sefialada, se profirié fallo de instancia, en el cual la mayoria
de la Sala decidié:

“PRIMERO.- REVOCAR la sentencia apelada y consultada. E£n su lugar, se

declara probada la excepcion de INEXISTENCIA DE LA OBLICACION y con ello,
se ABSUELVE a las demandadas de las pretensiones de la demanda.

SEGUNDQ.- COSTAS ent ambas instancias a cargo de la parte actora. (...)"

Decisién que se tomé por la mayoria de la Sala, atendiendo los argumentos
alli expuestos, y la cual, no fue objeto de casacion.
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6. De la accién de tutela

Interpone la sefiora Corredor Rojas acciéon de tutela contra este Tribunal, la
cual fue conocida por la Sala Laboral de la H. Corte Suprema de Justicia bajo el
nimero de radicacion 61500, dentro de la cual, se profirié fallo de fecha 16 de
diciembre de 2020, en el que se dispone:

“PRIMERQ: Conceder la tutela de los derechos fundamentales a la [gualdad,
acceso a la administracion de justicia, seguridad social y debido proceso de DORIS
ALEIDA CORREDOR ROJAS.

SEGUNDQO: Dejar sin efecto la sentencia de 6 de juiio de 2020, proferida por
la SALA LABORAL DEL TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE
BOGOTA, para que en el término de diez (10) dias contados a partir de la
notificacién de la presente sentencia, profiera nueva decision, teniendo en cuenta
lo expuesto en la parte motiva de esta providencia.

TERCERO: EXHORTAR a la Sala Laboral del Tribunal Superior del Distrito
Judicial de Bogotd para que en lo sucesivo acate el precedente judicial emanado de
esta Corporacion y, de considerar imperioso separarse de é/, cumpla de manera
rigurosa el deber de transparencia y carga argumentativa valida y suficiente.

CUARTO: NOTIFICAR a los interesados en la forma prevista en el articulo
30 del Decreto 2591 de 1997

QUINTO: REMITIR el expediente a la Corte Constitucional para su eventual
revision, si esta decision no fuere impugnada.”

IV.  CONSIDERACIONES PARA DECIDIR

Sentado lo anterior, y atendiendo lo dispuesto en el articulo 27 del Decreto
2591 de 1991 la Sala procede a acatar el mandato realizado por via de tutela,
atendiendo los argumentos expuestos por el Superior, como a continuacién se
pasa a indicar.

Cumplimiento al fallo de tutela

A través de la Ley 100 de 1993 se implemenid el Sistema Integral de
Seguridad $ocial, conformado, entre otros, por el sistema de pensiones, dentro del
cual se crearon dos regimenes: el de Prima Media con Prestacién Definida y el de
Ahorro Individual con Solidaridad, conforme lo dispone su articulo 12,
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A su vez, el articulo 13 de la norma en mencidn, estipulé las caracteristicas del
Sisterna General de Seguridad Social en Pensiones, consagrando que la seleccidn de
los regimenes precitados es libre y voluntaria por parte del afiliado, quien para tal
efecto manifestara por escrito su eleccidon al momento de la vinculacién o traslado,
lo que implica a su vez la aceptacion de las condiciones propias de este.

Para proteger el derecho a la libre eleccién de régimen, el mismo legislador
previd, en el articulo 271 idem, sanciones para aquella persona, natural ¢ juridica,
que desconozca tal prerrogativa de los afiliados, siendo una de estas que la
afiliacién quede sin efecto.

Descendiendo al caso bajo estudio, conforme el documento visible a folio 55
se tiene que la demandante efectué traslado al RAIS el dia 02 de marzo de 1996,
‘a través de la suscripcion del formulario de afiliacion con la Administradora
Porvenir $.A. ", documento que fue aportado por la demandante y no fue tachado
por Porvenir $.A.

Asi las cosas, es menester precisar que, de antano, la jurisprudencia de la Sala
de Casacidn lLaboral de la H. Corte Suprema de Justicia, ha indicado que las
Administradoras de fondos de pensiones ostentan una responsabilidad de caracter
profesional. Al respecto, desde la sentencia con radicado No. 31989 del 09 de
septiembre de 2008', dijo:

“Esas particularidades ubican a las Administradoras en el campo de fa
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 pubficos, ianto 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 sefalan las normas, en especial las de los
artfculos 14 y 15 del Decrefo 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 fas 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
especffica vigencia para todas aquellas entidades cuya esencia es la gestion

T M.P. Dr. Eduardo Lépez Villegas.
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fiduciaria, como la de las administradoras de pensiones, que emanan de la buena
fe, como el de la transparencia, vigilancia, y ef deber de informacion.

La informacion 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.

£s 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
va lo estd, y que cuando se trata de asuntos de consecuencias maydsculas y vitales,
como en el sub lite, la eleccion del régimen pensional, trasciende el simple deber
de informacion, y como emanacion del mismo reglamento de la seguridad social,
la administradora tiene el deber del buen consegjo. que la compromete a un
gjercicio mds activo al proporcionar la informacion, de ilustracién suficiente dando
a conocer las diferentes alternativas, con sus beneficios e inconvenientes, y ain a
llegar, si ese fuere el caso, a desanimar al interesado de tomar una opcién que
claramente le perjudica.

Bajo estos pardmetros 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 neuralgico, 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 més 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 pensional, castigado por su venta anticipada a la fecha de
redencion.

tn estas condiciones el engano, 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 trasiado de la carga
de la prueba del actor a la entidad demandada.

No desdice la anterior conclusion, 1o asentado en la solicitud de vinculacion 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 informacion veraz y suficiente, de que esa decision no tiene tal
cardcter si se adopta sin el pleno conocimiento de lo que ella entrania,
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Se ha de sefialar que la actuacion viciada de traslado del régimen de prima
media con prestacion definida al de ahorro individual, no se convalida por los
traslados de administradoras dentro de este ultimo régimen; ciertamente, la
decision de escoger entre una y otra administradora de ahorro individual, no
implica /a ratificacion de la decision de cambio de régimen que conlleva modificar
sensiblemente el contenido de los derechos prestacionales.”

Ahora bien, frente a la obligacién de brindar informacién, en sentencia SL
1688-2019 Radicacién No. 68838, la mentada Corporacién expuso:

“Segin se pudo advertir del anterior recuento, las AFP, desde su creacién.
tenian el deber de brindar informacion a fos 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 cambid 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 informacion de
acuerdo con el momento histérico en que debia cumplirse, pero sin perder de vista
que este desde un inicio ha existido”.

En la misma lfnea, la sentencia SL 17595 de 2017 indicdé que la
responsabilidad de las Administradoras de Pensiones era de cardcter profesional,
que esta debia comprender todas las etapas del proceso, desde la antesala de la
afiliacion hasta la determinacion de las condiciones para el disfrute pensional y que
las mismas tenian el deber de proporcionar a sus interesados una informacion
completa y comprensible a la medida de la asimetria que se habia de salvar enire
un administrador experto y un afiliado lego en materias de alta complejidad.

Y en o gue respecta a la carga de la prueba dicha Corporacién, adujo:

“(...]) es la demostracion 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
demostraria, debe precisarse que si el afiliado alega que no recibio 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 afiliacion, 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 afirmacidn se acredita
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con el hecho positivo contrario, esto es, que se suministré la asesoria en forma
correcta. Entonces, como el trabajador no puede acreditar que no recibio
informacion, corresponde a su contraparte demostrar que si la brindo, dado que es
guien estd en posicion de hacerlo.

(...) no puede pasar desapercibido que la inversion de |a 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 despropdsito, en la medida que (i) la afirmacién 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 obligacion; (ij) la documentacion 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 informacion y. mds adn, probar ante
las autoridades administrativas y judiciales su pleno cumplimiento. ™

Es por ello que en estos casos la carga de la prueba se invierte en favor del
(a) afiliado (a), ya que por el tipo de responsabilidad que se le endilga a las
Administradoras de Fondos de Pensiones, sobre estas pesa un mayor conocimiento
profesional y técnico en materia pensional respecto de sus afiliados, quienes buscan
la proteccion de los riesgos de vejez, invalidez o muerte, sin detenerse en
conceptos legales, técnicos, expertos o especializados. Por esa razon, dichas
entidades son las que deben demostrar el suministro completo y veraz de la
informacién al afiliado, para que el juzgador pueda llegar a la conviccion que fue
en realidad deseo de éste aceptar las condiciones del traslado. evitando asi que
posteriormente alegue algin tipo de enganc, el cual, no sélo 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 la
decision que se persigue,

Ahora bien, respecto a las expectativas pensionales o derechos adquiridos, la
pluricitada sentencia 5L 1688-2019, expuso:

“(...) ni la legislacidn 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 informacion 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 inversin de la carga de la prueba a favor del afiliado.

61 1688-2019 Radicacién No. 68838
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Lo anterior se repite, sin importar si se tiene 0 no un derecho consolidado, se
tiene o no un beneficio transicional, o si estd préximo o no a pensionarse, dado
que la violacién del deber de informacion se predica frente a la validez del acto
Jjuridico de traslado, considerado en si mismo.”

Estos criterios fueron expuestos en la sentencia de tutela No. 61500 (STL-
11947-2020) del 16 de diciembre del afio 2020 a la cual se le da cumplimiento
mediante el presente proveido.

Asi, conforme la jurisprudencia en 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 informacidn corresponde al fondo de pensiones, sin
que haga alguna diferencia si el afiliado era o no beneficiario del régimen de
transicidon o tenia una expectativa pensional, ya que esto resulta inane para la
aplicacién del precedente precitadc.

En el caso que hoy ocupa la atencién de esta Sala, se itera, a folio 55 se
avizora documento emanado por Porvenir S.A. donde se indica que la
demandante efectué traslado a dicha entidad el dia 02 de marzo de 1996, “a
través de la suscripcion del formulario de afiliacion con la Administradora Porvenir
S$A. 7, sin que el mismo pruebe que a la demandante se le brindd la informacion,
en los términos expuestos por la Corte Suprema de Justicia, sobre las
caracteristicas, condiciones, beneficios, diferencias. riesgos y consecuencias de esa
cambio de régimen.

Ast las cosas, atendiendo lo dispuesto en la jurisprudencia en cita, es claro
que para la fecha del traslado de la actora (02 de marzo de 1996} las
administradoras de fondos de pensiones tenian la obligacién de brindarles a los
posibles afiliados informaciéon clara, cierta, comprensible y oportuna de las
caracteristicas, condiciones, beneficios, riesgos, diferencias v consecuencias del
traslado de régimen. situacién que no fue acreditada dentro del plenario.

De igual manera, con las sentencias arriba citadas se evidencia que no es
necesario que la afiliada cuente con una expectativa pensional, derecho
consolidado o tuviera algtn tipo de beneficio transicional para que proceda la
ineficacia del traslado a una administradora de fondos de pensiones por el
incumplimiento al deber de informacion.

Por lo antes expuesto, al no acreditarse por parte de la AFP accionada que
hubiese suministrado informacién completa y comprensible en el ofrecimiento de
sus productos al momento de la celebracién de su acto, la sancion juridica a ese
incumplimiento, es la ineficacia o la exclusién de todo efecto juridico del acto de

traslado.
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Conforme lo antes expuesto, y en cumplimiento a lo ordenado en la
pluricitada accién constitucional con radicado No. 61500, se CONFIRMARA la
sentencia de primer grado.

V. COSTAS EN SECUNDA INSTANCIA

Sin costas en esta instancia.

VI.  DECISION

En mérito de lo expuesto, Administrando justicia en nombre de la Reptblica
y por autoridad de la ley, el TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE
BOGOTA, D.C., SALA SEGUNDA DE DECISION LABORAL.

RESUELVE

PRIMERQ.- CONFIRMAR la providencia apelada y consultada promovida por
la sefiora Doris Aleida Corredor Rojas en contra de Colpensiones y Porvenir S.A.,
por las razones expuestas en la parte motiva del presente proveido.

SEGUNDO.- SIN COSTAS en esta instancia.

Esta sentencia deberd ser notificada en Edicto atendiendo los términos
previstos en el articulo 41 y 40 del Codigo Procesal del Trabajo y de la Seguridad
Social.

Los Magistrados,

Juwro rao

CLARA LETICiA NINO MAR INEZ

-

MARCELIANO CHAVEZ AVILA

20
ENZO TORRES RUSSY

—_—
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Demandante: DIANA DEL PILAR AGUILERA ANZOLA

Demandado: COLPENSféNES, SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE FONDOS DE
PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR S.A, SKANDIA PCNSIONES Y
CESANTIAS, Y UGPP

REPUBLICA DE COLOMBIA

—

TRIBUNAL SUPERIOR DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA
SALA SEGUNDA DE DECISION LABORAL

Magistrada Sustanciadora: Clara Leticia Nifio Martinez.
Bogota, D.C., veinticinco (25) de enero de dos mil veintiuno (2021).
Discutido y Aprobado segun Acta No 001

L ACLARACION PREVIA

Sea oportuno sefialar, que la suscrita Magistrada sustanciadora, se encuentra
posesionada en el cargo a partir del 27 de noviembre del afio 2020, atendiendo la licencia
otorgada a la Magistrada Dra. Rhina Escobar Barboza por la Sala de Gobierno de la H.
Corte Suprema de Justicia.

il ASUNTO

Atendiendo lo dispuesto en el fallo proferido el 30 de septiembre del afio 2020,
dentro de la accidn de tutela No. 60722, se deciden los RECURSOS DE APELACION
interpuestos y se estudia en GRADO JURISDICCIONAL DE CONSULTA [a sentencia
proferida por el Juzgado Veintidés Laboral del Circuito de Bogotd el 05 de diciembre de
2019 dentro del proceso ordinario laboral que DIANA DEL PILAR AGUILERA ANZQLA
promoviese contra la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -
COLPENSIONES, SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y
CESANTIAS PORVENIR S.A, SKANDIA PENSIONES Y CESANTIAS S.A, y UNIDAD
ADMINISTRATIVA ESPECIAL DE GESTION PENSIONAL Y CONTRIBUCIONES
PARAFISCALES DE LA PROTECCION SOCIAL - UGPP.

1. ANTECEDENTES

1. Hechos

En lo que aqui concierne con la demanda se pretende se declare la nulidad e
ineficacia del traslado que efectud la actora, a la Sociedad Administradora de Fondos de
Pensiones y Cesantias Porvenir S.A y a Old Mutual Pensiones y Cesantias S.A; y que se
ordene a Ugpp hacer el trdmite de traslado al régimen de prima media a Colpensiones
junto con todos los saldos (bonos pensionales; sumas adicionales; aportes a pension;
capital acumulado; monto de aportes; cotizaciones al riesgo previsional de invalidez,
vejez y muerte; y rendimientos, frutos, e intereses que dispone el articulo 1746 del C.C).
Como consecuencia de lo anterior, solicita el regreso automatico de la actora a
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trasladen todos los saldos y que Colpensiones ios reciba: y que se reconozcan dafios
morales.

Se edifica la demanda y de forma principal, en la presunta falta de informacion
que no suministrd el fondo privado al momento de efectuarse los traslados de la
actora.

2. Actuacién Procesal.
Notificadas las convocadas, contestaron en los siguientes términos.

Colpensiones, se opuso a las pretensiones de la demanda, presentando las
excepciones que consideraba tener a su favor (incluyendo la de prescripcidn), expone.
en sintesis, que dentro del plenario no existe prueba de que a la demandante se le
hiciera incurrir en error o que se estaba en presencia de un vicio del consentimiento,
por demas que no aparece nota de protesto o anotacién que permita inferir que hubo
inconformidad, por el contrario lo que se evidencia es que el traslado se realizé de
forma libre y voluntaria.

Indica que, la accionante no cumple los requisitos de las sentencias SU-062 de
2010 y SU-130 de 2013 para considerar que el traslado se puede efectuar en cualquier
tiempo.

Expresa que, dentro del expediente no aparece acreditado ningdn dafio de tipo
moral.

Menciona que, no hay error en la medida que el mismo no tiene fuerza legal
para repercutir sobre la eficacia juridica del acto ceiebrado entre la demandante vy la
Sociedad Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantias Porvenir S.A. por no ser
un error dirimente o error nulidad, es decir, aquel que es esencial; que el plazo para
pedir la nulidad del acto era de 4 afios; y que la nulidad que pudiere existir se
encuentra saneada por ratificacion técita, al ejecutarse de manera voluntaria lo

acordado en el contrato que autorizé el traslado de régimen.

Agrega que, en las sentencias de la Corte Suprema de Justicia se puede
determinar que las personas a quienes se les autorizd la ineficacia de su traslado, es por
cuanto el cambio de régimen les resultaba supremamente gravoso, pues habian
consolidado su derecho pensional o estaban cercanos a cumplir los requisitos de
pensidn; y que, por lo anterior y al no estarse frente a un caso similar o igual, la carga
de la prueba esté en cabeza de la parte actora.

Finalmente expresa que, las decisiones en aras de declarar la ineficacia del
traslado impactan en el sistema financiero, toda vez que la distribucién de porcentajes

de los montos de cotizacién es disimil,
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Demandante: ~ DIANA DEL PILAR AGUILERA ANZOLA
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Por su parte. Skandia Pensiones y Cesantfas S.A, se opuso a las pretensiones
incoadas en la demanda, presentando las excepciones que consideraba tener a su favor
(incluyendo prescripcidén), adujo, en sintesis. que la actora provenia de la Sociedad
Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantias Porvenir S.A, por lo que tenia un
conocimiento previo del funcionamiento del RAIS, de manera que, la asesorfa se

tornaba mas en una reafirmacion.

Sefiala que, la seleccidn de régimen es libre y voluntaria, de modo que, al
elegirse el RAIS, la actora aceptd todas y cada una de las condiciones propias de este

régimen.

Expone que, las caracteristicas del RAIS se deben analizar de forma puntual en
cada caso, es imprescindible tener en cuenta factores como la posicidn econdrnica,
estado civil, si se tienen beneficios o no, edad, aspectos que pueden repercutir en el
valor de la mesada pensional. Ademas, el RAIS permite que el afiliado escoja la edad a
la que desea pensionarse siempre y cuando cumpla con el capital requerido para
financiar la prestacidn, y que existe la posibilidad de realizar aportes voluntarios,
caracteristica que se informa a los afiliados al momento de efectuar su traslado.

Apunta que, la demandante llevd a cabo cambio de plan de capitalizacién.

Explica que, no basta con citar o invocar vicios del consentimiento, se debe
probar en qué consistia cada uno de ellos, empero la demanda se limita a indicar
falencias aparentes en el cambio de régimen, los cuales no son atribuibles a la entidad,
ya que, no intervino en dicho traslado, aunado a que expusc que su seleccién era
libre. espontanea vy sin presiones.

Indica que, tiene un personal iddneo, capacitado y calificado para asesorar
debidamente a los afiliados y/o futuros afiliados, aclarando dudas, y respondiendo
todas y cada una de las inquietudes que surjan al momento de la afiliacion.

Sustenta que, para la época del traslado de la accionante no se le imponia al
fondo el deber de notificar a los afiliados sobre la posibilidad de ilustrar el monto del
monto de la pensién, ya que, conforme Concepto N° 2015123910-002 de 2015
emitido por la Superintendencia Financiera se concluye que sélo lo fue a partir de la
vigencia de la Ley 1748 de 2014 y del Decreto 2071 de 2015

Dice que, la actora contaba con el derecho de retracto; que la nulidad absoluta
es aquella que se genera en causa u objeto ilicito, o por la omisidon de algin requisito
o formealidad que las leyes prescriben para el valor de ciertos actos o contratos en
consideracidn a la naturaleza de ellos, y no la calidad del estado de las personas que
los ejecutan o acuerdan: gue por lo anterior. la nulidad acaecida no puede ser otra
que relativa por vicios del consentimiento: que el error de derecho no vicia el
consentimiento, y el de hecho no acaeci¢, en la medida que, la accionante si
pretendié afiliarse y seguir afiliado al RAIS; que el dolo debe ser probado por quien (o
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alega; y en cuanto a la fuerza, que no se evidencia algtin acto que genere temor en la
persona o impresion fuerte.

Concluye invocando que, el trasiado entre administradoras del RAIS no afecta el
régimen pensional; y que para aplicar la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia
se debe estar frente al régimen de transicidn o tener una expectativa legitima.

UGPP se opuso a las pretensiones incoadas en ia demanda, presentando las
excepciones que consideraba tener a su favor (incluyendo prescripcién), adujo, en
sintesis, que no tiene funciones de administradora de fondo de pensiones, por lo que
no estéa habilitada para administrar recursos provenientes del sistema general de
pensiones, hacer traslado de saldos. aprobar traslados, y demés obligaciones reguladas
en el Estatuto Orgénico Financiero.

Finiquita expresando que, no evidencia motivo que permita inferir que la actora
fue coaccionada o no se le brindd la asesorfa necesaria para hacer si traslado de
régimen, es mds fue ella quien lo realizé voluntariamente.

La Sociedad Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantfas Porvenir S.A se
opuso a las pretensiones incoadas en la demanda, presentando las excepciones que
consideraba tener a su favor (incluyendo la de prescripcidn), adujo, en sintesis, que la
demandante fue asesorada con diligencia, conocia que podia obtener una pension més
alta que la que obtendria en el régimen de prima media con prestacién definida vy a la
edad que escogiera, que la mesada dependia de su planeacion y ahorro.

Refiere que, la decision de la accionante fue libre, voluntaria, informada, y sin
presiones, conociendo las caracteristicas de los regimenes pensionales, ventajas y
desventajas, para que basada en sus condiciones sociales, econdmicas, familiares v
personales, optara por uno u otro.

Expone que, se informé que en RAIS la pensién se constituye con el ahorro
pensional que acumula el afiliado y sus rentabilidades; que se ofrece la pensién de
garantia minima. Asimismo, dice que para el momento del traslado de la actora era
imposible calcular con la prestacién pensional, pues se desconocia cudles serian los
salarios con los que cotizaria la accionante; que del formulario de afiliacion se puede
establecer que la actora recibié informacién de aspectos tates como el RAIS, el régimen
de transicion, bonos pensionales, implicaciones de su decisién, y derecho de retracto.

Menciona que, sélo hasta la expedicion de la Ley 1748 de 2014 y el Decreto
2071 de 2015 nacid el deber de poner a disposicién de los afiliados las herramientas
financieras que permitan conocer las consecuencias del traslado. Aunado a ello, con
anterioridad los asesores no tenfan la obligacién de plasmar por escrito el contenido
de toda la informacion que se brindaba al potencial afiliado; vy en la pagina web, en
cualquier momento se puede solicitar la doble asesoria.
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Explica que, nunca ha procedido de mala fe o ha realizado maniobras engafosas
a un afiliado, con el fin de generarle falsas expectativas, de modo su personal recibe
capacitaciones periddicas con la finalidad de brindar informacién completa e idénea
para que el potencial afiliado realice el proceso de traslado plenamente informado vy
consciente de su deciston.

Dice que envia una carta de 11 afios, informado a todos sus afiliados la
posibilidad de retornar a Colpensiones.

Sefiala que no hay objeto ni causa ilicita asi como tampoco omisién de algin
requisito o formalidad que las leyes prescriben para el valor de ciertos actos o
contratos en consideracion de la naturaleza de ellos, para que se puede determinar
una nulidad absoluta; que la nulidad frente a la que se estaria es relativa por vicios del
consentimiento, sin embargo, el error de hecho s6lo general tal vicio cuando se yerra
en cuanto a la especie del acto o contrato, o sobre la identidad de la cosa especifica,
empero, lo que se avizora es que la decision de la actora fue libre, esponténea y sin
presiones,

Finiquita, apuntando que segiin el articulo 835 del C.Co la carga de la prueba
esta en cabeza de quien alegue la culpa o mala fe, de quien alegue la mala fe o la
culpa de una persona; y que es inaplicable el precedente de la Corte Suprema de
Justicia, ya que la actora no es beneficiaria del régimen de transicién, asi como
tampoco tiene una expectativa legftima de pensién.

3.  Providencia recurrida
El A quo dictd sentencia condenatoria:

‘PRIMERQ, - DECLARAR la ineficacia del traslado efectuado por la actora al
RAIS, acaecido en el afio 2002, incluido los traslados realizados dentro del mismo
régimen.

SEGUNDO. — ORDENAR a Porvenir S.A, fondo al que se encuentra afiliada
actualmente la actora a trasladar a Colpensiones- los valores correspondientes a las
cotizaciones, rendimientos financieros y gastos de administracion, quien estd en la
obligacion de recibiros y efectuar los ajustes en la historia laboral de la actora

TERCEROQ. - ORDENAR a Old Mutual S.A a remitir a Colpensiones los dineros
que recaudd por concepto de gastos de administracién durante el tiempo que perduré
la aparente afiliacion a ese fondo

CUARTQ. —~ ABSOLVER a la UGPP de todas y cada una de las pretensiones
incoadas en su contra por la demandante
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QUINTO. — DECLARAR NO PROBADA las excepciones propuestas por las
demandadas Colpensiones, Old Mutual y Porvenir”

En sintesis, refirié que esta en cabeza de los fondos privados el deber de brindar
informacién a sus potenciales afiliados, quienes deben entender las consecuencias de su
eleccion, los riesgos y beneficios que caracterizan los regimenes pensionales, obligacion
de informar que surge con el literal b) del articulo 13 de la Ley 100 de 1993 v sus decretos
reglamentarios.

Indica que, conforme a criterio de la Corte Suprema de Justicia se ha establecido el
deber de informar a cargo de los fondos privados, obligacion que debe ser oportuna,
completa, comprensible, veraz, y transparente, con la simetria de la informacion que se
debe suministrar a un afiliado lego por parte un administrados experto, en materias de
alta complejidad, dando a conocer las diferentes alternativas e inconvenientes: que la
carga de la prueba recae en cabeza del fondo privado; que no se convalida el acto de
traslado con el cambio entre administradoras; y que no es requisito gozar de una
expectativa legitima, y so pretexto de ello vulnerar el derecho a la igualdad.

Frente al caso particular menciona que, no la suscripcién del formulario de
afiliacién no significa que se hubiere cumplido en deber de informacidn en los términos
expuestos, pues si bien aparece que la afiliacion es libre, espontanea v sin presiones, no se
tiene precision acerca que la demandante conociera sobre la incidencia de su cambio de
régimen; que la sostenibilidad financiera no se ve afectada, come quiera que. los aporte
deben ser devueltos; que del interrogatorio de parte ninguna confesion se trae: y que los
gastos de administracién se deben devolver conforme criterio de la Corte Suprema de
Justicia, y lo serd por el periodo de afiliacidn a Porvenir §.A.

Concluye apuntando que, los aportes que se debieron realizar a Cajanal, ahora los
tiene Colpensiones de conformidad con el Decreto 2196 de 2009: que en tal sentido, a
UGPP no tiene la competencia de administrar los aportes de la actora; y que no opera
fendmeno prescriptivo, ya que, si el derecho a la pensién es imprescriptibie igual sucede
con la ineficacia del traslado.

4. Recurso de apelacion
Colpensiones y Old Mutual Pensiones y Cesantias S.A. apelaron.

Colpensiones. Adujo que, existe una prohibicién legal de traslado en el articulo
13 de la Ley 100 de 1993, en la cual estd la demandante.

Expresa que se debe revaluar el interrogatorio de parte, como quiera que no se
puede establecer que los supuestos aquf vertidos corresponden a la jurisprudencia de
la Corte Suprema de Justicia, en tanto que, el mévil de la actora fueron directrices de
la empresa donde iba a trabajar, por lo que no se evidencia constrefimiento ni
engafnos para que se trasladara de régimen,
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Concluye sefalando que, la decision adoptada afecta la sostenibilidad financiera
tanto para el régimen como para aquellos que se encuentran pensionados. ya que. los
saldos que se trasladan no alcanzaran para el pago de la pension de la accionante de
forma vitalicia.

Old Mutual Pensiones y Cesantias S.A expresa que. estd de acuerdo con los
argumentos expuestos por Colpensiones frente a la ineficacia del traslado.

Menciona frente a la devolucién de rendimientos y gastos de administracién
que, no fueron pedidos en las pretensiones de la demanda, fueron cobrados en
cumnplimiento de la ley, se hizo la correspondiente administraciéon y fue pagada a las
correspondientes administradoras con el fin de proteger a la actora frente a la
contingencia de invalidez o sobrevivencia.

Conciuye sefialando que, efectud lo correspondiente no solo con los aportes
sino también con los rendimientos, lo que se entregd a la nueva administradora de

pensiones.
5. Actuacién Procesal en Segunda Instancia

Allegadas las diligencias a esta Corporacién, mediante el auto de fecha 14 de
febrero de 2020, se admiten los recursos de apelacion.

Luego, en razén de las disposiciones adoptadas mediante el Decreto 806 de
2020, se dispuso correr el respectivo traslado a las partes para alegar, el cual fue
utilizado por apoderados del extremo pasivo.

Finalmente, por auto del 21 de julio del afio que avanza se fijé como fecha para
adoptar decisioén de fondo el 31 del mismo mes vy afio.

Llegada la fecha sefialada, se profirié fallo de instancia, en el cual la mayoria de
la Sala decidié:

“PRIMERQ.- REVOCAR la sentencia apelada y consultada. En su lugar, se decfara
probada de oficio la excepcion de eficacia del acto de afiliacion de la demandante y,
en consecuencia se ABSUELVFE a las demandadas de las pretensiones incoadas en su
contra.

SEGUNDOQO.- COSTAS en ambas instancias a cargo de la parte actora. (...)"

Decision que se tomd por la mayoria de la Sala, atendiendo los argumentos alli
expuestos, y la cual, no fue objeto de casacidn.
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6. De la accidn de tutela

Interpone la sefiora Aguilera Anzola accion de tutela contra este Tribunal, la cual
fue conocida por la Sala Laboral de la H. Corte Suprema de Justicia bajo el nimero de
radicacion 60722, dentro de la cual. se profirié fallo de fecha 30 de septiembre de
2020, en el que se dispone:

“PRIMERO: CONCEDER /a tutela de los derechos fundamentales a la seguridad
social, igualdad, acceso a la adminisiracién de justicia y debido proceso de DIANA DEL
PILAR AGUILERA ANZOLA.

SEGUNDO: DEJAR SIN EFECTOS la sentencia de 31 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 contados a partir de /a
fecha que reciba el expediente, profiera nueva decision, teniendo en cuenta lo
expuesto en la parte motiva de esta providencia.

TERCERC: EXHORTAR a a2 SALA LABORAL DEL TRIBUNAL SUPERIOR DEL
DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA, para que en lo sucesivo acate el precedente
Judicial emanado de esta Corporacion.

CUARTO: REMITIR el expediente a la Corte Constitucional para su eventual
revision, si esta decision no fuere impugnada. ™

V. CONSIDERACIONES PARA DECIDIR

Sentado lo anterior, y atendiendo lo dispuesto en el articulo 27 del Decreto
2591 de 1991 la Sala procede a acatar el mandato realizado por via de tutela,
atendiendo los argumentos expuestos por el Superior, como a continuacién se pasa a
indicar.

Cumplimiento al fallo de tutela

A través de la Ley 100 de 1993 se implementé el Sistema Integral de Seguridad
Social, conformado, entre otros, por el sistema de pensiones, dentro del cual se
crearon dos regimenes: el de Prima Media con Prestacién Definida y el de Ahorro
Individual con Solidaridad, conforme lo dispone su articulo 12.

A su vez, el articulo 13 de la norma en mencién, estipuld las caracteristicas del
Sistema General de Seguridad Social en Pensiones, consagrando que la seleccion de los
regimenes precitados es libre y voluntaria por parte del afiliado, quien para tal efecto
manifestaré por escrito su eleccién al momento de la vinculacion o traslado, lo que
implica a su vez la aceptacion de las condiciones propias de este.



Cédigo Unico de Identificacién: 11 001 31 05-022-2018-00702 -01

Demandante: DIANA DEL PILAR AGUILERA ANZOLA

Demandado: COLPENSIONES, SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE EONDOS DE
PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR S.A, SKANDIA PENSIONES Y
CESANTIAS, Y UGPP

Para proteger el derecho a la libre eleccién de régimen, el mismo legislador
previd, en el articulo 271 idem, sanciones para aquella persona, natural o juridica, que
desconozca tal prerrogativa de los afiliados, siendo una de estas que la afiliacion
quede sin efecto.

Descendiendo al caso bajo estudio, claro es que el 28 de junio de 2002 la
dermandante suscribié formulario de afiliacion al RAIS a través de la AFP Porvenir S.A.
(fl. 226) a efectos de trasladarse de régimen pensional, pues anteriormente se
encontraba cotizando al 15S.

Asi las cosas, es menester precisar que, de antafio, la jurisprudencia de la Sala de
Casacién Laboral de la H. Corte Suprema de Justicia, ha indicado que las
Administradoras de fondos de pensiones ostentan una responsabilidad de caracter
profesional. Al respecto, desde la sentencia con radicado No. 31989 del 09 de
septiembre de 2008, dijo:

“Esas particularidades ubican a las Administradoras en el campo de la
responsabilidad profesional, obligadas a prestar de forma eficiente, eficaz y oportuna
fodos 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
conclerne a los intereses piblicos, 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 o 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, cumplirias todas con suma diligencia, con prudencia
vy pericia, y ademads todas aquellas que se e integran por fuerza de /a naturaleza de las
mismas, como lo manda el articulo 1603 del C.C., regla vélida 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 ia gestion fiduciaria,
como la de las administradoras de pensiones, que ernanan de la buena fe, como el de
la transparencia, vigilancia, y el deber de informacion.

La informacidn debe comprender todas las etapas del proceso, desde la antesala
de la afiliacion hasta la determinacion de las condiciones para ef 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 gue
se ha de salvar entre un administrador experto y un afiliado lego, en materias de alta
complejidad.

" M.P. Dr. Eduardo Lépez Villegas.
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£s 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 maytsculas y vitales, como en
el sub lite, la eleccion del régimen pensional, trasciende el simple deber de
informacion, y como emanacion del mismo reglamento de la seguridad social, la
administradora tiene el deber del buen consejo, que la compromete a un giercicio mas
activo al proporcionar la informacién. de ilustracion suficiente dando a conocer las
diferentes alternativas, con sus beneficios e inconvenientes, y aun a llegar. si ese fuere
el caso, a desanimar al interesado de tomar una opcion que claramente le perjudica.

Bajo estos pardmetros es evidente que el engafio que protesta €l actor tiene su
fuente en la falta al deber de informacion en que incurric 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 obligacion 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 pension a los sesenta arios, era solo a costa de disminuir el valor del bono
pensional, castigado por su venta anticipada a la fecha de redencion.

£n estas condiciones el engafio, 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 conclusién, lo asentado en la solicitud de vinculacion a ia
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 fo que se echa de menos es la falta de
informacion veraz y suficiente, de que esa decision no tiene tal cardcter si se adopta sin
el pleno conocimiento de lo que ella entrana.

Se ha de sefialar que la actuacion viciada de traslado del régimen de prima
media con prestacion definida al de ahorro individual, no se convalida por los
traslados de administradoras dentro de este dltimo régimen; ciertamente, la decision
de escoger enfre una y ofra administradora de ahorro individual, no implica la
ratificacion de la decisién de cambio de régimen que conlleva modificar sensiblemente
e/ contenido de los derechos prestacionales.”

Ahora bien, frente a la obligacién de brindar informacion, en sentencia 5L 1688-
2019 Radicacién No. 68838, 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
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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 cambic para acumular méds obligaciones. pasando de un
deber de informacion necesaria al de asesoria y buen consejo, v 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 informacion de acuerdo con el momento
historico en que debia cumplirse, pero sin perder de vista que este desde un inicio ha
existido™.

En la misma linea, la sentencia SL 17595 de 2017 indicé que la responsabilidad
de las Administradoras de Pensiones era de caracter profesional, que esta debia
comprender todas las etapas del proceso, desde la antesala de la afiliacion hasta la
determinacion de las condiciones para el disfrute pensional y que las mismas tenian el
deber de proporcionar a sus interesados una informacion completa y comprensibie a
la medida de la asimetria que se habfa de salvar entre un administrador experto y un
afiliado lego en materias de alta complejidad.

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

“(...) es la demostracion de un consentimiento informado en el traslado de
regimen, 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 informacion debidz cuando se
afilio, ello corresponde a un supuesto negativo que no puede demosirarse
materialmente por quien lo invoca.

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

(-..) no puede pasar desapercibido que la inversion de la carga de la prueba en
favor del afifiado obedece a una regla de justicia, en virtud de la cual no es dable
exiglir a quien esté 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 afirmacion de no haber recibido informacicon
corresponde a un supuesto negativo indefinido que solo puede desvirtuario el fondo
de pensiones mediante la prueba que acredite que cumplic esta obligacion; (i) Ia

11
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documentacion soporte del traslado debe conservarse en los archivos del fondo. dado
que (ili} es esta entidad la que est3 obligada a observar la obligacion de brindar
inforrmacion y, mds adn, probar ante las autoridades administrativas v Jjudiciales su
pleno cumplimiento. ™

Es por ello que en estos casos la carga de la prueba se invierte en favor del
afiliado. ya que por el tipo de responsabilidad que se le endilga a las Administradoras
de Fondos de Pensiones, sobre estas pesa un mayor conocimiento profesional vy
técnico en materia pensional respecto de sus afiliados, quienes buscan la proteccidon de
los riesgos de vejez, invalidez o muerte, sin detenerse en conceptos legales. técnicos,
expertos o especializados. Es por ello que dichas entidades son las que deben
demostrar el suministro completo y veraz de la informacidn al afiliado, para que el
juzgador pueda llegar a la conviccién que fue en realidad deseo de éste aceptar las
condiciones del traslado, evitando asi que posteriormente alegue algin tipo de
engafio, el cual, no sélo 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 la decisién que se persigue.

Este criterio fue expuesto en la sentencia de tutela No. 60722 (STL-8125-2020)
del 30 de septiembre del afio 2020 a ia cual se le da cumplimiento mediante el
presente proveido.

Ast, conforme la jurisprudencia en 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 el afiliado era o no beneficiario del régimen de transicidn 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, se itera, a folio 226 se avizora
el formulario de afiliacién que la demandante suscribié el 28 de junio de 2002 con la
AFP Porvenir $.A., el cual, si bien refiere que la decisién se adopté libre, espontdnea y
sin presiones, esa sola afirmacién 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 y de las pruebas allegadas al plenario no puede extraerse
una conclusién distinta.

Frente al particular, la sentencia SL 4426-2019 Radicacidon No. 79167. expuso:

“(...) 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. (...)””

#SL 1688-20719 Radicacién No. 68838
12
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Asi las cosas, al no acreditarse por parte de la AFP Porvenir que hubiese
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 exclusién de todo efecto juridico del acto de
traslado.

Ahora bien, conforme los argumentos esgrimidos por la parte apelante respecto
de la revision del interrogatorio de parte rendido por la demandante, la sentencia de
tutela No. 60722, dijo al respecto:

“3.2.3. El hecho que la demandante en el proceso de ineficacia de trasiado por
falta de informacion, en su interrogatorio de parte hubiera expresado claramente que
sus multiples trastados obedecieron, todos ellos, a motivos diversos v muy distintos a
algdn error en que le hubiere inducido algdn asesor de los respectivos fondos. no suple
ni elimina la carga de las administradoras de fondos de pensiones de haberle
suministrado en cada momento la informacion suficiente y clara que comprende una
descripcion de las caracteristicas de cada uno de los regimenes pensionales en un
lenguaje comprensible y de fécil acceso para el afiliado.”

Asi las cosas, si bien la actora. en su interrogatorio de parte menciond los
motivos que llevaron a su traslado de régimen, ello no suple la obligacién de ias
administradoras de fondos de pensiones de haberle dado la informacidén en los
términos de la jurisprudencia del méximo érganc de cierre de la jurisdiccion laboral.

En cuanto al argumento referente a la afectacién del principio de sostenibilidad
financiera, la H. Corte Suprema de Justicia en su Sala de Casacién Laboral, en
sentencia SL3464-2019 radicacion 76.284 del 14 de agosto de 2019, sefiald:

“Sin pasar por alto que los aportes del régimen de prima media con prestacicn
definida van a un fondo publico mientras que los del régimen ahorro
individual con solidaridad a una cuenta individual, lo cierto es que en uno y
otro caso los recursos tienen una destinacion especifica: el pago de la pensicn
de vejez. En tal direccion, el literal g) del articulo 13 de la Ley 100 de 1993
subraya que independientemente del régimen pensional al que se esté afiliado,
wpara el reconocimiento de las pensiones y prestaciones contempladas en los
dos regimenes se tendrd en cuenta la suma de las semanas cotizadas a
cualesquiera de effos».

“Vale destacar que, en este caso, en virtud de la declaratoria de ineficacia del
cambio de régimen pensional, el pago de la pension corre a cargo del fondo
comun de naturaleza piblica administrado por Colpensiones, a través del cual
se «garantiza el pago de las prestaciones de quienes tengan la calidad de
pensionados» con sustento en «los aportes de los afiliados y sus rendimientos»
(art. 32 L. 100 de 1993) Esto es, la pension a cargo del régimen de prima media
con prestacion definida tiene que estar soportada en las cotizaciones de sus

13
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afiliados, las cuales nutren el fondo publico y. por tanto, justifican el
reconocimiento de la pensién. Sin estas es un despropdsito exigir el pago de
una pension, con mayor razén si se tiene la intencidn de no devolver esos
dineros.

“£s que para la Sala el reconocimiento de una prestacion pensional supone gue
se cuenta con el capital correspondiente a las cotizaciones con la cual se va &
financiar. la pension es una construccion fruto del trabajo de muchos afios de
la persona, de manera que su otorgamiento debe estar respaldado con los
aportes o cotizaciones sufragadas durante la vida laboral. Al respecto, el literal
1) del articulo 13 de la Ley 100 de 1993, dispone que no «podrén otorgarse
pensiones del Sistema General que no correspondan a tiempos de servicios
efectivamente prestados o cotizados-”.

Por lo anterior, no le existe razén a la recurrente al considerar amenazado el
principio de sostenibilidad financiera, por cuanto las AFP tiene el deber de devolver al
sistema todos los valores que hubiere recibido con motivo de la afiliacion de la actora.
como cotizaciones, bonos pensionales, sumas adicionales de la aseguradora. con todos
sus frutos e intereses como los cispone el articulo 1746 del C.C.. esto es, con los
rendimientos que se hubieren causado, los cuales asumen los cargas que tiene que se
adjudica la accionante al no haber cotizado en el Régimen de Prima Media con
Prestacién Definida, pues dichos montos pertenecen al Sistema General de Seguridad
Social con el cual se financiard la pensi¢n, independientemente si se hayan efectuado
en un fondo piiblico o en una cuenta individual.

Por lo anterior, y en cumplimiento a lo ordenado en la pluricitada accién
constitucional con radicado No. 60722 (§TL8125-2020), se CONFIRMARA |a
sentencia de primer grado.

V.  COSTAS EN SEGUNDA INSTANCIA

Sin costas en esta instancia.

VI.  DECISION

En mérito de lo expuesto, Administrando justicia en nombre de ia Republica y
por autoridad de la ley, el TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE
BOGOTA, D.C., SALA SEGUNDA DE DECISION LABORAL,

RESUELVE
PRIMERQO.- CONFIRMAR la providencia apelada y consultada promovida por la

sefiora Diana del Pilar Aguilera Anzola en contra de Colpensiones y otros, por las
razones expuestas en la parte motiva del presente proveido..

14
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SEGUNDO.-~ SIN COSTAS en esta instancia.

Esta sentencia debera ser notificada en Edicto atendiendo los términos previstos
en el articulo 41 y 40 del Cédigo Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social.

Los Magistrados,

Yoo o

CLARA LETICIA NINO MARTINEZ

MARCELIANO CHAVEZ AVILA LOJRENZQ TORRES RUSSY

.
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TRIBUNAL SUPERIOR DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA
SALA SEGUNDA DE DECISION LABORAL

Magistrada Sustanciadora: Clara Leticia Nifio Martinez.
Bogota, D.C., veinticinco (25) de enero de dos mil veintiuno (2021).

Discutido y Aprobado segiin Acta No oo1

1. ACLARACION PREVIA

Sea oportuno sefalar, que la suscrita Magistrada sustanciadora, se encuentra
posesionada en el cargo a partir del 27 de noviembre del afio 2020, atendiendo la
licencia otorgada a la Magistrada Dra. Rhina Escobar Barboza por la Sala de Gobierno
de la H. Corte Suprema de Justicia.

i1 ASUNTO

Atendiendo lo dispuesto en el fallo proferido el 02 de diciembre del afio 2020,
dentro de la accién de tutela No. 61076, se decide RECURSO DE APELACION
interpuesto por la DEMANDADA PORVENIR S.A., en contra de la sentencia proferida
el 14 de junio de 2019 por el Juzgado Veintitrés Laboral del Circuito de Bogota, asi
como el grado jurisdiccional de CONSULTA a favor de Colpensiones, dentro del
procesa ordinario laboral que MARTHA LUCIA TELLEZ GUZMAN promoviese contra
Colpensiones y Porvenir S.A.

1. ANTECEDENTES

1. Hechos

En lo que aqui concierne con la demanda se pretende se declare la “nulidad” e
ineficacia del traslado de la demandante al Régimen de Ahorro Individual con
Solidaridad efectuado a través de Porvenir S.A,, y como consecuencia de ello se le
ordene a esa entidad devolver todos y cada uno de los valores consignados en la
cuenta de ahorro individual por concepto de cotizaciones, bonos pensionales y
cualquier suma adicional, asi mismo, depreca se ordene a Colpensiones a recibir todos
y cada uno de los valores trasladados, reconocer y pagar la pensién de vejez, junto
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de un estudio actuarial que demostrara objetivamente la conveniencia o no de
abandonar el Régimen de Prima Media.

2. Actuacion Procesal.

Notificadas las convocadas, contestaron en los siguientes términos.

La Sociedad Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantfas Porvenir
5.A. se opuso a las pretensiones de la demanda incoadas en su contra. Indicé que la
seleccién de cualquiera de los regimenes pensionales previstos en la ley es libre y
voluntaria por parte de la afiliada, quien manifiesta por escritc su eleccién al
momento de la vinculacién o traslado, hecho que se realiza con la suscripcion de la
solicitud de afiliacién al respectivo fondo.

Indicé que la informacion suministrada a los afiliados del RAIS se encuentra
acorde con las disposiciones legales, de manera que la demandante no puede aducir
que fue engafiada, ya que recibié toda la informacién y asesoria, ademds de tener la
oportunidad de leer, preguntar e inclusive sustraerse de firmar el documento
entregado por el asesor. Luego no puede endilgar responsabilidad a Porvenir dado
que su traslado obedecié a una decisién libre, esponténea y consciente.

Finalmente, expresé que para el caso que nos ocupa no pueden ser aplicadas
las sentencias que en materia de nulidades ha proferido la Corte Suprema de Justicia
en la medida en que no es un caso anélogo a las situaciones juridicas gue fueron el
fundamento para dichas decisiones, pues los supuestos son diferentes,

Propuso como excepciones las de prescripcion, falta de causa para pedir e
inexistencia de las obligaciones demandadas, buena fe, prescripciéon de las
obligaciones laborales de tracto sucesivo, enriquecimiento sin causa y la genérica.

A su vez, Colpensiones, se opuso a las pretensiones de la demanda contra
esta incoadas. Adujo, que el traslado de un afiliado del RAIS al RPM en cualquier
tiempo sélo procederd siempre y cuando tenga acreditados 15 afios de servicios
para el 1° de abril de 1994, situacién que no fue acreditada por la actora, por lo
que deberd someterse a los mandatos del sistema general de pensiones en el

régimen al cual se encuentra afiliada.

Precisa que la afiliacion de la demandante a Porvenir S.A. cuenta con
validez, en tanto obra como soporte de dicha afiliacion las cotizaciones efectuadas
por la demandante a dicho fondo de manera libre, voluntaria y espontanea, por
lo que al suscribir dicho formulario se presenta un negocio juridico en el que se
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Propuso como excepciones las de validez de la afiliacidn al RAIS, cobro de lo
no debido, falta de causa para pedir, inexistencia del derecho reclamado.
prescripcion, buena fe, inexistencia de intereses moratorios e indexacion,
compensacién y la genérica.

3. Providencia recurrida

El A quo dictd sentencia condenatoria:

“PRIMERQ: DECLARAR /a ineficacia de la afiliacion o traslado de /a sefiora
MARTHA LUCIA TELLEZ GUZMAN, al Regimen de Ahorro [ndividual con
Solidaridad, efectuado por la sociedad Administradora de Fondos de Pensiones y
Cesantias Porvenir 5.A., conforme lo expuesto en la parte motiva de /a sentencia.

SEGUNDQO: CONDENAR a la sociedad Administradora de Fondos de
Pensiones y Cesantias Porvenir 5.A., a devolver o trasladar a Colpensiones, fodos
los valores que hubiesen recibido con motivo de la afiliacion de la sefiora
MARTHA LUCIA TELLEZ GUZMAN, como cotizaciones, bonos pensionales, saldo
de la cuenta individual, sumas adicionales de la aseguradora, con fodos sus frutos e
intereses como lo dispone el articulo 1746 del C.C., esto es, con los rendimientos
que se hubieren causado, sin la posibilidad de efectuar descuento alguno, ni por
administracion ni por cualquier otro concepto, dadas las consecuencias de la
ineficacia del traslado de régimen pensional.

TERCERO: DECLARAR que /a sefiora MARTHA LUCIA TELLEZ GUZMAN,
para efectos pensionales, se encuentra afiliada al Régimen de Prima Media con
Prestacion Definida, administrado en su momento por el extinto IS5 hoy por la
Administradora Colombiana de Pensiones “Colpensiones™, por /las razones
expuestas.

CUARTO: DECLARAR no probadas las excepciones propuestas por las
demandadas.

(..)"

Para arribar a tal decisién, adujo que la Corte Suprema de Justicia ha efectuado
mdltiples e importantes pronunciamientos en los que ha concluido que es deber de
las AFPs brindar la informacién completa, suficiente y necesaria sobre las reales
implicaciones que le conllevarfa dejar el régimen anterior y sus posibles consecuencias
futuras, pronunciamientos que vienen de vieja data con la sentencia 31989 de 2008,
la cual ha sido reiterada en las sentencias SL 19447 de 2017, SL 4964 de 2018, SL
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caracteristicas, condiciones, beneficios, diferencias, riesgos v consecuencias del
cambio de régimen pensional.

Adicionalmente, refiere que en estos procesos la Corte Suprema de Justicia ha
establecido la inversién de la carga de la prueba a favor del afiliado,
independientemente de si se tiene 0 no un derecho consolidado, si se estd o no
frente al beneficio de la transicién o si se estd 0 no préximo a pensionarse, dado
que la violacién del deber de informacién se predica frente a la validez del acto
juridico del traslado considerado en si mismo.

Por lo anterior, menciona que en el presente asunto existid informacién
erronea e incompleta que pudo afectar a la afiliada, por lo que debe precisarse que
el error en el que eventualmente incurren las AFPs al no suministrar informacién
adecuada y precisa al afiliado recae sobre una ineficacia y no sobre una nulidad, de
conformidad con lo establecido por los articulos 13 y 271 de la Ley 100 de 1993.

Aduce que la AFP demandada no llegd ningtin elemento probatorio con el
propésito de acreditar que en particular le suministré a la parte actora la
informacién necesaria y relevante que llevd consigo la migracién de régimen
pensional, ademds en virtud de la inversidn de la carga de la prueba y conforme
los mencionados lineamientos jurisprudenciales le correspondia a la AFP demostrar
que en efecto existid la explicacién debida sobre las implicaciones del cambio de
régimen, situacion que en el presente proceso no se pudo establecer.

Indica que el formulario de afiliacién allegado resulta insuficiente para
cumplir con la carga probatoria que le correspondia a la AFP, ya que la forma
preimpresa de un formulario de traslado de régimen diligenciado en el afio 1999
en donde se hace referencia a que la actora selecciond esa AFP de raneta libre,
voluntaria y sin presiones no es suficiente.

Refirié que segtin se infiere del material probatorio la AFP demandada no se
ocupd de brindarle a la demandante la asesoria e informacién directa, de manera
idénea en lo que conllevaria el traslado de régimen pensional cuando ha debido
hacerlo, empleando para ello los recursos técnicos y administrativos con los que
disponia con el objeto de que la demandante pudiera disfrutar de los beneficios de
la seguridad social pero de manera adecuada, oportuna y suficiente, lo que
significa que la entidad demandada no obré en consonancia con el principio de
eficacia que informa el sistema de seguridad social, pues se manifiesta la absoluta
ausencia del fondo privado en el asesoramiento de la demandante de manera
previa y posterior a su vinculacién.
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fncurrio en ninguna prohibicion legal que lo impidiera, ya que en el momento en
que la demandante efectud el traslado no habia adquirido derecho alguno y su
consentimiento fue libre y voluntario, méaxime cuando no era beneficiaria del
régimen de transicién y cuando la voluntad de permanencia en el RAIS se reafirma
con el gran niimero de semanas cotizadas con posterioridad a su afiliacién.

Respecto de los vicios del consentimiento alegados por la demandante esto
es error inducido o solo, no aporta la actora pruebas pertinentes ya que era ella
quien tenia la carga procesal de hacerlo, conforme lo dispone el articulo 167 del
CGP y no simplemente alegando una eventual falta al deber de informacion, por
lo que las consecuencias del traslado de régimen las definié la ley 100 de 1993 y
por ello cualquier duda interpretativa de la norma constituye un error de derecho,
que en los términos del articulo 1509 del Cédigo Civil no tiene alcance para viciar
el consentimiento.

Menciona que cada régimen tiene aspectos favorables vy desfavorables uno
frente al otro, por ello el ordenamiento juridico le otorgé al afiliado la opcién de
escoger y una vez realizado ello tiene las restricciones sobre las cuales se pronuncié
la Corte Constitucional sin que pueda invalidarse asumiendo de forma equivoca
que los errores de derecho pueden viciar el consentimiento de quien celebra un
acto juridico o imponiendo retroactivamente a las administradoras de fondos de
pensiones requisitos o tramites que la norma no contempla para la época de la
afiliacién de la demandante.

5. Actuacién Procesal en Segunda Instancia

Allegadas las diligencias a esta Corporacién, mediante auto de fecha 26 de
julio de 2019, se admite el recursc de apelacién y el grado jurisdiccional de
consulta.

Luego, mediante providencia del 26 de septiembre de 2019, de conformidad
con lo establecido en el articulo 82 del CPTSS se sefiald el 09 de octubre de 2019 a
la hora de las 8:30 de la mafiana para lievar a cabo audiencia publica.

Llegada la fecha sefialada, se profirid fallo de instancia, en el cual la mayoria
de la Saia decidi6:

“PRIMERO.- REVOCAR la sentencia apelada y consultada. En su lugar, se
declara probada la excepcion de INEXISTENCIA DE LA OBLIGACION y con ello,
se ABSUELVE a las demandadas de las pretensiones incoadas en su contra.
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Decision que se tomd por la mayoria de la Sala. atendiendo los argumentos
alli expuestos, y la cual, no fue objeto de casacidn.
6. De la accién de tutela

Interpone la sefiora Téllez Guzman accidn de tutela contra este Tribunal, la
cual fue conocida por la Sala Laboral de la H. Corte Suprema de Justicia bajo el
nimero de radicacidn 61076, dentro de la cual, se profirié fallo de fecha 02 de
diciembre de 2020, en el que se dispone:

“PRIMFRO: CONCEDER la tutela del! derecho fundamental al debido
proceso de la sefiora MARTHA LUCIA TELLEZ GUZMAN.

SEGUNDQO: DEJAR SIN EFECTOS la decision del 09 de octubre de 2019, para
en su lugar, ordenar al TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DF
BOGOTA - SALA LABORAL, que en el término de quince (i5) dias contados a
partir de la notificacion de la presente sentencia, profiera nueva decision, teniendo
en cuenta lo expuesto en la parte motiva de esta providencia.

TERCERQO: EXHORTAR a la autoridad judicial convocada, para que en lo
sucesivo acate el precedente judicial emanado de esta Corporacion y, de
considerar imperioso separarse de &l cumpla de manera rigurosa el deber de

exponer la carga argumentativa suficiente.

CUARTO: REMITIR el expediente a la Corte Constitucional para su eventual
revision, si esta decision no fuere impugnada.”

IV. CONSIDERACIONES PARA DECIDIR

Sentado lo anterior, y atendiendo lo dispuesto en el articulo 27 del Decreto
2591 de 1991 la Sala procede a acatar el mandato realizado por via de tutela,
atendiendo los argumentos expuestos por el Superior, como a continuacion se
pasa a indicar.

Cumplimiento al fallo de tutela

A través de la Ley 100 de 1993 se implementé el Sistema Integral de
Seguridad Social, conformado, entre otros, por el sistema de pensiones, dentro del
cual se crearon dos regimenes: el de Prima Media con Prestacién Definida vy el de
Ahorro Individual con Solidaridad, conforme lo dispone su articulo 12.

A su vez, el articulo 13 de la norma en mencién, estipuld las caracteristicas del
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Para proteger el derecho a la libre eleccidon de régimen, el mismo legislador
previd, en el articulo 271 idem, sanciones para aquella persona, natural o juridica,
que desconozca tal prerrogativa de los afiliados, siendo una de estas que la
afiliacién quede sin efecto.

Descendiendo al caso bajo estudio, claro es que el 06 de septiembre de 1999
la demandante suscribié formulario de afiliacién al RAIS a través de la AFP
Porvenir S.A. (fl. 36 y 111) a efectos de trasladarse de régimen pensional, pues
anteriormente se encontraba cotizando al 155.

Asi las cosas, es menester precisar que, de antafo, la jurisprudencia de la Sala
de Casacion Laboral de la H. Corte Suprema de Justicia, ha indicado que las
Administradoras de fondos de pensiones ostentan una responsabilidad de caracter
profesional. Al respecto, desde la sentencia con radicado No. 31989 del 09 de
septiembre de 2008!, 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 fa Constitucion Polftica
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 faxativamente le senalan las normas, en especial las de los
articulos 14 y 15 del Decreto 656 de 1994, cumplirlas toaas con suma diligencia,
con prudencia y pericia, y adernds todas aquellas que se le integran por fuerza de
la naturaleza de las mismas, como lo manda el articulo 1603 del C.C., regla vadlida
para las obligaciones cualquiera que fuere su fuenle, legal, reglamentaria ©
contractual.

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

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

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

Bajo estos pardmetros es evidente gue el engafio que protesta el actor tiene
su fuente en la falta al deber de informacion en que incurrio la administradora; en
asunto neurédlgico, 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 més de cinco afios, bajo la advertencia
de que el provecho de la pension a los sesenta afos, 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 engarfio, 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 vinculacion 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, esponténea y sin presiones™, pues lo que se echa de menos
es la falta de informacién veraz y suficiente, de que esa decision no tiene fal
cardcter si se adopta sin el pleno conocimiento de lo que ella entraria.

Se ha de sefalar que la actuacion viciada de traslado del régimen de prima
media con prestacion definida al de ahorro individual, no se convalida por los
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Ahora bien, frente a la obligacidon de brindar informacién, en sentencia SL
1688-2019 Radicacién No. 68838, la mentada Corporacién expuso:

“Segun se pudo advertir del anterior recuento, las AFF, desde su creacion,
tenian el deber de brindar informacion a los afiliados o usuarios del sistema
pensional a fin de que estos pudiesen adopfar 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 cambidé para acumular més 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 informacion de
acuerdo con el momento historico en que debia cumplirse, pero sin perder de vista
que este desde un inicio ha existido”.

En la misma linea, la sentencia SL 17595 de 2017 indicé que la
responsabilidad de las Administradoras de Pensiones era de cardcter profesional,
que esta debfa comprender todas las etapas del proceso, desde la antesala de la
afiliacion hasta la determinacion de las condiciones para el disfrute pensional y que
las mismas tenian el deber de proporcicnar a sus interesados una informacién
completa y comprensible a la medida de la asimetria que se habia de salvar entre
un administrador experto y un afillado lego en materias de alta complejidad.

Y en lo que respecia a la carga de la prueba dicha Corporacién, 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
confrato 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 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 afiliacion, la AFP no suministro
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
/a validez del contrato de aseguramiento. £n ese sentido, tal afirmacion se acredita

con el hecho positivo contrario, esto es, que se suministro [a asesoria en forma
correcta. Entfonces, como el trabajador no puede acreditar que no recibio
informacion, corresponde a su contraparte demostrar que si la brindd, dado que es
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dable exigir a quien estd en una posicion probatoria complicada — cuando no
imposible - o de desventaja, el esclarecimiento de hechos que la otra parte estd en
mejor posicion de ilustrar. En este caso, pedir al afiliado una prueba de este
alcance es un despropdsito, en la medida que (i) la afirmacién de no haber
recibido informacion corresponde a un supuesto negativo indefinido que solo
puede desvirtuarlo el fondo de pensiones mediante la prueba que acredite que
cumplio esta obligacion; (i) la documentacion soporte del tfraslado debe
conservarse en los archivos del fondo, dado que (iij) es esta entidad la que estsd
obligada a observar la obligacion de brindar informacidn y, méds ain, probar ante
las autoridades administrativas y judiciales su pleno cumplimiento. ™

Es por ello que en estos casos la carga de la prueba se invierte en favor del
(a) afiliado (a). ya que por el tipo de responsabilidad que se le endilga a las
Administradoras de Fondos de Pensiones, sobre estas pesa un mayor conocimiento
profesional y técnico en materia pensional respecto de sus afiliados, quienes buscan
la proteccidn de los riesgos de vejez, invalidez o muerte, sin detenerse en
conceptos legales, técnicos, expertos o especializados. Por esa razén, dichas
entidades son las que deben demostrar el suministro completo y veraz de la
informacién al afiliado, para que el juzgador pueda llegar a la convicciéon que fue
en realidad deseo de éste aceptar las condiciones del traslado, evitando asi que
posteriormente alegue algtn tipo de engaiio, el cual, no sélo 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 la
decisién que se persigue.

Ahora bien, respecto a las expectativas pensionales o derechos adquiridos, la
pluricitada sentencia SL 1688-2019, expuso:

“(...) 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 informacion.

De hecho, la regla jurisprudencial (...) es que las adminisiradoras de fondos
de pensiones deben suministrar al afiliado informacion clara, cierta., comprensible y
oportuna de las caracteristicas, 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 a favor del afiliado.

Lo anferior se repite, sin importar si se tiene © no un derecho consolidado, se
tiene 0 no un beneficio transicional, o si estd proximo o no a pensionarse, dado
que la violacién del deber de informacion se predica frente a la validez del acto
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Estos criterios fueron expuestos en la sentencia de tutela No. 61076 (STL-
10926-2020) del 02 de diciembre del afio 2020 a la cual se le da cumplimiento
mediante el presente proveido.

Asi, conforme la jurisprudencia en cita, al alegarse la nulidad y/o ineficacia
del traslado de régimen pensional. la carga de la prueba de acreditar el
cumplimiento dei deber de informacién corresponde al fondo de pensiones, sin
que haga alguna diferencia si el afiliado era © no beneficiario del régimen de
transicion o tenia una expectativa pensional, ya que esto resulta inane para la
aplicaciéon del precedente precitado.

En el caso que hoy ocupa la atencién de esta Sala, se itera, a folios 36 y 111 se
observa el formulario de afiliacion que la demandante suscribid el 06 de
septiembre de 1999 con la AFP Porvenir $.A., el cual. si bien refiere que la decisién
se adopto libre, esponténea y sin presiones, esa sola afirmacion no acredita que, en
efecto, se le haya suministrado la informacién oportuna y veraz, en los términos
dispuestos por la Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia y de las pruebas
allegadas al plenario no puede extraerse una conclusién distinta.

Frente al particular, la sentencia SL 4426-2019 Radicacién No. 79167,
expuso:

“(...) 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. (...)""

Asi las cosas, atendiendo lo dispuesto en la jurisprudencia en cita. es claro
que para la fecha del traslado de la actora (06 de septiembre de 1999) las
administradoras de fondos de pensiones tenfan la obligacién de brindarles a los
posibles afiliados informacién clara, cierta, comprensible y oportuna de las
caracteristicas, condiciones, beneficios, riesgos, diferencias v consecuencias del
traslado de régimen, situacién que no fue acreditada dentro del plenario.

De igual manera, con las sentencias arriba citadas se evidencia que no es
necesario que la afiliada cuente con una expectativa pensional, derecho
consolidado o tuviera alglin tipo de beneficio transicional para que proceda la
ineficacia del traslado a una administradora de fondos de pensiones por el
incumplimiento al deber de informacién.

Por lo antes expuesto. al no acreditarse por parte de la AFP encartada que
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Conforme lo antes expuesto, y en cumplimiento a lo ordenado en la
pluricitada acciéon constitucional con radicado No. 61076, se CONFIRMARA Ia
sentencia de primer grado.

V. COSTAS EN SEGUNDA INSTANCIA

Sin costas en esta instancia.
VI.  DECISION
En mérito de lo expuesto, Administrando justicia en nombre de la Republica
y por autoridad de la ley, el TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE
BOGOTA, D.C., SALA SEGUNDA DE DECISION LABORAL,
RESUELVE
PRIMERQ.- CONFIRMAR la providencia apelada y consultada promovida por
la sefiora Martha Lucia Téllez Guzman en contra de Colpensiones y Porvenir S.A.,
por las razones expuestas en la parte motiva del presente proveido.

SEGUNDO.- SIN COSTAS en esta instancia.

Esta sentencia deberd ser notificada en Edicto atendiendo los términos
previstos en el articulo 41 y 40 del Cédigo Procesal del Trabajo y de la Seguridad
Social.

Los Magistrados,

Qﬂa djb’/
CLARA LETICIANIN ARTINEZ

! LN
A 20 ~
MARCELIANO CHAVEZ AVILA LORENZQO TORRES RUS

S
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REPUBLICA DE COLOMBIA

TRIBUNAL SUPERIOR DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA
SALA SEGUNDA DE DECISION LABORAL

Magistrada Sustanciadora: Clara Leticia Nifio Martinez.
Bogota, D.C,, veinticinco (25) de enero de dos mil veintiuno (2021).
Discutido y Aprobado segtin Acta No 001

I. ACLARACION PREVIA

Sea oportunec sefalar, que la suscrita Magistrada sustanciadora, se encuentra
posesionada en el cargo a partir del 27 de noviembre de 2020, atendiendo la licencia
otorgada a la Magistrada Dra. Rhina Escobar Barboza por la Sala de Gobierno de fa H.
Corte Suprema de Justicia.

IL. ASUNTO

Atendiendo lo dispuesto en el fallo proferido el 09 de diciembre del afo 2020,
dentro de la accion de tutela No. 61178, se deciden los RECURSOS DE APELACION
interpuestos en contra de la sentencia proferida el 13 de septiembre de 2019 por el
Juzgado Treinta y Nueve Laboral del Circuito de Bogotd, asi como el grado
jurisdiccional de CONSULTA a favor de Colpensiones, dentro del proceso ordinario
laboral que JORGE FERNANDO RODRIGUEZ NINO promoviese contra Colpensiones y
Porvenir S.A.

1. ANTECEDENTES

1. Hechos

En lo que aquf concierne con la demanda se pretende se declare la “nulidad” del
traslado del actor del Régimen de Prima Media con Prestacién Definida al Régimen de
Ahorro individual con Solidaridad y como consecuencia de ello se ordene a Porvenir a
trasladar a Colpensiones todos los dineros existentes en la cuenta de ahorro individual
del accionante, incluyendo los intereses, rendimientos y comisiones de
administracion. Asi mismo depreca que se declare que Colpensiones es fa encargada
de reconocer [a pension desde el momento en que acredite los requisitos para ello.

Estriba el documento introductor y de forma principal, en la presunta falta de
informacidén que no suministré el fondo privado al momento de efectuarse el traslado

del actor.
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2. Actuacién Procesal.
Notificadas las convocadas. contestaron en los siguientes rérminos.

La Sociedad Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantfas Porvenir
$.A., se opuso a las pretensiones de la demanda, presentando las excepciones que
considerd tener a su favor (entre ellas la de prescripcion), adujo, en sintesis, que la
solicitud de nulidad es improcedente por cuanto no existe vicio alguno en el
consentimiento al momento del surgimiento del acto juridico de afiliacidn a esta AFP,
por el contrario, estdn dados los requisitos de ley para la validez de la seleccién del
régimen realizado por el demandante.

Senald que la seleccién de cualquiera de los regimenes previstos por la Ley es
libre y voluntaria por parte del (a) afiliado (a), quien manifiesta por escrito su
eleccion al momento de su vinculacion o traslado, lo cual se realiza con la suscripcién
de afiliacion al respectivo fondo, ya que con la firma impuesta en la misma se dejé
constancia expresa de su escogencia libre, espontanea vy sin presiones al Régimen de
Ahorro Individual.

Indicé que la informacién suministrada a los afiliados del RAIS se encuentra
acorde con las disposiciones legales, de manera que el demandante no puede aducir
que fue engafiado, ya que recibié toda la informacién y asesoria, ademds de tener la
oportunidad de leer, preguntar e inclusive sustraerse de firmar el documento
entregado por el asesor y/o de ejercer su derecho de retracto, luego no puede
endilgar responsabilidad a Porvenir dado que su traslado obedecié a una decisién
libre, espontdnea y consciente. Adujo que el error de hecho sélo vica el
consentimiento cuando se yerra en cuanto a la especie del acto o contrato, o sobre la
identidad de la cosa especifica, errores que no aparecen como cormetidos en el
contrato celebrado entre el demandante y la AFP. pues é! si pretendio afiliarse al
RAIS y mantenerse en este, como por tanto tiempo [o ha hecho.

Finalmente, expresé que para el presente asunto no es posible aplicar las
sentencias que en matetia de nulidades ha proferido la Corte Suprema de Justicia, en
la medida en que no es un caso andlogo a las situaciones juridicas que fueron el
fundamento para dichas decisiones pues los supuestos son diferentes, ya que en este
caso el demandante no es una persona excluida del régimen ni tampoco beneficiario
del régimen de transicién, no contaba ni con un derecho adquirido, una mera
expectativa 0 una expectativa legitima que la lleve a ser cobijado bajo las mismas
premisas de las dichas sentencias.

Por su parte Colpensiones, se opuso a las pretensiones de la demanda,
presentando las excepciones que consideraba tener a su favor (incluyendo la de
prescripcidn), expone, en sintesis, que el actor no estd amparado por el régimen de
transicion, por lo que no puede retornar al Régimen de Prima Media en cualquier
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tiempo, ello debié hacerlo cuando le faltaran mas de 10 afios para cumplir con €]
requisito de la edad.

Menciona que, en el presente caso, no estamos frente a lo consagrado en el
articulo 1740 del Cédigo Civil, el cual establece que es nulo todo acto © contrato
al que le falta alguno de los requisitos que la ley prescribe para el valor del mismo,
en este caso el consentimiento; y que. si en gracia de discusion ello se aceptara, la
nulidad no se alegd dentro del término dispuesto en el articulo 1750 idem.
Adicionalmente, aclara que, de existir la nulidad alegada, la misma se saned en los
términos del articulo 1752 de la codificacion en mencidn, por la ratificacidn técita
del demandante al ejecutar de manera voluntaria lo acordado en el contrato que
autorizo el traslado de régimen en su momento.

3. Providencia recurrida
La A quo dictd sentencia condenatoria:

“PRIMERO: DECLARAR que el traslado que hizo el sefior Jorge Fernando
Rodriguez Nifio del Régimen de Frima Media con Prestacion Definida al Régimen
de Ahorro Individual con Solidaridad, con efectividad a partir del OI de diciembre
de 1998, es ineficaz y por ende no produjo ningtin efecto juridico, por lo tanto se
debe entender que jamds se separo del Régimen de Prima Media con Prestacion
Definida.

SEGUNDO: CONDENAR a Porvenir a que transfiera al Régimen de Prima
Media con Prestacion Definida, todos los valores que se encuentren en la cuenta
de ahorro individual del demandante, junto con sus rendimientos y las comisiones
por administracion, sin que le sea dable descontar alguna suma de dinero por
seguros de invalidez y sobrevivientes, con destino al Régimen de Prima Media con
Prestacion Definida administrado por Colpensiones.

TERCERO: ORDENAR a Colpensiones a que reciba de parte de Porvenir, los
recursos de que trata el numeral anterior, y reactive la afiliacién del demandante al
Régimen de Prima Medlia con Prestacion Definida, sin solucion de continuidad.

CUARTO: DECLARAR no probadas las excepciones propuestas por las
demandadas. {...}”

En sintesis, refirid que conforme a la Corte Suprema de Justicia cuando se habla
del consentimiento libre y esponténeo se hace referencia a que las administradoras de
fondos de pensiones deben asegurarse que el afiliado tenga el conocimiento claro,
que se le haya dado la informacién completa, detallada, en términos comprensibles y
comparada, de los sistemas de pensiones que hay en el mercado. sus diferencias,
ventajas vy desventajas, y especialmente, los requisitos para lograr el derecho
pensional, maxime cuando existia a cargo de los fondos privados el deber de
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informacion, dado que el Estatuto Orgénico Financiero establecfa tal obligacion
desde la creacidn de los fondos privados.

Expone que el afiliado lego versa sobre los conocimientos y experticia que se
tienen respecto de una materia, de modo que en tal sentido, lo importante es el
conocimiento que tiene el afiliado para poder acceder a la prestacion pensional, lo
que pone de presente que su capacidad es libre y voluntaria.

Sefiala que por lo anterior, y en la medida que se esta frente a una negacién
indefinida, la carga de la prueba recae en los fondos privados. Ademas, no se exige
que el afiliado debe estar frente a una persona como beneficiario del régimen de
transicidn o con una expectativa legitima.

Frente al caso particular, menciona que no obra prueba de la que se pueda
establecer que al demandante se le brind® informacién acerca del funcionamiento del
RAIS, pues si bien se allegd el formulario de afiliacién con Porvenir, del mismo no se
extracta qué fue lo que se le explicé, con lo que se encuentra que no se cumplié con
la carga de la prueba, pues no se evidencié que efectivamente el demandante hubiese
adoptado la decisién de manera libre y voluntaria.

4. Argumentos de los recurrentes

Sociedad Administradora de Fondos de Pensiones y cesantias Porvenir S.A.
Adujo que, al ordenar la devolucion de las cuotas o gastos de administracion se
estd configurando un enriquecimiento por parte de Colpensiones, pues. si bien se
habla de devolver las cosas al estado en el que se encontraban, resulta que si el
demandante nunca se hubiese irasladado a Porvenir no habria obtenido
rendimientos, ademas, la administradora desconté esas cuotas en uso de la facultad
otorgada por la Superintendencia Financiera y de forma diligente obtuvo
rendimiento de los dineros existentes en la cuenta del afiliado, por lo que devolver
las cuotas de administracién y los rendimientos que se generaron durante la
afiliacion del demandante conllevaria un enriquecimiento ilicito dentro de la
cuenta de este.

Resalta que la asesorfa brindada al afiliado fue completa, clara y exigible,
acorde a la simetria de las leyes preexistentes para ese momento, maxime cuando
la obligatoriedad de las simulaciones pensionales nacién hasta el afio 2015, por lo
que dicha entidad no podrfa haber realizado una simulacién pensional con el valor
de la mesada que podria obtener el actor, porque no se podia saber el monto por
el cual iba a cotizar por los siguientes afios.

Colpensiones expresa que, no hubo una falta de informacién, no siendo
posibie alegar una ineficacia de la afiliacidn, toda vez que al momento de efectuar
la afiliacién al demandante se le brindd toda la informacién que requeria en su
debida oportunidad, ademads, que en la Ley 100 de 1993 se encuentran todos los
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beneficios, requisitos y caracteristicas del Régimen de Ahorro Individual y del de
Prima Media, con o que no es posible alegar un desconocimiento de las normas,
pues la ignorancia de la ley no sirve de excusa para alegar su incumplimiento.

Aduce que el demandante efectud sus cotizaciones, realizando una
ratificacién técita de su interés y voluntad de realizar la afiliacién al RAIS, ello
conforme lo dispuesto en el articulo 1754 del Codigo Civil.

Ademés, indica que el término trienal de que tratan las normas del trabajo v
la cuatrienal de las civiles ya se encuentra extinta, con lo que prescribio la
oportunidad para interponer la accién de nulidad de la afiliacion.

5. Actuacién Procesal en Segunda Instancia

Allegadas las diligencias a esta Corporacidn, mediante auto de fecha 07 de
noviembre de 2019, se admiten los recursos de apelacién.

Luego, en razén de las disposiciones adoptadas mediante el Decreto 806 de
2020, por auto del 30 de junio del afio 2020 se dispuso correr el respectivo
traslado a las partes para alegar, el cual fue utilizado por los apoderados del
demandante y de Colpensiones, quienes reiteran lo expuesto en su demanda vy
contestacion. asi como en el recurso interpuesto.

Finalmente, por auto del 21 de julio del afo inmediatamente anterior se fijo
como fecha para adoptar decisién de fondo el 31 del mismo mes y afio.

Llegada la fecha sefialada, se profirié fallo de instancia, en el cual la mayoria
de la Sala decidio:

“PRIMERQ.- REVOCAR la sentencia. En su lugar, se DECLARA PROBADA DF
OFICIO LA EXCEPCION DE EFICACIA DEL ACTO DF AFILIACION DEL
DEMANDANTE v, en consecuencia, se ABSUFIVE a las demandadas de las
pretensiones incoadas en su contra.

SEGUNDO.- COSTAS en ambas instancias a cargo de la parte actora. {...)"

Decisién que se tomé por la mayoria de la Sala, atendiendo los argumentos
allf expuestos, y la cual, no fue objeto de casacion.

6. De la accién de tutela

Interpone el sefior Rodriguez Nifio accidn de tutela contra este Tribunal, la
cual fue conocida por la Sala Laboral de la H. Corte Suprema de Justicia bajo el
niimero de radicacion 61178, dentro de la cual, se profirié fallo de fecha 09 de
diciembre de 2020, en el que se dispone:
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“PRIMERQ: Conceder la tutela del derecho fundamental al debido procesc
del serior JORGE FERNANDO RODRIGUEZ NINO.

SEGUNDQ: Dejar sin efectos la decision del 31 de julio de 2020, para en su
lugar, ordenar al TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DF BOGOTA -
SALA LABORAL, que en el término de quince (15) dias contados a partir de la
notificacion de la presente sentencia, profiera nueva decision, teniendo en cuenta
fo expuesto en la parte motiva de esta providendia.

TERCERQ: EXHORTAR a la autoridad judicial convocada, para que en lo
sucesivo acate el precedente judicial emanado de esta Corporacion y, de
considerar imperioso separarse de €/, cumpla de manera rigurosa el deber de
transparencia y carga argumentativa valida y suficiente.

CUARTO: REMITIR el expediente a la Corte Constitucional para su evenitual

13

revision, si esta decisién no fuere impugnada.’

V. CONSIDERACIONES PARA DECIDIR

Sentado lo anterior, y atendiendo lo dispuesto en el articulo 27 del Decreto
2591 de 1991 la Sala procede a acatar el mandato realizado por via de tutela,
atendiendo los argumentos expuestos por el Superior, como a continuacidn se
pasa a indicar.

Cumplimiento al fallo de tutela

A través de la Ley 100 de 1993 se implementd el Sistema Integral de
Seguridad Social, conformado, entre otros, por el sistema de pensiones, dentro del
cual se crearon dos regimenes: el de Prima Media con Prestacidn Definida vy el de
Ahorro Individual con Solidaridad, conforme |o dispone su articulo 12.

A su vez, el articulo 13 de la norma en mencién, estipulé las caracteristicas del
Sistema General de Seguridad Social en Pensiones, consagrando que la seleccidn de
los regimenes precitados es libre y voluntaria por parte del afiliado. quien para tal
efecto manifestard por escrito su eleccidn al momento de la vinculacién o traslado,
lo que implica a su vez la aceptacién de las condiciones propias de este.

Para proteger el derecho a la libre eleccién de régimen, el mismo legislador
previd, en el artfculo 271 idem. sanciones para aquella persona, natural o juridica,
que desconozca tal prerrogativa de los afiliados, siendo una de estas que la
afiliacién quede sin efecto.

Descendiendo al caso bajo estudio. claro es que el 13 de octubre de 1998 el
demandante suscribié formulario de afiliacion al RAIS a través de Porvenir S.A. (fl.
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16 y 69) a efectos de trasladarse de régimen pensional, pues anteriormenie se
encontraba cotizando al 15S.

Asi las cosas, es menester precisar que, de antafo, la jurisprudencia de la Sala
de Casacion Laboral de la H. Corte Suprema de Justicia, ha indicado que las
Administradoras de fondos de pensiones ostentan una responsabilidad de caracter
profesional. Al respecto, desde la sentencia con radicado No. 31989 del 09 de
septiembre de 2008', 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 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 ia responsabilidad de las administradoras de pensiones es
de cardcter profesional, la que le impone el deber de cumplir puntualmente Jas
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 vélida
para las obligaciones cualquiera que fuere su fuente, legal, reglamentaria o
confractual.

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

La informacion 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 asirmetria
que se ha de salvar entre un administrador experto y un afiliado lego, en materias
de alta complejidad,

£s 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 esta, y que cuando se trata de asuntos de consecuencias mayusculas y vitales,
como en el sub lite, la eleccion del régimen pensional, trasciende el simple deber

! M.P. Dr. Eduardo Lépez Villegas.
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de informacion, y como emanacion del mismo reglamento de la seguridad social,
la administradora tiene el deber del buen consejo, que la compromete a un
efercicio mds activo al proporcionar la informacion, de ilustracion suficiente dando
a conocer las diferentes alternativas, con sus beneficios e inconvenientes, y aiin a
Hegar. si ese fuere el caso, a desanimar al interesado de tomar una opcion que
claramente le perjudica.

Bajo estos pardmetros es evidente que el engafio que protesta el actor tiene
su fuente en la falta al deber de informacion en que incurric 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
obligacion era la de anteponer a su interés propio de ganar un afiliado, la clara
inconveniencia de postergar el derecho por mds de cinco afos. 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 anticivada 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 fraduce en un traslado de la carga
de la prueba del actor a fa entidad demandada.

No desdice la anterior conclusion, lo asentado en la solicitud de vinculacion 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
realizo de forma libre, espontanea y sin presiones”, pues lo que se echa de menos
es la falta de informacion veraz y suficiente, de que esa decisidn no tiene tal
cardcter si se adopta sin el pleno conocimiento de lo que ella entrafia.

Se ha de senalar que la actuacion viciada de traslado del régimen de prima
media con prestacion definida al de ahorro individual, no se convalida por los
traslados de administradoras dentro de este ultimo régimen; ciertamente, la
decision de escoger enitre una y ofra administradora de ahorro individual, no
implica la ratificacion de la decision de cambio de régimen que conlleva modificar
sensiblemente el contenido de los derechos prestacionales.”

Ahora bien, frente a la obligacién de brindar informacién, en sentencia SL
1688-2019 Radicacidn No. 68838, la mentada Corporacién expuso:

“Segun se pudo advertir del anterior recuento, las AFF, desde su creacion,
tenian el deber de brindar informacidn 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 cambio para acumular mds obligaciones,
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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 informacion de
acuerdo con el momento histérico en que debia cumplirse, pero sin perder de vista
que este desde un inicio ha existido”.

En la misma linea, la sentencia SL 17595 de 2017 indic6 que la
responsabilidad de las Administradoras de Pensiones era de caracter profesional,
que esta debia comprender todas las etapas del proceso, desde la antesala de la
afiliacién hasta la determinacién de las condiciones para el disfrute pensional y que
las mismas tenfan el deber de proporcionar a sus interesados una informacién
completa y comprensible a la medida de la asimetria que se habfa de salvar entre
un administrador experto y un afiliado lego en materias de alta complejidad.

Y en lo que respecta a la carga de la pruebe dicha Corporacién, adujo:

“(...) es la demostracién de un consentimiento informado en el trasiado de
réegimen, 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 afilio, ello corresponde a un supuesto negativo que no puede
demostrarse materialmente por quien lo invoca,

£n consecuencia, si se arguye que a la afifiacion, 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 sentidlo, tal afirmacién se acredita
con el hecho positivo contrario. esto es, que se suministré la asesoria en forma
correcta. £ntonces, como el trabajador no puede acreditar que no recibic
informacion, corresponde a su contraparte demostrar que sf la brindd, 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 posicion probatoria complicada — cuando no
imposiple — o de desventaja, el esclarecimiento de hechos que /a otra parte esté en
mejor posicin 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 informacion corresponde a un supuesto negativo indefinido que solo
puede desvirtuarlo el fondo de pensiones mediante la prueba que acredite que
cumplic esta obligacion; (i) la documentacion soporte del traslado debe
conservarse en los archivos del fondo, dado que (iii) es esta entidad la que estd
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obligada a observar la obligacion de brindar informacién y. mds atin, probar ante
las autoridades administrativas y judiciales su pleno cumplimiento. ™

Es por ello que en estos casos la carga de la prueba se invierte en favor del
(a) afiliado (a), ya que por el tipo de responsabilidad que se le endilga a las
Administradoras de Fondos de Pensiones, sobre estas pesa un mayor conocimiento
profesional y técnico en materia pensional respecto de sus afiliados, quienes buscan
la proteccidon de los riesgos de vejez, invalidez o muerte, sin detenerse en
conceptos legales, técnicos, expertos o especializados. Por esa razdén, dichas
entidades son las que deben demostrar el suministro completo vy veraz de la
informacidn al afiliado, para que el juzgador pueda llegar a la conviccién que fue
en realidad deseo de éste aceptar las condiciones del traslado, evitando asi que
posteriormente alegue algln tipo de engafio, el cual, no sélo se produce en lo que
se afirma, sino en los silencios que guarda el profesional que ha de tener la
iniciativa en proporcionar todo aqueilo que resulte relevante para la toma de la
decisién que se persigue.

Ahora bien, respecto a las expectativas pensionales o derechos adquiridos, la
pluricitada sentencia SL 1688-2019, expuso:

“(...) 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 informacion.

De hecho, la regla jurisprudencial (...) es que las administradoras de fondos
de pensiones deben suministrar al afiliado informacion 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 fa prueba a favor dei afifiado.

Lo anterior se repite, sin importar si se tiene o no un derecho consolidado, se
tiene o no un beneficio transicional, o si estd proximo o no a pensionarse, dado
que la violacidon del deber de informacion se predica frente a la validez del acto
Jjuridico de traslado, considerado en si mismo.”™

Estos criterios fueron expuestos en la sentencia de tutela No. 61178 (STL-
11617-2020) del 09 de diciembre del ano 2020 a la cual se le da cumplimiento

mediante el presente proveido.

Asi, conforme la jurisprudencia en 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 informacidn corresponde al fondo de pensiones, sin
que haga alguna diferencia si el afiliado era © no beneficiario del régimen de

?51.1688-2019 Radicacion No. 68838
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transicién o tenfa una expectativa pensional, ya que esto resulta inane para la
aplicacion del precedente precitado.

En el caso que hoy ocupa la atencidn de esta Sala, se itera, a folios 16 y 69 se
avizora el formulario de afiliacién que el demandante suscribié el 13 de octubre de
1998 con Porvenir S.A., el cual. si bien refiere que la decision se adopté libre,
espontanea y sin presiones, esa sola afirmacion no acredita que, en efecto, se le
haya suministrado la informacién oportuna y veraz, en los términos dispuestos por
la Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia, sin que dentro del plenario obre
prueba alguna que demuestre ello.

Frente al particular, la sentencia SL 4426-2019 Radicacion No. 79167,
expuso:

“(...) fa simple firma del formulario al igual que las afirmaciones consignadas
en los formatos preimpresos, son insuficientes para dar por demostrado el deber
de informacion. £sos formalismos, a lo sumo. acreditan un consentimiento sin
vicios, pero ho informado. (...)""

Asi las cosas, atendiendo lo dispuesto en la jurisprudencia en cita, vy
conforme los argumentos esgrimidos por el apelante, si bien para la época en que
el sefior Rodriguez Nifio se trasladd al régimen de ahorro individual con
solidaridad (13 de octubre de 1998) no era obligatorio para las administradoras de
fondos de pensiones efectuar una proyeccion pensional a sus posibles afiliados, no
es menos cierto que para dicha data si tenian la obligaciéon de brindarles
informacién clara, cierta, comprensible y oportuna de las caracteristicas,
condiciones, beneficios, riesgos, diferencias y consecuencias del traslade de
régimen, lo cual no fue acreditado dentro del plenario.

De igual manera, con las sentencias arriba citadas se evidencia que no es
necesario que el afiliado cuente con una expectativa pensional, derecho
consolidado o tuviera algin tipo de beneficio transicional para que proceda la
ineficacia del traslado a una administradora de fondos de pensiones por el
incumplimiento al deber de informacién, asi como tampoco el traslado del
demandante entre fondos de pensiones convalida o ratifica la actuacion de
traslado sin el cumplimiento del deber de informacion.

Por lo antes expuesto, al no acreditarse por parte de la AFP accionada que
hubiese 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 © la exclusidon de todo efecto juridico del acto de

traslado.

Ahora bien, atendiendo los argumentos esgrimidos en el recurso, con la
orden de devolucidn de cuotas o gastos de administracion no se avizora un
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enriquecimiento sin causa de Colpensicnes, ya que dichos emolumentos ingresardn
al sistema con la destinacidn especifica que dispone el ordenamiento juridico.

Al respecto, en sentencia SL 1421-2019 Rad. 56174 del 10 de abril de 2019, la
Sala de Casacién Laboral de la H. Corte Suprema de Justicia, sefialo:

“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 /a financiacion 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 seran asumidos por la
Administradora a cargo de su propio patrimonio, siguiendo para el efecto las
reglas del articulo 963 del C.C."

Y en la sentencia SL 638 de 2020 Rad.70050, menciono:

“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, o
gue apareia que Colfondos S.A. deba devolver los aportes por pensicn, los
rendimientos financieros y los gastos de administracidn al Instituto de Seguros
Sociales”.

Asi las cosas, al declararse la ineficacia del traslado han de devolverse los
gastos de administracién que se hubieren cobrado, ya que dichos montos
pertenecen al Sistema General de Seguridad Social con el cual se financiaréd la
pension.

Finalmente, en lo que se refiere a la excepcidn de prescripcidn se tiene que, la
accidon de nulidad de traslado no estd sometida al término trienal de prescripcién
que rige en materia laboral por corresponder a un asuntoc que estd ligado
estrechamente con la construccidn de un derecho pensional, el cual atn no se ha
causado y por tanto, resulta imprescriptible someter su reclamacién a un periodo
determinado, pues ello afectaria gravemente los derechos fundamentales del
afiliado.

Frente al particular, en sentencia SL 1688-2019 Rad. 68838, la citada
Corporacion expresé:
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“la accion de ineficacia del traslado de régimen pensional es imprescriptible [...]
pues, recuérdese, «la 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 satisfaccion”.

Conforme lo antes expuesto, y en cumplimiento a lo ordenado en la
pluricitada accidon constitucional con radicado No. 61178, se CONFIRMARA Ia
sentencia de primer grado.

V. COSTAS EN SEGUNDA INSTANCIA

§in costas en esta instancia.
VI.  DECISION

En mérito de lo expuesto, Administrando justicia en nombre de la Republica
y por autoridad de la ley, el TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE
BOGOTA, D.C., SALA SEGUNDA DE DECISION LABORAL,

RESUELVE
PRIMERO.- CONFIRMAR la providencia apelada y consultada promovida por

el sefior Jorge Fernando Rodriguez Nifio en contra de Colpensiones y Porvenir S.A.,
por las razones expuestas en la parte motiva del presente proveido.

SEGUNDOQ.- SIN COSTAS en esta instancia.

Esta sentencia debera ser notificada en Edicto atendiendo los términos
previstos en el articulo 41 y 40 del Codigo Procesal del Trabajo y de la Seguridad
Social.

Los Magistrados,

(’,P wza %W I
CLARA'LETICIA NYRIO MARTINEZ

N T 20 — )

MARCELIANO CHAVEZ AVILA LORENZO-TORRES RUSSY
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