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Bogota D.C., veinticinco (25) de febrero de dos mil veintiuno

(2021).

En la fecha sefialada, y en cumplimiento de lo dispuesto en el
articulo 15 del Decreto n.° 806 de 2020, se reunid la Sala Segunda
de Decision Laboral del Tribunal Superior del Distrito Judicial de
Bogota D.C., integrada por los Magistrados RHINA PATRICIA
ESCOBAR BARBOZA, MARCELIANO CHAVEZ AVILA y DAVID A. J.
CORREA STEER, quien actia como ponente, con la finalidad de
surtir el grado jurisdiccional de consulta, respecto de la sentencia
proferida el 18 de Junio de 2020, por el Juzgado 1.° Laboral del
Circuito de Bogota D.C., y dictar la siguiente,
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SENTENCIA
I. ANTECEDENTES

Pretende el demandante, que se condene a la
ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES
COLPENSIONES a PAGAR a favor del sefior ARTURO
MARCOLINO GONZALEZ, el incremento pensional del 14% por
persona a cargo, la sefiora MARTHA ORTIZ DE GONZALEZ, con
retroactividad al 1.° de Junio de 2011, la indexaciéon de las
condenas proferidas, lo que resultare probado en virtud de las
facultades Extra y Ultra petita, y la condena en costas para la

demandada.

Como fundamento relevante de sus pretensiones, expuso que
el INSTITUTO DE SEGUROS SOCIALES, hoy COLPENSIONES, le
reconocié pensiéon de vejez a partir del 1.° de Junio de 2011; que
contrajo matrimonio con la sefiora MARTHA ORTIZ DE GONZALEZ
el dia 14 de Agosto de 1976, con quien convive y quien depende
econdémicamente de él por cuanto no trabaja ni disfruta de pension

alguna.

Agregd, que la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE
PENSIONES COLPENSIONES en la resolucién que le concedié la
pensioén de vejez, en la cual no le reconoci6 el incremento pensional
por persona a cargo estipulado en el articulo 21 del Decreto 758 de

1990, y esta norma no ha sido objeto de derogatoria.

El demandante, presentdé reclamacion administrativa ante
Colpensiones solicitando el reconocimiento del 14% sobre la pension
minima legal por persona a cargo mas la indexacién, peticién que le
fue negada por dicha entidad mediante comunicacién del 30 de

Noviembre de 2018. (fl.° 26).
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II. CONTESTACION DE LA DEMANDA

Previa subsanacién la demanda fue admitida el 21 de enero de
2019, ordenandose su notificacion y traslado a la demandada y a la

Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado. (f.° 27).

La ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES
COLPENSIONES, contesté manifestando que se opone a todas y
cada una de las pretensiones incoadas por el demandante
especialmente a que la entidad demandada le reconozca y pague el
incremento adicional de su pension en el 14% que le fue negado en
comunicacion del 30 de Noviembre de 2018, en razén a que
Colpensiones le otorgdé una pensién de vejez en conformidad con el
ordenamiento legal. Asi mismo, que el Articulo 21 del Acuerdo 049
de 1990 literal b) para el momento en que el actor cumplia con los
requisitos para obtener el derecho pretendido a la pension de vejez
dicha normatividad se encontraba derogada conforme a lo
consagrado en los articulos 36, 283 y 289 de la Ley 100 de 1993.

De igual manera, manifesté que debe tenerse en cuenta la
Sentencia SU 140 de 2019, de la Honorable Corte Constitucional, en
la cual se manifiesta que el derecho a los incrementos pensionales
establecidos en el Decreto 758 de 1990, dejaron de existir a partir de
la entrada en vigencia de la Ley 100 de 1993, aun en aquellos casos
en los afiliados acreditaron los requisitos del régimen de transicion
previsto en el Articulo 36 de la Ley 100 de 1993, o sea, que las
personas que pretenden los incrementos pensionales de que trata el
Decreto 758 de 1990, deben considerar que dicho Decreto fue objeto
de derogatoria organica a partir del 1.° de abril de 1994, fecha en la
cual entré en vigencia la Ley 100 de 1993, en la que no se mantiene
el derecho a los incrementos de que trata el Articulo 21 del Decreto

758 de 1990.
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Solicité no ser condenado frente a ninguna de las pretensiones
incoadas en su contra, y en su defensa, propuso como excepciones
perentorias las de inexistencia de la obligacion y cobro de lo no
debido, prescripcion, buena fe y la innominada o genérica. (fs.® 32 a

38).

La Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado, guardé

silencio (£.°45 ).

III. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado 1.° Laboral del Circuito de Bogota DC., en
sentencia proferida el 18 de Junio de 2020, declaré probadas las
excepciones de fondo de inexistencia de la obligacion y cobro de lo
no debido, y ABSOLVIO a la demandada ADMINISTRADORA
COLOMBIANA DE PENSIONES COLPENSIONES de todas y cada
una de las suplicas de la demanda, incoada en este caso, por el

sefior Arturo Marcolino Gonzalez.

Para llegar a esta determinacion, el a quo se fundamenté en la
Sentencia de Unificacion SU-140 de 2019, en la cual la Corte
Constitucional manifiesta que el derecho a los incrementos
pensionales establecidos en el literal b) del articulo 21 del Acuerdo
049 de 1990, dejaron de existir a partir de la entrada en vigencia de
la Ley 100 de 1993, considerando que dicho Decreto fue objeto de
derogatoria organica el 1.° de abril de 1994, de lo anterior se colige
que para poder acceder a este incremento, el demandante debio
ostentar la calidad de pensionad antes de la entrada en vigencia de
la citada Ley 100, lo que no ocurre en el presente caso dado que el
actor adquirié su derecho a la pension de vejez desde el 1.° de junio
del 2011, por lo tanto, no le asiste el derecho al reconocimiento al

incremento pensional deprecado.
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IV. CONSIDERACIONES

No hay duda de la calidad de pensionado del demandante,
acreditada con la Resolucién n.°114425 de 2011, que le reconocid
su pension de vejez a partir del 1.° de junio de 2011. Entonces, €l
problema juridico a resolver, es el derecho del actor al incremento
pensional por persona a cargo, teniendo en cuenta que e€s

beneficiario del régimen de transicion.

Al respecto, la Sala precisa que el incremento pensional por
céonyuge a cargo es un beneficio adicional a la pensidon, regulado
solo por el Decreto 758 de 1990, norma aplicable a los beneficiarios
del régimen de transicion consagrado en el articulo 36 de la Ley 100
de 1993, que adquirieron su pension con aportes efectuados

exclusivamente al Instituto de Seguros Sociales.

Lo anterior, es relevante en este caso, porque la norma
aplicable a los beneficiarios del régimen de transicion pensional es
exactamente la que regia su situacion pensional con anterioridad a
la vigencia del Sistema de Seguridad Social en pensiones, y asi lo ha
reiterado la Sala de Casacién Laboral de la Corte Suprema de
Justicia, entre otras, en sentencia de 27 de julio de 2005 radicado

21517.

Ahora bien, si en gracia de discusién se aceptara que el
demandante tiene derecho al incremento pensional solicitado, debe
tenerse en cuenta que la Corte Suprema de Justicia ha reiterado
que estos incrementos prescriben si no son reclamados dentro de
los 3 afos siguientes a la fecha de exigibilidad o el momento de
reconocimiento de la pension de vejez o invalidez, en sus sentencias
de 18 de septiembre de 2012 radicaciones 40919 y 42300, y en la
de 27923 de 12 de diciembre de 2007.
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En el caso bajo examen, el reconocimiento pensional se dio en
el ano 2011, y la reclamacion administrativa fue presentada solo
hasta el afio 2018, es decir, que trascurrieron mas de tres afos
entre dichas fechas, razén por la cual, el derecho solicitado también

se encontraria prescrito.

Por lo antes expuesto, se confirmara la decision del a quo en

su integridad.

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

Colombia y por autoridad de la Ley,

RESUELVE:

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida el 18 de junio de
2020, por el Juzgado 1.° Laboral del Circuito de Bogota D.C., de
acuerdo con lo considerado en la parte motiva de la presente

sentencia.

SEGUNDO: Sin costas en el grado jurisdiccional de consulta. Las de

primera instancia, se confirman.

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

Codigo Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social.

NOTIFiQUESE Y CUMPLASE.
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Los Magistrados,

DAVID A. J. CORREA STEER

RHINA PATRICIA ESCOBAR BARBOZA

MARCELﬂ&%AVEZ AVILA

ANGHIGGUN e Wh






Repdblica de Colombia

Rama Judicial

TRIBUNAL SUPERIOR DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA
SALA LABORAL

Clase de Proceso: ORDINARIO LABORAL

Radicacion N°: 110013105001201900024-01
Demandante: ARTURC MARCOLINA GONZALEZ
Demandado: COLPENSIONES

ACLARACION DE VvOTO

Con el respeto acostumbrado que le profesamos a nuestro compafiero de Sala,
nos permitimos aclarar el voto en las presentes diligencias, como quiera y si bien
compartimos la confirmacién de la sentencia de primer grado, ello deviene de nuestro
criterio sobre la vigencia de los incrementos pensionales.

En efecto, es menester advertir que la H. Corte Constitucional a través de
sentancia SU 140-2019 establecié que los incrementos pensionales no se encuentran
vigentes, ello con fundamento en que dada la promulgacién de la Ley 100 de 1993,
el sistema de pensiones vigente sufrid una transformacion estructural cuya dimension
amerité el establecimiento de un régimen que regulaba la transicion del anterior al
nuevo sistema, pero que a pesar de tal modificacién no era posible afectar
desproporcionadamente a aquellas personas que ya tuvieran derechos adquiridos ora
una expectativa legitima sobre los requisitos que debian cumplir para acceder a la
pension.,

Con estas consideraciones, se dispuso por el alto Tribunal la ultractividad de
unos determinados aspectos de! sistema pensional anterior, esto es, edad, tiempo y
monto; y que ante la ante la regulacion integral y exhaustiva en materia pensional
que hizo la prementada Ley 100, hubo una derogatoria orgénica del régimen anterior
dentro del cual cohabitaban los incrementos que se pretenden en el presente
diligenciamiento.

En tal sentido, la mentada Corporacién senala gque los incrementos pensionales
no son contestes con el inciso 11 del Acto Legislativo 01 de 2005, que establece un
marco de sostenibilidad fiscal asi, «guarda una relacion de medio a fin con la
sostenibilidad del sisterna de pensiones que se pretendid asegurar con el referido acto
legislativor, y en ese orden de ideas, en el evento hipotéiico que se considerase su
vigencia, al verse afectado el principio de sostenibilidad del sistema pensional habria
que inaplicarlo por inconstitucional, por demas que serian contrarios a los principios
de universalidad y de solidaridad que desarrolla la Ley 100 de 1993.
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Recordamos a la letra lo expuesto por la H. Corte Constitucional en esa
sentencia de unificacidn a la que hemos hecho referencia:

“De lo expuesto en esta providencia se concluye que, salvo que se trate de
derechos adquiridos antes de la expedicion de la Ley 100 de 1993, el derecho a los
incrementos pensionales que previé el articulo 21 del Decreto 758 de 1990
desaparecié del ordenamiento juridico por virtud de su derogatoria organica: todo
ello.sin perjuicio de que de todos modos tales incrementos resultarfan incompatibles
con el articulo 48 de la Carta Politica luego de que éste fuera reformado por el Acto
legislativo 01 de 2015.”

Son entonces suficientes las anteriores razones, para aclarar nuestro voto en
estas diligencias.

MARCELIANO CHAVEZ AVILA

RHINA PATRICIA ESCOBAR BARBOZA






Repiiblica de Colombia
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DAVID A. J CORREA STEER

Magistrado Ponente

PROCESO ORDINARIO LABORAL promovido por HERBER
ANTONIO FLOREZ ZAMBRANO en contra de COLPENSIONES y
PORVENIR S.A.

EXP. 11001 31 05 002 2018 00738 01.

Bogota D.C., veinticinco (25) de febrero de dos mil veintiuno

(2021).

En la fecha senalada, y en cumplimiento de lo dispuesto en el
articulo 15 del Decreto n.° 806 de 2020, se reunid la Sala Segunda
de Decisién Laboral del Tribunal Superior del Distrito Judicial de
Bogota D.C., integrada por los Magistrados RHINA PATRICIA
ESCOBAR BARBOZA, MARCELIANO CHAVEZ AVILA y DAVID A. J.
CORREA STEER, quien actua como ponente, con la finalidad de
resolver los recursos de apelacion interpuestos por las demandadas,
respecto de la sentencia proferida el 20 de agosto de 2020, por el

Juzgado 2.° Laboral del Circuito de Bogota D.C., y dictar la siguiente,
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SENTENCIA
I. ANTECEDENTES

Pretendié el demandante, que se declare la nulidad de los
traslados efectuados a Porvenir S.A., el 14 de abril de 1997, por existir
incumplimiento de un deber legal de informacién al no brindar una
asesoria veraz, oportuna, pertinente, objetiva y comprensible; en
consecuencia, Colpensiones debe recibirlo, activarlo y afiliarlo en el
régimen de prima media con prestacién definida, como si nunca se
hubiere trasladado, y se condene a Porvenir S.A,, trasladar a
Colpensiones, todos los aportes, rentabilidad obtenida, intereses,

bono y otros titulos pensionales a los que hubiere lugar (.° 4).

Como fundamento relevante de sus pretensiones, €Xpuso que
nacio el 15 de julio de 1960; realizb aportes en 1.S.3., desde el 27 de
septiembre de 1982, posteriormente los consigné en la A.F.P. Porvenir
desde el 14 de abril de 1977, su afiliacién a este fondo de pensiones
se dio por cuanto hacia parte del mismo grupo empresarial al que

pertenecia su empleador.

Agreg6, que dicho fondo no desplegé ninguna actividad de
asesoramiento responsable y trasparente, a fin de brindarle
informacién veraz, oportuna, pertinente y objetiva, para prever las
consecuencias futuras que le acarrearia el traslado de régimen de
prima media al régimen de ahorro individual; aseguro, que no se le
informo la sobre los efectos y consecuencias de su traslado de
régimen pensional, asi como las caracteristicas de ambos regimenes

pensionales.

Afirmé, que el dia 31 de julio de 2018, que por peticién de €, la

A.F.P. Porvenir S.A., le informé que su pensién seria menor que la de
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Colpensiones al cumplir los 62 anos de edad; por lo que intenté

trasladarse de régimen, pero la solicitud fue negada (f.° 2-3).

II. CONTESTACION DE LA DEMANDA

La demanda se admitié el 25 de enero de 2019, ordenandose su

notificacién y traslado a las demandadas (f.° 55).

COLPENSIONES, contestd con oposicién parcialmente a las
pretensiones, toda vez que el demandante se encuentra validamente
afiliado al régimen de ahorro individual con solidaridad, al firmar el
formulario de dicha afiliaciéon de manera libre, consiente y voluntaria;
en su defensa, propuso como excepciones las de inexistencia de la
obligacion, caducidad, inexistencia del derecho y de la obligacion,
error de derecho no vicia el consentimiento, buena fe, prescripcion,

innominada o genérica (f.° 74-88).

PORVENIR S.A., contestd con oposicion a todas y cada una de
las |pretensiones, toda vez que la informacién suministrada al
demandante se encuentra acorde con las disposiciones legales; en su
defensa, propuso como excepciones de meérito las de prescripcion,
falta de causa para pedir, inexistencia de las obligaciones
demandadas, buena fe, prescripcién de obligaciones laborales de
tracto sucesivo, enriquecimiento sin causa e innominada o genérica

(f.° 102-110).

La Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado, guardé
silencio (£.° 73, vto).
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III. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado 2.° Laboral del Circuito de Bogota D.C., en sentencia
del 20 de agosto de 2020, declaré “nula o invalida” la afiliacion
efectuada el 14 de abril de 1997 ante Porvenir S.A.; ordend a dicha
entidad (Porvenir) a trasladar los valores que reposan en la cuenta
de ahorro individual del demandante al Régimen de Prima Media con
Prestaciéon Definida administrado por Colpensiones, quién debera
reactivar la afiliacién de la demandante, actualizar su historia
laboral, recibir los aportes y tener entre sus afiliados al demandante

como si nunca se hubiera traslado al R.A.LS. (f.° 173-174).

IV. RECURSOS DE APELACION

COLPENSIONES, apelo con el argumento de que para el dia 21
de septiembre de 2018, el demandante contaba con mas de 58 afios,
encontrandose en una prohibicion legal y en donde no retne los
requisitos exigidos, ya que solo contaba con menos de 374 semanas
cotizadas en 1.S.S. Asi como tampoco, se acredita los vicios del
consentimiento dentro del expediente; que no obra prueba alguna que
demuestre que se esta en presencia de un vicio del consentimiento
por error, fuerza o dolo. Se observa ademas, que no se tuvo en cuenta
las razones esgrimidas por Colpensiones en lo atinente a las
disposiciones que la ley emana frente a la nulidad deprecada, pues
no se logré demostrar alguna situacion factica, ni evidenciar cuales
fueron los vicios del consentimiento que rodearon la suscripcion del
formulario de afiliacién y que debieron probarse a efectos de declarar

la nulidad.

Por su parte, PORVENIR S.A., sostuvo en su apelacion, que
para el momento del traslado el ordenamiento juridico no se

determinaba una forma concreta en que las A.F.P. debian brindar
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informacion, como tampoco, la obligacién de documentar la asesoria
brindada, y mas aun, con el formulario de afiliacién, sumado a que
las asesorias eran de manera verbal, ademas, que solo fue hasta el
desarrollo legislativo y jurisprudencial que se dieron nuevas
obligaciones, y ellas nacieron con posterioridad a la afiliacién del
demandante, adujo también, el hecho de que hay que tenerse en
cuenta que el acto juridico de traslado del demandante al R.A.1.S. fue
cumplido con los presupuestos legales que regulaban el tema para la
fecha en que ocurrié dicha afiliacidén, y que el demandante fue
negligente acerca de averiguar por su futuro pensional, ya que
admitid que nunca investigdé al respecto; en todo caso, tuvo la
oportunidad de retractarse al tenor de lo dispuesto en el Decreto 3800
de 2003 y la Circular 01 de 2004, de la Superintendencia Financiera,
como fue publicado en medios de comunicacion de amplia circulacién

nacional, y no lo hizo.
V. ACLARACION PREVIA

Sea oportuno senalar, que el suscrito Magistrado Ponente,
atendiendo la nueva conformacion de la Sala de Casaciéon Laboral de
la Honorable Corte Suprema de Justicia, a partir de la providencia
emitida dentro del presente proceso, procede a apartarse del criterio
que venia exponiendo en precedencia, en aquellos asuntos referentes

a la nulidad o ineficacia del traslado entre regimenes pensionales.

Lo anterior, atendiendo lo expuesto por la Sala de Casacion
Laboral de la Honorable Corte Suprema de Justicia, en las sentencias
de tutela n.° CSJ STL, 13 de may. 2020, rad. 59412; y CSJ STL
3716-2020, 29 may. 2020, rad. 59352; asi como también, a la
postura del Honorable Magistrado, Doctor Omar Angel Mejia
Amador, en la sentencia CSJ STL 8125-2020, 30 sep. 2020, rad.
60722, vy a los tramites incidentales promovidos dentro de ellas, en

5
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virtud de los cuales acato la orden alli impartida, y emito las
decisiones que amparan las pretensiones en materia de traslado de
régimen pensional de los demandantes con fundamento en las

actuaciones mencionadas.

VI. CONSIDERACIONES

De conformidad con lo consagrado en los articulos 66A y 69 del
Cédigo Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social, la Sala tendra
como problema juridico, el verificar si el traslado de régimen
pensional del aqui demandante estuvo viciado o no de nulidad, por
falta de informacién suficiente; y si hay lugar a ordenar el
reconocimiento y pago de la pension de vejez a cargo de la

Administradora Colombiana de Pensiones — Colpensiones.

Se encuentra acreditado dentro del plenario que: i) la
demandante nacié el 15 de julio de 1960 (f.° 14); ii) cotizo al extinto
Instituto de Seguros Sociales desde el 27 de septiembre de 1982 hasta
el 14 de abril de 1997, 374.14 semanas (f.° 22-25); iii) que el mes de
mayo de 1997, se trasladé al régimen de ahorro individual con
solidaridad administrado por la A.F.P. Porvenir S.A., (f.° 29-35), iv)

formulario de afiliaciéon a Porvenir S.A. (£.° 20).

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

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

El articulo 13 de la Ley 100 de 1993, en su literal b) establecio
que la seleccién de uno cualquiera de los regimenes del sistema ge-

neral de pensiones, sera libre y voluntaria por parte del afiliado, quien
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para tal efecto manifestara por escrito su eleccién al momento de la

vinculacién o del traslado.

Dispuso el articulo 271 de la Ley 100 de 1993, que, si cualquier
persona natural o juridica impide o atenta en cualquier forma contra
el derecho del trabajador a su afiliacién y seleccién de organismos e
instituciones del Sistema de Seguridad Social Integral, la afiliacién
respectiva quedara sin efecto y podra realizarse nuevamente en forma

libre y espontanea por parte del trabajador.

El inciso 1.° del articulo 114 de la Ley 100 de 1993, impuso
como exigencia a los trabajadores y servidores publicos, que por pri-
mera vez se trasladaran del régimen de prima media con prestacion
definida, al régimen de ahorro individual con solidaridad, que debe-
rian entregar una comunicacién escrita, donde constara que la selec-
ci6on habia sido libre, espontanea y sin presiones, y €l inciso 7.° del
articulo 11 del Decreto 692 de 1994, permitié que la citada manifes-
tacion estuviera ‘preimpresa’ en el formulario de vinculacién, de que
la decisidén que esta tomando el afiliado es libre, espontanea y sin
presiones, norma esta, que se encuentra en plena vigencia y no ha

sido materia de derogatoria alguna.

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

“Esas particularidades ubican a las Administradoras en el campo de la
responsabilidad profesional, obligadas a prestar de forma eficiente, eficaz y
oportuna todos los servicios inherentes a la calidad de instituciones de
cardcter previsional, la misma que, por ejercerse en un campo que la
Constitucién Politica estima que concierne a los intereses publicos, tanto

desde la perspectiva del articulo 48 como del articulo 335, se ha de estimar
7
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con una vara de rigor superior a la que se utiliza frente a las obligaciones
entre particulares.

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

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

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

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

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

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

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

No desdice la anterior conclusion, lo asentado en la solicitud de
vinculacion a la Administradora de Pensiones gue aparece firmada por el
8
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demandante, que su traslado al régimen de ahorro individual se dio de
manera voluntaria, que “se realiz6 de forma libre, espontdnea Yy sin
presiones”, pues lo que se echa de menos es la falta de informacién veraz y
suficiente, de que esa decision no tiene tal cardcter si se adopta sin el pleno
conocimiento de lo que ella entraia.”

Ahora bien, frente a la obligacién de brindar informacion, en
sentencia CSJ SL, 1688-2019, 8 may. 2019, rad. 68838, la mentada

Corporacion expuso:

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

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

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

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

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

(...} no puede pasar desapercibido que la inversion de la carga de la
prueba en favor del afiliado obedece a una regla de justicia, en virtud de la
cual no es dable exigir a quien estd en una posicién probatoria complicada —
cuando no imposible — o de desventaja, el esclarecimiento de hechos que la
otra parte estd en mejor posicién de ilustrar. En este caso, pedir al afiliado
una prueba de este alcance es un despropésito, en la medida que (i) la
afirmacién de no haber recibido informacién corresponde a un supuesto
negativo indefinido que solo puede desvirtuarlo el fondo de pensiones
mediante la prueba que acredite que cumplié esta obligacién; (i) la

9
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documentacién soporte del traslado debe conservarse en los archivos del
fondo, dado que (iii} es esta entidad la que estd obligada a observar la
obligacién de brindar informacion y, mds aun, probar ante las autoridades
administrativas y judiciales su pleno cumplimiento.”

En esta providencia, también se dijo:

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

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

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

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

Estos criterios, fueron expuestos en la mentada sentencia de

tutela CSJ STL 8125-2020, 30 sep. 2020, rad. 60722, M.P. Doctor

Omar Angel Mejia Amador, la cual, como en precedencia se dijo, llevo

a cambiar €l criterio que venia sosteniendo el suscrito frente al tema

de las nulidades e ineficacias de traslado de régimen pensional.

En dicha accién constitucional, se adujo:

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

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

Asi las cosas, conforme la 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 transicion, o tenia una

10
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expectativa pensional, ya que esto resulta inane para la aplicacion

del precedente precitado.

En el caso que hoy ocupa la atencién de esta Sala, a folios 20 y
112, se avizora el formulario que la demandante suscribio el 14 de
abril de 1997, con la A.F.P. Porvenir S.A., €l cual, si bien refiere que
la decision se adopté libre y voluntariamente, esa sola afirmacion, no
acredita que en efecto se le haya suministrado la informacion
oportuna y veraz, en los términos dispuestos por la Sala Laboral de

la Corte Suprema de Justicia.

Frente al particular, la pluricitada CSJ SL1688-2019, 8 may.
2019, rad. 68838, expuso:

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

consentimiento, pero no informado.”

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

criterio de este Magistrado Sustanciador, se dijo:

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

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

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

Ahora bien, en lo que respecta a los argumentos esgrimidos por

los apelantes, referentes a la falta de vicios en el consentimiento en

1C8J $TL 8125-2020, 30 sep. 2020, rad. 60722
11
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el negocio celebrado entre la actora y el fondo de pensiones, es

menester precisar que “la reaccién el ordenamiento juridico (arts. 271 y 272
L. 100/1993) a la afiliacién desinformada es la ineficacia, o la exclusion de todo
efecto juridico del acto de traslado. Por este motivo, el examen del acto del cambio
de régimen pensional, por transgresién del deber de informacién, debe abordarse
desde la institucion de la ineficacia en sentido estricto y no desde el régimen de

las nulidades sustanciales, salvo en lo relativo a sus consecuencias practicas
(vuelta al status quo ante, art. 1746 CC), dejando a salvo las sumas de dinero

recibidas por el trabajador o afiliado de buena fe.

Por lo expuesto, resulta equivocado el andlisis de estos asuntos bgjo el prisma
de las nulidades sustanciales, particularmente, el exigirle al afiliado demostrar la
existencia de vicios del consentimiento (error, fuerza o dolo), pues, el legislador
expresamente, consagré de qué forma el acto de afiliacién se ve afectado cuando

no ha sido consentido de manera informada.

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

parte interesada, la ineficacia es insaneable en cuanto no es posible sanear

aquello que nunca produjo efectos.™

Posicién esta, que fue replicada en la pluricitada sentencia de
tutela CSJ STL 8125-2020, 30 sep. 2020, rad. 60722, con lo que no
es posible aplicar dicho argumento, asi como tampoco aquel referente
a la ratificacién del acto por traslado entre administradoras de fondos

de pensiones.

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

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

2 CSJ SL 1688-2019, 8 may. 2019, rad. 68838
12
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Ahora bien, en virtud del grado jurisdiccional de consulta, debe
anotarse, frente a la devolucion de todos los saldos existentes en la
cuenta individual de la actora, entre ellos rendimientos, bonos
pensionales y gastos de administracién, que la Sala de Casacion
Laboral de la Corte Suprema de Justicia, en sentencia CSJ SL 1421
de 2019, 10 abr. 2019, rad. 56174, senalo:

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

“Como la nulidad fue conducta indebida de la administradora esta debe
asumir a su cargo los deterioros sufridos por el bien administrado, esto es,
las mermas sufridas en el capital destinado a la financiaciéon 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 serdan asumidos por la Administradora a cargo de su propio patrimonio,

siguiendo para el efecto las reglas del articulo 963 del C.C.”

Asi mismo, en sentencia CSJ SL638-2020, 26 feb. 2020, rad.
70050, indicé:

“Respecto a los efectos que produce la ineficacia del traslado de la
demandante al régimen de ahorro individual con solidaridad, encuentra la
Sala gue estos consisten en que las cosas deben retrotraerse al estado en que
se encontraban con antelacion, esto es, como si el traslado no hubiera

pcurrido, lo que apareja que Colfondos S.A. deba devolver los aportes por
pensién, los rendimientos financieros y los gastos de administracion al

Instituto de Seguros Sociales”.

Por ello, al tenerse como nunca realizado el traslado, debe la
demandada devolver los gastos de administracion cobrados y las
primas de seguros, pues dichos valores pertenecen al Sistema

General de Seguridad Social.

Finalmente, respecto de la excepcion de prescripcién, la mentada
Colegiatura ha dicho que la acciéon de ineficacia de traslado pension

es imprescriptible, “(...) pues, recuérdese, «a exigibilidad judicial de la

13



ORD, n.” 002 2018 00738 01

seguridad social y, en especifico, del derecho a la pensioén, que se desprende de

su cardcter de derecho inalienable, implica no solo la posibilidad de ser justiciado

en todo tiempo, sino también el derecho a obtener su entera satisfaccién”, por lo

que acertada resulta la decisién de primer grado.

Por todo anteriormente expuesto, Las anteriores consideraciones
a juicio de la Sala resultan suficientes para declarar la INEFICACIA
DEL TRASLADO que realizd la demandante de COLPENSIONES a la
AFP PORVENIR S.A. €l 14 de abril 1997, por lo que esta ultima debera
trasladar a la primera de las entidades mencionadas todos los
aportes, junto con los rendimientos financieros y gastos de
administracion que posea la demandante en su cuenta. En

consecuencia, se CONFIRMARA la sentencia de primera instancia.

Sin costas en la alzada, ante su no causacion.

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

y por autoridad de la Ley,

RESUELVE:

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida el 20 de agosto de
2020, por el Juzgado 2.° Laboral del Circuito de Bogota, de conformi-

dad con lo expuesto en la parte motiva de esta decision.

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

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

Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social.

3 SL1688-2019, Radicacion No. 68838 del 8 de mayo de 2019.
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NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

Los Magistrados,

- A4
ho.\ = j »
D A. J . CORREA STEEB

————

-

RHINA PATRICIA ESCOBAR BARBOZA

MARCELIA?(%VEZ AVILA
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' Demandante: HERBER ANTONIO FLOREZ ZAMBRANO
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ACLARACION DE VOTO

$i bien el criterio de esta magistrada resultaba ser el de no conceder en todos los casos
ia ineficacia de traslado asi como ordenar la devolucién de los gastos de administracién,
atendiendo la imposibilidad de considerar una interpretacion diferente a aquella que sostiene
la Sala de Casacion Laboral la Corte Suprema de Justicia, se impone modificar el criterio.

'Con lo anterior, se da cumplimiznto a lo expuegfo en el articulo 72 del Codigo General
del Proceso.

RHINA PATRICIA ESCOBAR BARBOZA






Republica de Colombia
Tribunal Superior de Bogoti

Safa Quinta de Declsién Laboral

DAVID A. J CORREA STEER
Magistrado Ponente

PROCESO ORDINARIO LABORAL promovido por ANGELA INES
ROBLEDO PALOMEQUE en contra de COLPENSIONES vy
PROTECCION S.A.

EXP. 11001 31 05 004 2019 00080 O1.

Bogota D.C., veinticinco (25) de febrero de dos mil veintiuno (2021).

En la fecha sefialada, y en cumplimiento de la orden impartida
por la Sala de Casacién Laboral de la Corte Suprema de Justicia, en
sentencia STL591-2021, y ‘de lo dispuesto en el articulo 15 del
Decreto n.° 806 de 2020, se reunieron los Magistrados que integraban
la Sala Quinta de Decision Laboral del Tribunal Superior del Distrito
Judicial de Bogota D.C., con la finalidad de proferir la siguiente,

SENTENCIA
I. ANTECEDENTES

Pretendi6 la demandante, que se declarara la nulidad de la
afiliaciéon efectuada el 24 de mayo de 1996, del R.P.M. al RA.LS.
Consecuencialmente, que se ordenara a PORVENIR S.A. a trasladar
las cotizaciones, bonos pensionales, sumas adicionales de la
aseguradora con todos los frutos, intereses y rendimientos que se

hubieren causado, al R.P.M; que se ordenara a la misma aceptar el
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traslado y realizar el estudio de la pension de vejez de la actora bajo
los parametros establecidos en el articulo 36 de la Ley 100 de 1993:
a lo que resultare probado ultra y extra petita, y que se condenara al

pago de las costas a las demandadas.

Para el efecto, manifestdé que estuvo afiliada al Régimen de
Prima Media desde el 6 de mayo de 1977 hasta €l 31 de agosto de
1982; que cotizé a dicho régimen un total de 276.43 semanas; que el
24 de mayo de 1996 se trasladé al fondo privado COLMENA, sin que
le fuera brindada ningan tipo de asesoria; que cuando cumpli6 los 55
afios se dirigié al fondo privado Colmena, hoy Proteccion S.A., para
solicitar el reconocimiento de la pension de vejez, v que en dicha
oportunidad le informaron que debia esperar hasta los 57 afios de
edad para reclamar su pension; que el 18 de junio de 2009 y el 23 de
enero de 2010, radico derecho de peticion ante el 1.S.S. para solicitar
su traslado de régimen pensional pero que la entidad rechazé las
solicitudes; que el 3 de diciembre de 2018 solicité a Proteccion S.A.
una simulacién pensional; que el 11 de diciembre de 2018 solicité la
nulidad de traslado; que el 21 de diciembre de 2018 el fondo le indico
que no era competente para declarar la nulidad; que el 27 de
noviembre de 2018 radicé ante Colpensiones la misma solicitud, y
que mediante oficio n.° BZ_15110902-365897 de 28 de noviembre de
2018, Colpensiones rechazd la misma con el argumento de que le

faltaban menos de diez afios para pensionarse.

II. CONTESTACION DE LA DEMANDA

La demanda se admitio el 27 de marzo de 2019, ordenandose su

notificacién y traslado a las demandadas. (f.° 92).

LA ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -
COLPENSIONES, se opuso a todas y cada una de las pretensiones de

2
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la demanda. Manifesté que no le costaba las circunstancias de

tiempo, modo y lugar de la asesoria brindada a la actora del R.A.L.S.

Propuso las excepciones de invalidez de la afiliacién al Régimen
de Ahorro Individual, buena fe, cobro de lo no debido, falta de causa
para pedir, inexistencia del derecho reclamado, compensaciéon y

prescripcion (f.° 103 a 112).

PROTECCION S.A., también se opuso a la prosperidad de las
pretensiones de la actora. Alegd en su favor que el traslado de la
demandante es un acto existente, valido, exentos de vicios de
consentimiento y de cualquier fuerza para realizarlo, por lo que no

procedia la declaraciéon de nulidad y/o ineficacia del mismo.

Invoco las excepciones de inexistencia de la obligaciéon
demandada y falta de causa para pedir, buena fe, prescripcion,
imposibilidad de declaratoria de nulidad por inexistencia de situacion
anterior, inexistencia de la obligacién de devolver la comision de
administracién cuando se declara la nulidad y/o ineficacia de la
afiliacion por falta de causa, e inexistencia de la obligacién de devolver
el seguro previsional cuando se declara la nulidad y/o ineficacia de la
afiliaciéon por falta de causa y porque afecta derechos de terceros de

buena fe (f.° 133 a 149).
III. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado Cuarto Laboral del Circuito de Bogota, en sentencia
de 6 de noviembre de 2019, absolvié a las demandadas; de todas y

cada una de las pretensiones incoadas en su contra.

Para fundamentar su decision, el juzgado aseverd que de las

prucbas obrantes en el plenario era claro que la demandante se
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acogi6 al R.A.LS., administrado por Proteccion S.A., de forma
voluntaria, como quiera que nunca estuvo afiliada al R.P.M, por lo
que el acto efectuado en 1996 no fue un traslado de régimen sino la
escogencia de uno de los regimenes previstos en la Ley 100 de 1993,

esto es el R.A.1.S, dada la entrada en vigencia de dicha normativa,

IV. RECURSO DE APELACION

La demandante, interpuso recurso de apelacién para que fuera
revocada la sentencia proferida. Manifesté, que no se le indico la
existencia de dos regimenes pensionales, y que no se le dijo que podia
afiliarse al 1.S.S., por lo que es claro que no recibioé informacion

completa, veraz y eficaz respecto de los regimenes pensionales.

Arguy6, que las Cajas de Prevision Social pasaron de manera
automatica al Seguro Social, si la persona no decidia trasladarse a
un fondo privado, e indicé que obré de buena fe al suscribir el
formulario de afiliacién a Proteccion S.A., pues confio en lo que el
asesor le reveld, y que después de un tiempo le fue ocasionado un
perjuicio irremediable por lo que no se le senalé que perderia el

régimen de transicion.

Finalmente, afirmé que si se interesé por su situacion pensional,
debido a que en varias ocasiones solicité al I1.S.S. su traslado, pero
que el mismo fue negado por tener 55 afios de edad, y no ser

beneficiaria del régimen de transicion.
V. CONSIDERACIONES

De conformidad con lo consagrado en el articulo 69 del Cédigo
Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social, la Sala tendra como

problema juridico, el verificar si el traslado de régimen pensional de
4
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la aqui demandante estuvo viciado o no de nulidad, por falta de
informacion suficiente, en los términos establecidos en la sentencia
STL591-2021, de la Sala de Casacién Laboral de la Corte Suprema
de Justicia, mediante la cual se dejo sin efectos la sentencia proferida
el 29 de septiembre de 2020, por esta Corporacion, y ordend dictar
una nueva decision de reemplazo, teniendo en cuenta las

consideraciones del fallo de tutela.

En tal sentido, se encuentra que ¢l Tribunal de Cierre de esta
jurisdiccion, actuando como sentenciador constitucional, esgrimié en
sus consideraciones, que para dilucidar el asunto bajo examen se
deben acoger los siguientes razonamientos, con base en la sentencia

SL1452-2019:

«f...) [D]esde la sentencia CSJ SL 9 sep. 2008, rad. 31989, la Sala ha

sostenido que la suscripcion del formulario, al igual que las afirmaciones
consignadas en los formatos preimpresos, tales como «la afiliacién se hace libre y
voluntaria», «se ha efectuado libre, espontdnea y sin presiones» u otro tipo de
leyendas de este tipo, no son suficientes para dar por demostrado el deber de
informaciéon. A lo sumo, acreditan un consentimiento libre de vicios, pero no

informadon.

En efecto, en sentencia CSJ SL, 09 sep. 2008, rad. 31989, reiterada en CSJ
SL, 9 sep. 2008, rad. 31314, CSJ SL, 22 nov. 2011, rad. 33083, SL19447-2017 y

SL4964-2018, la Corte adoctriné: «No desdice la anterior conclusion, lo asentado en la

solicitud de vinculacién a la Administradora de Pensiones que aparece firmada por el
demandante, que su traslado al régimen de ahorro individual se dio de manera voluntaria, que
“se realizé de forma libre, espontanea y sin presiones”, pues lo que se echa de menos es la falta
de informacién veraz y suficiente, de que esa decision no tiene tal caracter si se adopta sin el

pleno conocimiento de lo que ella entrafias.

A su vez, en sentencia CSJ SL12136-2014, reiterada en SL19447-2017 y

SL4964-2018 serialé: «A juicio de esta Sala no podria argilirse que existe una manifestacién
libre ¥ voluntaria cuando las personas desconocen sobre la incidencia que aquella pueda tener

frente |a sus derechos prestacionales, ni puede estimarse satisfecho tal requisito con una simple
3
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expresion genérica; de alli que desde el inicio haya correspondido a las Administradoras de
Fondos de Pensiones dar cuenta de gue documentaron clara y suficientemente los efectos que

acarrea el cambio de régimen, so pena de declarar ineficaz ese transitos.

{...) [Slobre el particular, se advierte que Sala de la Corte entre otras, en
sentencia CSJ SL1452 de 2019, precisé que no importar si el demandante tiene o no
un derecho consolidado, o un beneficio transicional, o si estd préximo o no a

pensionarse, dado que la violacién del deber de informacién se predica frente a la

validez del acto juridico de traslado, en si mismo considerado».

«...) [A] hora bien, el deber de informacién a cargo de las AFP, en los términos
en que le era exigible para la época del traslado de la actora -24 de mayo de 1994-
, no necesariamente se cumple con proyecciones pensionales a futuro o con la
manifestacion de las ventajas del Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad.
Lo que exigian las normas vigentes a esa fecha era dar a conocer «la informacién
necesaria para lograr la mayor transparencia en las operaciones que realicen, de
suerte que les permita, a través de elementos de juicio claros y objetivos, escoger las
mejores opciones del mercado» (numeral 1.°, articulo 97 Decreto 663 de 1993) -vigente
para la citada fecha-, premisa que implica una descripcion de las caracteristicas,
condiciones, acceso y servicios de cada uno de los regimenes pensionales, de modo
que el afiliado pueda conocer con exactitud la légica de los sistemas publicos y
privados de pensiones; pero también la obligacion de dar a conocer toda la verdad

objetiva de los regimenes, en un lenguaje claro, simple y comprensibles.

De acuerdo con lo anterior, teniendo en cuenta que se encuentra
acreditado dentro del plenario que: i) la demandante nacié el 8 de
abril de 1954, hecho que es pacificamente aceptado por las partes
procesales (f.° 15); ii) que a 1.° de abril de 1994 tenia un total de
276,43 semanas cotizadas en el R.P.M. (f.° 120); iii} que el 24 de
mayo de 1994, se trasladé al régimen de ahorro individual con
solidaridad administrado por COLMENA S.A., (f.° 33, 66 y 161), y iv)
que en los términos expuestos por la Sala de Casacion Laboral de la
Corte Suprema de Justicia, en el asunto bajo examen, la

administradora del régimen de ahorro individual con solidaridad no
6
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demostrd el cumplimiento del deber de informacidén, por lo que hay
lugar a declarar la nulidad del traslado de régimen reprochado en la

demanda.

A su vez, en lo que toca a la prescripcion, es de anotar que de
tiempo atras viene sosteniendo la Maxima Corporaciéon que todos
aquellos asuntos inherentes al derecho pensional no pueden verse
afectado por este fendémeno, de suerte que dicha excepcién no esta

llamada a prosperar.

En consecuencia, se revocara la sentencia de primer grado, para
en su lugar, declarar la nulidad del traslado de régimen pensional de
la demandante Angela Inés Robledo Palomeque, al Régimen de Ahorro
Individual administrado inicialmente por Proteccién S.A., y como
consecuencia, la AFP a la cual se encuentra actualmente afiliada la
demandante, es decir Proteccion S.A. debera devolver a la
Administradora Colombiana de Pensiones Colpensiones, todas las
cotizaciones, bonos pensionales, sumas adicionales si las hubiere,
rendimientos, frutos e intereses de la demandante, incluyendo los
gastos de administracion, por ser precisamente la consecuencia
logidca de la nulidad del traslado de pensional, en los términos
aducidos en las sentencias CSJ SL1421-2019 y SL638-2020, criterio
jurisprudencial que a partir de la presente providencia, acoge el

suscrito Magistrado Ponente.

Sin costas en el cumplimiento del fallo de tutela referido, ante

Su no causacion,

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

y por autoridad de la Ley,
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RESUELVE:

PRIMERO: REVOCAR la sentencia apelada para en su lugar,
DECLARAR la nulidad del traslado de Angela Inés Robledo
Palomeque, del Régimen de Prima Media con Prestacion Definida al
Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad, efectuado el 24 de
mayo de 1996, en virtud de las razones expuestas en la parte motiva

de la decision.

SEGUNDO: CONDENAR a Proteccion S.A.,, a trasladar a
Colpensiones, aquellos valores que hubiere recibido con motivo de la
afiliaciéon de la demandante, en su cuenta de ahorro individual como
cotizaciones, bonos pensionales, sumas adicionales si las hubiere,
rendimientos, frutos e intereses, con la posibilidad de descontar los
gastos de administracién en que se incurrid, conforme lo expuesto en

la parte considerativa de esta sentencia.

TERCERO: CONDENAR a Colpensiones a aceptar los valores que
reciba de Proteccién S.A., y admita el traslado de régimen pensional
de la demandante, en virtud de la nulidad que se determiné en el

numeral primero.

CUARTO: SIN COSTAS en ambas instancias.

NOTIFIQUESE Y COMPLASE.
Los Magistrados,

——

e ——
- J. CORREA STEER
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Repiiblica de Colombia
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Sale Sagunde de Decisiin Laboral

DAVID A. J CORREA STEER

Magistrado Ponente

PROCESO ORDINARIO LABORAL promovido por HECTOR
OSWALDO ROMERO RUSINQUE en contra de PROTECCION S.A.,
OLD MUTUAL S.A., PORVENIR S.A. y COLPENSIONES.

EXP. 11001 31 05 004 2019 00087 01

Bogota D.C., veinticinco (25) de febrero de dos mil veintiuno

(2021).

En la fecha sefialada, y en cumplimiento de lo dispuesto en el
articulo 15 del Decreto n.” 806 de 2020, se reunié la Sala Segunda
de Decisidn Laboral del Tribunal Superior del Distrito Judicial de
Bogota D.C., integrada por los Magistrados RHINA PATRICIA
ESCOBAR BARBOZA, MARCELIANO CHAVEZ AVILA y DAVID A. J.
CORREA STEER, quien actila como ponente, con la finalidad de
resolver los recursos de apelacion interpuestos por las partes y surtir
el grado jurisdiccional de consulta en favor de Colpensiones, respecto
de la sentencia proferida el 12 de marzo de 2020, por el Juzgado 4.°
Laboral del Circuito de Bogota D.C., y dictar la siguiente,
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SENTENCIA
I. ANTECEDENTES

Pretendio el demandante, que se declare la nulidad de los
traslados efectuados a Protecciéon S.A., el 4 de enero de 1996, Old
Mutual S.A., el 24 de noviembre de 2005, y Porvenir S.A., el 17 de
enero de 2008, en consecuencia, Colpensiones debe recibirlo y
afiliarlo en el régimen de prima media con prestacién definida, que se
condene a Proteccion, Old Mutual y Porvenir, a liberar de sus bases
de datos y a devolver a Colpensiones, todas las cotizaciones, bonos
pensionales, sumas adicionales de la aseguradora, frutos e intereses,

asi como la rentabilidad obtenida, y el pago de las costas procesales

(£.° 7-8).

Como fundamento relevante de sus pretensiones, expuso que
nacio6 el 4 de septiembre de 1959; que el 23 de enero de 1986, se afilié
al Instituto de Seguros Sociales en el Régimen de Prima Media con
Prestacién Definida, que cotizd hasta el 4 de enero de 1996, fecha en

la cual se trasladd a Proteccion.

Agregé, que en visita efectuada por €l asesor de Proteccion, este
le manifesté que el Instituto de los Seguros Sociales iba a ser
liquidado, y por esto, sus aportes estaban en riesgo, que dicho asesor
no le realizdé una proyeccién ,ni un comparativo de su pensioén en cada
régimen, no le sefial6 el monto de capital requerido para una pension
en renta vitalicia y retiro programado, asi como tampoco, le dijo nada
sobre las consecuencias y desventajas que le acarrearia su traslado
de régimen, ni que el plazo para retornar al Régimen de Prima Media

vencia cuando cumpliera los 52 afios de edad.

Puntualizo, que los formularios de afiliacion a Old Mutual y a

Porvenir S.A., no contienen informacion clara, precisa y suficiente

2
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para tomar la mejor decisidn sobre su perspectiva pensional, que en
ningun momento le ofrecieron el consentimiento informado, que ni
Porvenir, ni Proteccién, le enviaron oficio indicandole que cuando le
faltaren 10 afios o menos para tener derecho a la pensién de vejez no

podia cambiar de régimen.

Afirmé, que en documento emitido por Porvenir S.A. el 1.° de
marzo de 2018, se observa que ¢l accionante posee un total de 1573
semanas cotizadas durante toda su vida laboral, y un capital
acumulado de $391.276.827., que el 21 de junio de 2018, la misma
AF.P. emitié proyecciéon pensional en la cual se aprecia que su
mesada pensional seria de $1.977.700., al cumplir los 62 afios de
edad.

Dijo, que realizd reclamacion administrativa y solicitud de
nulidad de traslado ante Proteccion S.A., Old Mutual S.A., Porvenir
S.A.| y Colpensiones, entidades que le negaron dicha solicitud (f.° 5-
7).

II. CONTESTACION DE LA DEMANDA

La demanda se admitio el 5 de marzo de 2019, ordenandose su

notificacién y traslado a las demandadas (f.° 108).

OLD MUTUAL PENSIONES Y CESANTIAS S.A., contesté con
oposicion a todas y cada una de las pretensiones, argumento que si
brindé una asesoria integral y completa frente a las implicaciones
de su decisién de trasladarse de administradora de fondos de
pensiones dentro del régimen de ahorro individual con solidaridad,
adujo ademas, que se le indico las diferencias entre el Régimen de

Ahorro Individual con Solidaridad y el régimen de prima media con



ORD. n.” 004 2019 00087 01

prestacién definida, las ventajas y desventajas, y todo que

conllevaba su traslado.

En su defensa, propuso como excepciones las de inexistencia de
la obligacion, faita de legitimacién en la causa por pasiva, prescripcion
de la accién para solicitar anulacién de traslado, no se presentan los
presupuestos legales y jurisprudenciales para ser merecedora de un
traslado al régimen solidario de prima media con prestacion definida,
buena fe, validez de la afiliacién al régimen de ahorro individual con
solidaridad, compensacién y pago, obligacién a cargo exclusivamente
de un tercero, nadie puede ir en contra de sus propios actos, ausencia

de vicios del consentimiento e innominada o genérica (f.° 127-148).

A su vez, COLPENSIONES, presentd oposicidon a todas y cada
una de las pretensiones, arguy6é que de conformidad al articulo 2.° de
la Ley 797 de 2003, la tinica condicién prevista que no exige limite de
tiempo para solicitar el traslado de régimen, es que el afiliado acredite
ser beneficiario del régimen de transicion por haber efectuado
cotizaciones con 15 afos de anterioridad al 1.° de abril de 1994, que
en el caso que nos ocupa, de la historia laboral del demandante se
colige, que el mismo no era beneficiario del régimen de transicion ni
por edad, ni la totalidad de las semanas cotizadas, por lo que no tenia

una expectativa pensional, y no se le afectaron derechos adquiridos.

Propuso como excepciones de fondo o merito, las de validez de
la afiliacibn al Régimen de Ahorro Individual, buena fe de
Colpensiones, cobro de lo no debido, falta de causa para pedir,
inexistencia del derecho reclamado, compensacién, prescripcidon e

innominada o genérica (f.° 156-166).

PROTECCION S.A., se opuso a las pretensiones de la demanda,

en especial a la declaratoria de nulidad y/o ineficacia del traslado del
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demandante, alegd que este es un acto existente, valido, exento de
vicios de consentimiento y de cualquier fuerza para realizarlo, lo que
se constata con la firma del formulario de afiliacién; agregé, que el
demandante no puede basar sus pretensiones en expectativas
econdmicas de su mesada pensional, que un acto es nulo por vicios

en el consentimiento y no por la favorabilidad econémica de un acto

juridico.

Indicé, que la informacién brindada al demandante estuvo
acorde a las disposiciones legales, y que su decision de trasladarse de
régimen pensional fue libre de presion y de engarfios, teniéndose en
cuenta que el actor tuvo la suficiente ilustracion para decidirse por el

traslado de régimen.

Propuso las excepciones de, inexistencia de la obligacién y falta
de causa para pedir, buena fe, prescripcién, aprovechamiento
indebido de los recursos publicos y del Sistema General de Pensiones

y la innominada o genérica (f.° 200- 213).

PORVENIR S.A., se opuso a todas las pretensiones de la
demanda, e indic6é que existe soporte alguno de la existencia de los
supuestos de hecho que acrediten error, fuerza o dolo, y mas cuando
las caracteristicas, condiciones, ventajas y desventajas del R.A.LS.
que se encuentran establecidos claramente en la ley, por lo que, si el
demandante hubiera tenido diligencia habria podido constatar,
ademas de la informacién otorgada en su oportunidad, las

condiciones del régimen que €l selecciono.

Agregd, que el demandante no allegé prueba de las razones de
hecho sustentaran de manera alguna la nulidad de la afiliacion,

adicionalmente, aseveré, que no se le puede exigir el cumplimiento de
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requisitos para efectuar un traslado que surgieron después del

mismo.

Propuso las excepciones de fondo las de prescripcion, falta de
causa para pedir e inexistencia de las obligaciones demandadas,
buena fe, prescripcién de obligaciones laborales de tracto sucesivo,

enriquecimiento sin causa e innominada o genérica (f.* 228- 233).

La Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado, guardd
silencio (f.° 270, vto).

III. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado 4. ° Laboral del Circuito de Bogota D.C., en sentencia
del 12 de marzo de 2020, declard la ineficacia de la afiliacion del
demandante a Proteccion S.A., para tenerlo como validamente
afiliado a Colpensiones. Condené a Porvenir S.A., a trasladar a
Colpensiones el saldo existente en la cuenta de ahorro individual del
actor con todos sus frutos, rendimientos, bonos pensionales y gastos
de administracién; asi mismo, ordendé a dicha demandada
(Colpensiones), a aceptar el traslado del actor y condeno a Proteccion
S.A., al pago de las costas procesales (f.° 293-294).

IV. RECURSOS DE APELACION

PORVENIR S.A., apel6 con el argumento de que dentro de la
sentencia emitida por el a quo, no se observaba ningun fundamento
legal que estableciera que el deber de informacion tiene como causal
la ineficacia de pleno derecho; agregd, que las afirmaciones negativas
y las negaciones indefinidas se presumen verdaderas, y por ende, no
requieren de prueba, por esto, no se podria hablar de una carga

dinamica de la prueba.
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Anadid, que dentro del presente proceso se logré acreditar que
si se dio una informacién pertinente y clara, pues los formularios
aportados no fueron tachados de falsos, y tampoco desconocidos, en
cuanto a los gastos de administracién, senalé que estos son
elementos que se hacen para conservar los regimenes financieros, de

los cuales el demandante se beneficié y no esta establecido que deban

trasladarse.

Finalmente, dijo que la nulidad de los actos juridicos se
establece segln los requisitos de la época, y para el afio de traslado
del demandante no era tan estricto como lo es desde el afio 2014, por

esto, no se puede aplicar la retroactividad de la Ley.

Por su parte, COLPENSIONES, interpuso recurso de apelacion,
con el argumento de que en el caso en particular existié una
ratificacién tacita por parte de demandante al trasladarse de fondo
en fondo; adicionalmente, al condenarse a esa administradora a
recibirlo nuevamente al Régimen de Prima Media, se atenta contra la

sostenibilidad financiera.

V. ACLARACION PREVIA

Sea oportunc sefalar, que el suscrito Magistrado Ponente,
atendiendo la nueva conformacién de la Sala de Casacion Laboral de
la Honorable Corte Suprema de Justicia, a partir de la providencia
emitida dentro del presente proceso, procede a apartarse del criterio
que venia exponiendo en precedencia, en aquellos asuntos referentes

a la nulidad o ineficacia del traslado entre regimenes pensionales.

Lo anterior, atendiendo lo expuesto por la Sala de Casacién
Labaral de la Honorable Corte Suprema de Justicia, en las sentencias

de tutela n.° CSJ STL, 13 de may. 2020, rad. 59412; y CSJ STL
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3716-2020, 29 may. 2020, rad. 59352; asi como también, a la
postura del Honorable Magistrado, Doctor Omar Angel Mejia
Amador, en la sentencia CSJ STL 8125-2020, 30 sep. 2020, rad.
60722, y a los tramites incidentales promovidos dentro de ellas, en
virtud de los cuales acato la orden alli impartida, y emito las
decisiones que amparan las pretensiones en materia de traslado de
régimen pensional de los demandantes con fundamento en las

actuaciones mencionadas.

VI. CONSIDERACIONES

De conformidad con lo consagrado en los articulos 66A y 69 del
Cédigo Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social, la Sala tendra
como problema juridico, el verificar si el traslado de régimen
pensional del aqui demandante, estuvo viciado o no de nulidad, o
ineficacia por falta de informacion suficiente por parte de las

administradoras de pensiones demandadas.

Se encuentra acreditado dentro del plenario que: i) el
demandante naci6 el 4 de septiembre de 1959 (f.° 29, 32); ii) cotiz6 al
extinto Instituto de Seguros Sociales entre el 23 de enero de 1986
hasta el 18 de abril de 1995, (f.° 56, 72); iii) que el 4 de enero de
1906, se trasiadé al régimen de ahorro individual con solidaridad
administrado por la AFP Proteccion S.A., (f.° 57 a 71), y que luego de
varias transferencias entre administradoras del régimen de ahorro
individual con solidaridad, actualmente se encuentra vinculado a

Porvenir S.A., con un total de 1573 semanas cotizadas (fl. 238 a 246).

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

de la forma solemne en los actos o contratos que asi lo exijan.
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El articulo 13 de la Ley 100 de 1993, en su literal b) estableci6
que la seleccion de uno cualquiera de los regimenes del sistema
general de pensiones, sera libre y voluntaria por parte del afiliado,
quien para tal efecto manifestara por escrito su eleccion al momento

de la vinculacion o del traslado.

Dispuso ¢l articulo 271 de la Ley 100 de 1993, que, si cualquier
persona natural o juridica impide o atenta en cualquier forma contra
el derecho del trabajador a su afiliacién y selecciéon de organismos e
instituciones del Sistema de Seguridad Social Integral, la afiliacién
respectiva quedara sin efecto y podra realizarse nuevamente en forma

libre y espontanea por parte del trabajador.

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

ha sido materia de derogatoria alguna.

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

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

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

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

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

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

Bajo estos pardametros es evidente que el engafio que protesta el actor
tiene su fuente en la falta al deber de informacién en que incurrié la

administradora; en asunto neurdlgico, como era el cambio de régimen de
pensiones, de quien ya habia alcanzado el derecho a una pensién en el

10
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sistema de prima media, su obligacién era la de anteponer a su interés propio
|de ganar un afiliado, la clara inconveniencia de postergar el derecho por mas
ide 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,
icastigado por su venta anticipada a la fecha de redencion.

En estas condiciones el engario, no solo se produce en lo que se afirma,
1sino en los silencios que guarda el profesional, que ha de tener la iniciativa
ien proporcionar todo aguello que resulte relevante para la toma de decisién
que se persigue; de esta manera la diligencia debida se traduce en un
traslado de la carga de la prueba del actor a la entidad demandada.

No desdice la anterior conclusion, lo asentado en la solicitud de
vinculacidon 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 decisién no tiene tal cardcter si se adopta sin el pleno

conocimiento de lo que ella entrafia.”

Ahora bien, frente a la obligacién de brindar informacién, en
sentencia CSJ SL, 1688-2019, 8 may. 2019, rad. 68838, la mentada

Corporacion expuso:

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

existido”,

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

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

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

11
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informacion debida cuando se afilié, ello corresponde a un supuesto negativo
que no puede demostrarse materialmente por quien lo invoca.

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

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

administrativas y judiciales su pleno cumplimiento. ”

En esta providencia, también se dijo:

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

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

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

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

12
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Estos criterios, fueron expuestos en la mentada sentencia de
tutela CSJ STL 8125-2020, 30 sep. 2020, rad. 60722, M.P. Doctor
Omar Angel Mejia Amador, la cual, como en precedencia se dijo, llevo
a cambiar el criterio que venia sosteniendo el suscrito frente al tema

de las nulidades e ineficacias de traslado de régimen pensional.

En dicha accién constitucional, se adujo:

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

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

Asi las cosas, conforme la 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 informacion
corresponde al fondo de pensiones, sin que haga alguna diferencia si
el afiliado era o no beneficiario del régimen de transiciéon, 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, a folio 215, se
avizora la certificacion que el demandante suscribio el 10 de enero de
1996, se trasladd al régimen de ahorro individual con solidaridad
administrado por PROTECCION S.A., conforme al formulario de
afiliacion y traslado allegado al proceso, que a folio 33 y 149, se tiene
que ¢l 24 de noviembre de 2005, se trasladé a SKANDIA S.A., y a folio
34, se observa que se trasladé al fondo PORVENIR S.A., a partir del
17 de enero de 2008, donde actualmente continta afiliado, el cual,
si bien refiere que la decision se adopté libre v voluntariamente, esa
sola afirmacién, 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.
13
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Frente al particular, la pluricitada CSJ SL1688-2019, 8 may.
2019, rad. 68838, expuso:

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

consentimiento, pero no informado.”

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

criterio de este Magistrado Sustanciador, se dijo:

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

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

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

Ahora bien, en lo que respecta a los argumentos esgrimidos por
los apelantes, referentes a la falta de vicios en el consentimiento en
el negocio celebrado entre la actora y el fondo de pensiones, es

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

recibidas por el trabajador o afiliado de buena fe.

1CSJ STL 8125-2020, 30 sep. 2020, rad. 60722
14
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Por lo expuesto, resulta equivocado el andlisis de estos asuntos bajo el prisma
de las nulidades sustanciales, particularmente, el exigirle al afiliado demostrar la
existencia de vicios del consentimiento (error, fuerza o dolo), pues, el legislador
expresamente, consagré de qué forma el acto de afiliacién se ve afectado cuando

no ha sido consentido de manera informada.

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

demandante no demostré vicios de error, fuerza o dolo es inaplicable, al igual que
su alegacion de saneamiento del acto, puesto que, a diferencia de algunas
nulidades que pueden ser depuradas por el paso del tiempo o la ratificacién de la
parte interesada, la ineficacia es insaneable en cuanto no es posible sanear

aquello que nunca produjo efectos.”?

Posicion esta, que fue replicada en la pluricitada sentencia de
tutela CSJ STL 8125-2020, 30 sep. 2020, rad. 60722, con lo que no
es posible aplicar dicho argumento, asi como tampoco aquel referente
a la ratificacion del acto por traslado entre administradoras de fondos

de pensiones.

Por lo antes expuesto, al no acreditarse por parte de la A.F.P.
accionada que hubiese suministrado informacion 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 exclusion de todo efecto juridico del acto de traslado.

Ahora bien, en virtud del grado jurisdiccional de consulta, debe
anotarse, frente a la devolucion de todos los saldos existentes en la
cuenta individual de la actora, entre ellos rendimientos, bonos
pensionales y gastos de administracién, que la Sala de Casacién
Laboral de la Corte Suprema de Justicia, en sentencia CSJ SL 1421
de 2019, 10 abr. 2019, rad. 56174, seflalé:

2 CSJ SL 1688-2019, 8 may. 2019, rad. 68838
15
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“Ia administradora tiene el deber de devolver al sistema todos los
valores que hubiere recibido con motivo de la afiliacion del actor, como
cotizaciones, bonos pensionales, sumas _adicionales de la aseguradora, con
todos sus frutos e intereses como los dispone el articulo 1746 del C.C., esto
es, con los rendimientos que se hubieren causado.

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

Asi mismo, en sentencia CSJ SL638-2020, 26 feb. 2020, rad.
70050, indicé:

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

Instituto de Seguros Sociales”.

Por ello, al tenerse como nunca realizado el traslado, debe la
demandada devolver los gastos de administraciéon cobrados y las
primas de seguros, pues dichos valores pertenecen al Sistema

General de Seguridad Social.

Finalmente, respecto de la excepcion de prescripcion, la mentada
Colegiatura ha dicho que la accién de ineficacia de traslado pension
es imprescriptible, “(...) pues, recuérdese, da exigibilidad judicial de la
seguridad social y, en especifico, del derecho a la pensién, que se desprende de

su cardcter de derecho inalienable, implica no solo la posibilidad de ser justiciado

en todo tiempo, sino también el derecho a obtener su entera satisfaccion™, por lo

que acertada resulta la decisiéon de primer grado.

2 §L.1688-2019, Radicacion No. 68838 del 8 de mayo de 2019,
16
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Por todo anteriormente expuesto, Las anteriores consideraciones
a juicio de la Sala resultan suficientes para declarar la INEFICACIA
DEL TRASLADO que realiz6 la demandante de COLPENSIONES a la
A.F.P. PROTECCION S.A. el 10 de enero de 1996, por lo que esta
ultima debera trasladar a la primera de las entidades mencionadas
todos los aportes, junto con los rendimientos financieros y gastos de

administracion que posea la demandante en su cuenta. En

consecuencia, se CONFIRMARA la sentencia de primera instancia.

Sin costas en la alzada, ante su no causacion.

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

v por autoridad de la Ley,

RESUELVE:

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida el 12 de marzo de
2020, por el Juzgado 4.° Laboral del Circuito de Bogota, de

conformidad con lo expuesto en la parte motiva de esta decisién.

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

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

Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

17
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Los Magistrados,

- - e — ———

‘DAVID A. J. CORREA STEER

RHINA PATRICIA ESCOBAR BARBOZA

MARCE%CHAVEZ AVILA
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ACLARACION DE VOTO

$i bien el criterio de esta magisirada resultaba ser el de no conceder en todos los casos
la ineficacia de traslado asi como ordenar la devolucién de los gastos de administracién,
atendiendo la imposibilidad de considerar una interpretacion diferente a aquella que sostiene
la Szla de Casacion Laboral la Corte Suprema de Justicia, se impone modificar e! criterio.

Con lo anterior, se da cumplimiento a lo expuesto en el articulo 72 del Cédigo General
del Proceso.

RHINA PATRICIA ESCOBAR BARBOZA
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DAVID A. J CORREA STEER

Magistrado Ponente

PROCESO ORDINARIO LABORAL promovido por ALBA STELLA
GONZALEZ CASTRO en contra de COLPENSIONES, PORVENIR
S.A., OLD MUTUAL S.A. y PROTECCION S.A.

EXP. 11001 31 05 005 2019 00141 O1.

Bogota D.C., veinticinco (25} de febrero de dos mil veintiuno

(2021).

En la fecha sefialada, y en cumplimiento de lo dispuesto en el
articulo 15 del Decreto n.° 806 de 2020, se reuni6 la Sala Segunda
de Decisién Laboral del Tribunal Superior del Distrito Judicial de
Bogota D.C., integrada por los Magistrados RHINA PATRICIA
ESCOBAR BARBOZA, MARCELIANO CHAVEZ AVILA y DAVID A. J.
CORREA STEER, quien actia como ponente, con la finalidad de
resolver el recurso de apelacion interpuesto por la demandada
COLPENSIONES vy surtir el grado jurisdiccional de consulta en su
favor, respecto de la sentencia proferida el 12 de junio de 2020, por
el Juzgado 5.° Laboral del Circuito de Bogota D.C., y dictar la
siguiente,
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SENTENCIA
I. ANTECEDENTES

Pretendié la demandante, que se declare la nulidad e ineficacia
del traslado del R.P.M. al R.A.L.S. efectuado el dia 1.° de octubre de
1996, y a su vez, las afiliaciones a PROTECCION S.A., PORVENIR S.A.
y OLD MUTUAL S.A.; en consecuencia, se condene a éstas ultimas,
trasladar a COLPENSIONES, la totalidad del dinero que se encuentre
depositado en su cuenta de ahorro individual, junto con los
rendimientos financieros y bonos pensionales; y a COLPENSIONES a

recibirla sin solucion de continuidad en el R.P.M.

Como fundamento relevante de sus pretensiones, eXxpuso que
nacid el 12 de diciembre de 1963; que se afilié al 1.S.S. el dia 4 de
febrero de 1988, donde cotizé un total de 357 semanas; que realizo
traslado de régimen pensional el dia 1.° de octubre de 1996, cuando
se afilié al R.A.I.S. administrado por PROTECCION S.A.; que dentro
de este régimen realizd varios traslados entre administradoras,
encontrandose actualmente afiliada a OLD MUTUAL S.A., con un

total de 1480 semanas cotizadas.

Agregd, que la aparente decisién libre y voluntaria de traslado
de régimen pensional no estuvo precedida de la suficiente
informacién, razén por la cual no existe consentimiento, libertad y
voluntariedad; que PORVENIR S.A. no le informé antes del 12 de
diciembre de 2010, sobre la imposibilidad de trasladarse cuando le
faltaren 10 afios 0 menos para cumplir la edad minima para adquirir

el derecho a la pension.

Finalmente, sefialé que el 2 de agosto de 2018, solicité a OLD
MUTUAL S.A. y a PORVENIR S.A. traslado de régimen pensional del
R.A.LS. al R.P.M,, igualmente lo hizo con PROTECCION el dia 16 de

2
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noviembre de 2018, y con COLPENSIONES el dia 24 de agosto de
2018 (f.° 3-18).

II. CONTESTACION DE LA DEMANDA

La demanda se admitié el 12 de abril de 2019, ordenandose su

notificacién y traslado a las demandadas (f.° 77).

COLPENSIONES, contestd con oposicién a todas y cada una de
las pretensiones; manifesté que la actora no tiene derecho a la nulidad
del traslado, pues la afiliacion al R.A.L.S. cuenta con validez, lo que se
evidencia con la afiliacién y cotizaciones efectuadas a los fondos de
manera libre, espontanea y voluntaria, sumado a que no obra dentro
del expediente soporte que demuestre lo contrario, ni el vicio del

congentimiento alegado por la actora,

En su defensa, propuso como excepciones las de validez de la
afiliacion al Régimen de Ahorro Individual, cobro de lo no debido, falta
de causa para pedir, inexistencia del derecho reclamado, prescripcion,
buena fe, inexistencia de intereses moratorios e indexacion,

compensacion y la innominada o genérica (£.° 122-130).

OLD MUTUAL S.A., contesté con oposicion a las pretensiones y
manifestd que no se puede aducir que el contrato de afiliacion firmado
con la demandante carece de validez juridica, pues el mismo cuenta
con los requisitos establecidos en el articulo 1495 del Cddigo Civil.
Sumado a lo anterior, sefialé que para la fecha de afiliacion a ésta
A.E.P. la demandante ya se encontraba inhabilitada para trasladarse
de régimen, por faltarle menos de 10 afios para cumplir la edad de
pension en el R.P.M. de acuerdo con lo establecido en el Articulo 2.°,

literal E) de la Ley 797 de 2003.
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Formulé como excepciones las denominadas prescripcién, cobro
de lo no debido por ausencia de causa e inexistencia de la obligacion,

buena fe y la genérica (f.° 131-138).

PROTECCION S.A., se opuso a la prosperidad de todas y cada
una de las pretensiones; arguyd, que el acto de traslado es existente,
valido, exento de vicios del consentimiento y de cualquier fuerza para
realizarlo, y fue suscrito de manera libre y espontanea; manifestacion
de voluntad que estuvo libre de presién y engafos, pues la actora tuvo
la suficiente ilustracién para que optara por el traslado de régimen, lo

que desvirtiia la existencia de vicios del consentimiento.

Adicionalmente, indicé que la demandante no puede
considerarse enganada porque en la actualidad el valor de la mesada
pensional en el R.A.L.S. es inferior a la que obtendria en el R.P.M,, ya
que para el momento del traslado no era posible predecirlo puesto que
le faltaban muchas afios de cotizacion y edad para alcanzar una
pensién de vejez, sumado a que, la manera como se liquida la pensién

de vejez en el R.A.L.S. se encuentra consagrada legalmente.

Propuso como excepciones, las denominadas inexistencia de la
obligacion y falta de causa para pedir, buena fe, traslado de aportes a
Porvenir, prescripciéon, aprovechamiento indebido de los recursos
publicos del sistema general de pensiones, traslado y movilidad
dentro del R.A.L.S. a través de diferentes A.F.P. convalida la voluntad
de estar afiliado a dicho régimen, inexistencia de la obligacién de
devolver las cuotas de administracion por falta de causa y la

innominada o genérica (f.° 165-192).

PORVENIR S.A.,, se¢ opuso a todas y a cada una de las
pretensiones incoadas en la demanda, manifestd que la afiliacion de

la actora a ésta A.F.P. se efectud con el lleno de los requisitos legales
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y reglamentarios, esto es, de manera libre, voluntaria y espontanea,
sin que mediara coaccion ni vicios del consentimiento; sumado a que,
no existe siquiera prueba sumaria que evidencie que efectivamente la
AF.P. omitié su deber legal de informacién, por lo que la afiliacion

estuvo precedida de la suficiente ilustraciéon del R.A.LS.

Formulé las excepciones de mérito denominadas prescripcion,
falta de causa para pedir e inexistencia de las obligaciones
demandadas, buena fe, prescripcion de las obligaciones laborales de

tracto sucesivo y la innominada o genérica (f.° 219-226).

La Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado, guardé
silencio (f.° 80).

3

III. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado 5.° Laboral del Circuito de Bogota D.C., en sentencia
del 12 de junio de 2020, declaré la nulidad del traslado del R.P.M. al
R.A.L.S. realizado por la demandante a través de PROTECCION S.A,;
ordené a OLD MUTUAL S.A. a trasladar a COLPENSIONES, y a éste
a recibir, el valor de las cotizaciones efectuadas junto con los
rendimientos, frutos e intereses y condené en costas unicamente a

PROTECCION S.A.

Como fundamento de lo anterior, consideré que no se logré
demostrar por parte de la A.F.P., teniendo la carga de hacerlo, que la
demandante hubiese recibido una informacién completa, veraz y
suficiente sobre las consecuencias de su traslado de régimen
pensional, lo que no estaba condicionado a que la misma fuese
beneficiaria del régimen de transicién o tuviese una expectativa

cercana de pension.
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IV.RECURSO DE APELACION

COLPENSIONES, apelé con el argumento de que no logrd
demostrar vicio en el consentimiento que conduzca a declarar la
nulidad del traslado, sumado a que, de las pruebas allegadas se
puede extraer que fue la demandante quien por voluntad propia
decidié trasladarse de régimen pensional, lo que se evidencia con la
suscripcion del formulario de afiliacién. Asi mismo, con los traslados
realizados por la demandante dentro del R.A.L.S. queda evidenciada
una ratificacién tacita de la voluntad de permanecer a éste régimen

pensional.

Adicionalmente, la demandante se encuentra inmersa en la
prohibicién legal de que trata el Articulo 2.° de la Ley 797 de 2003,
razén por la cual no es procedente su retorno al R.P.M., sumado a
que, dicha declaratoria de nulidad afecta gravemente la estabilidad
financiera del sistema y la solidaridad del mismo, ya que su pension
tendria que entrar a ser financiada por personas que si han

contribuido al régimen y que han permanecido en €l mismo.

V. ACLARACION PREVIA

Sea oportuno senalar, que el suscrito Magistrado Ponente,

atendiendo la nueva conformacién de la Sala de Casacién Laboral de
la Honorable Corte Suprema de Justicia, a partir de la providencia
emitida dentro del presente proceso, procede a apartarse del criterio
que venia exponiendo en precedencia, en aquellos asuntos referentes

a la nulidad o ineficacia del traslado entre regimenes pensionales.

Lo anterior, atendiendo lo expuesto por la Sala de Casaciéon
Laboral de la Honorable Corte Suprema de Justicia, en las sentencias

de tutela n.° CSJ STL, 13 de may. 2020, rad. 59412; y CSJ STL

6
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3716-2020, 29 may. 2020, rad. 59352; asi como también, a la
postura del Honorable Magistrado, Doctor Omar Angel Mejia Amador,
en la sentencia CSJ STL 8125-2020, 30 sep. 2020, rad. 60722, y a
los tramites incidentales promovidos dentro de ellas, en virtud de los
cuales acato la orden alli impartida, y emito las decisiones que
amparan las pretensiones en materia de traslado de régimen

pensional de los demandantes con fundamento en las actuaciones

mencionadas.

VI. CONSIDERACIONES

De conformidad con lo consagrado en los articulos 66A y 69 del
Cédigo Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social, la Sala tendra
comp problema juridico, el verificar si el traslado de régimen
pensional de la aqui demandante estuvo viciado o no de nulidad, por

falta, de informaciéon suficiente.

Se encuentra acreditado dentro del plenario que: i) la
demandante nacio6 el 12 de diciembre de 1963 (£.° 12); ii) que se afilio
al Régimen de Prima Media con Prestacion Definida el dia 4 de febrero
de 1988 (f.° 246); iii) que para el 1.° de abril de 1994 tenia un total
de 229.89 semanas cotizadas en el R.P.M.; iy} que el 5 de agosto de
1996, se trasladdé al régimen de ahorro individual con solidaridad
administrado por PROTECCION S.A., conforme al formulario de
afiliacién y traslado allegado al proceso (f.° 209), y que posteriormente
realizo traslados horizontales a PORVENIR S.A. (f.° 227) y Skandia,
hoy OLD MUTUAL S.A., donde actualmente se encuentra vinculada
(f.° 149).

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

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

de 1a forma solemne en los actos o contratos que asi lo exijan.

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

de la vinculacion o del traslado.

Dispuso el articulo 271 de la Ley 100 de 1993, que, si cualquier
persona natural o juridica impide o atenta en cualquier forma contra
el derecho del trabajador a su afiliacion y seleccion de organismos €
instituciones del Sistema de Seguridad Social Integral, la afiliacion
respectiva quedara sin efecto y podra realizarse nuevamente en forma

libre y espontanea por parte del trabajador.

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

ha sido materia de derogatoria alguna.

Asi las cosas, es menester precisar que, de antano, la
jurisprudencia de la Sala de Casacién Laboral de la Honorable Corte
Suprema de Justicia, ha indicado que las Administradoras de fondos

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

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

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

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

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

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

Es una informacién que se ha de proporcionar con la prudencia de quien
sabe que ella tiene el valor y el alcance de orientar al potencial afiliado o a
quien ya lo estd, y que cuando se trata de asuntos de consecuencias
mayusculas y vitales, como en el sub lite, la eleccion del régimen pensional,
trasciende el simple deber de informacion, y como emanacion del mismo
reglamento de la seguridad social, la administradora tiene el deber del buen
consejo, que la compromete a un ejercicio mds activo al proporcionar la
informacién, de ilustracién suficiente dando a conocer las diferentes
alternativas, con sus beneficios e inconvenientes, y aun a llegar, si ese fuere
el caso, a desanimar al interesado de tomar una opcién que claramente le
perjudica.
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Bajo estos pardmetros es evidente que el engafio que protesta el actor
tiene su fuente en la falta al deber de informacién en que incurrié la
administradora; en asunto neurdlgico, como era el cambio de régimen de
pensiones, de quien ya habia alcanzado el derecho a una pension en el
sistema de prima media, su obligacién era la de anteponer a su interés propio
de ganar un afiliado, la clara inconveniencia de postergar el derecho por mas
de cinco arios, bajo la advertencia de que el provecho de la pensién a los
sesenta arios, era solo a costa de disminuir el valor del bono pensional,
castigado por su venta anticipada a la fecha de redencién.

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

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

conocimiento de lo que ella entrafia.”

Ahora bien, frente a la obligacién de brindar informacion, en
sentencia CSJ SL, 1688-2019, 8 may. 2019, rad. 68838, la mentada

Corporacidén expuso:

“Segun se pudo advertir del anterior recuento, las AFP, desde su
creacion, tenian el deber de brindar informacién a los afiliados o usuarios del
sistema 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 cambio pard
acumular mas obligaciones, pasando de un deber de informacién necesaria
al de asesoria y buen consejo, y finalmente al de doble asesoria. Lo anterior
es relevante, pues implica la necesidad, por parte de los jueces, de evaluar el
cumplimiento del deber de informacién de acuerdo con el momento histérico
en que debia cumplirse, pero sin perder de vista que este desde un inicio ha

existido”.

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

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

10
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Bajo tal premisa, frente al tema puntual de a quién le corresponde
demostraria, debe precisarse que si el afiliado alega que no recibié la
informacion debida cuando se afilié, ello corresponde a un supuesto negativo
gue no puede demostrarse materialmente por quien lo invoca.

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

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

administrativas y judiciales su pleno cumplimiento.”

En esta providencia, también se dijo:

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

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

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

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

11
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Estos criterios, fueron expuestos en la mentada sentencia de
tutela CSJ STL 8125-2020, 30 sep. 2020, rad. 60722, M.P. Doctor
Omar Angel Mejia Amador, la cual, como en precedencia se dijo, llevo
a cambiar el criterio que venia sosteniendo el suscrito frente al tema

de las nulidades e ineficacias de traslado de régimen pensional.

En dicha accién constitucional, se adujo:

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

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

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

precedente precitado.

En el caso que hoy ocupa la atencién de esta Sala, a folio 209, se
avizora el formulario que el demandante suscribid ¢l 5 de agosto de
1996, con la A.F.P. PROTECCION S.A., y que posteriormente, realizd
traslados horizontales a PORVENIR S.A. (f.° 227) y a SKANDIA, hoy
OLD MUTUAL S.A., donde actualmente se encuentra vinculada ({.°
149), el cual, si bien refiere que la decision se adopté libre y
voluntariamente, 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.

Frente al particular, la pluricitada CSJ SL1688-2019, 8 may.

2019, rad. 68838, expuso:
12
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“(...) la firma del formulario, al igual que las afirmaciones consignada en
los formatos preimpresos de los fondos de pensiones, tales como “la afiliacion
'se hace libre y voluntaria”, “se ha efectuado libre, espontdnea y sin presiones”
u otro tipo de leyendas de este tipo o aseveraciones, no son suficientes para
dar por demostrado el deber de informacién. A lo sumo acreditan un

iconsentimiento, pero no informado.”

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

criterio de este Magistrado Sustanciador, se dijo:

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

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

De otra, porque la simple firma del formulario al igual que las
afirmaciones consignadas en los formatos preimpresos, son insuficientes

para dar por demostrado el deber de informacion. Esos formalismos, a lo

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

Nt
Ahora bien, en lo que respecta a los argumentos esgrimidos por
los apelantes, referentes a la falta de vicios en el consentimiento en
el negocio celebrado entre la actora y el fondo de pensiones, es

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

recibidas por el trabajador o afiliado de buena fe.

Por lo expuesto, resulta equivocado el andlisis de estos asuntos bajo el prisma
de las nulidades sustanciales, particularmente, el exigirle al afiliado demostrar la

existencia de vicios del consentimiento (error, fuerza o dolo), pues, el legislador

* CSJ STL 8125-2020, 30 sep. 2020, rad. 60722
13



ORD. n.° 005 2019 00141 01

expresamente, consagré de qué forma el acto de afiliacién se ve afectado cuando

no ha sido consentido de manera informada.

(..} Es claro entonces que la referencia de la AFP accionada a que el
demandante no demostré vicios de error, fuerza o dolo es inaplicable, al igual que
su alegacién de saneamiento del acto, puesto que, a diferencia de algunas

nulidades que pueden ser depuradas por el paso del tiempo o la ratificacion de la

parte interesada, la ineficacia es insaneable en cuanto no es posible sanear

aquello que nunca produjo efectos.”

Posicion esta, que fue replicada en la pluricitada sentencia de
tutela CSJ STL 8125-2020, 30 sep. 2020, rad. 60722, con lo que no
es posible aplicar dicho argumento, asi como tampoco aquel referente
a la ratificacién del acto por traslado entre administradoras de fondos

de pensiones.

Por lo antes expuesto, al no acreditarse por parte de la A.F.P.
accionada 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 exclusion de todo efecto juridico del acto de traslado.

Ahora bien, en virtud del grado jurisdiccional de consulta, debe
anotarse, frente a la devoluciéon de todos los saldos existentes en la
cuenta individual de la actora, entre ellos rendimientos, bonos
pensionales y gastos de administracion, que la Sala de Casacién
Laboral de la Corte Suprema de Justicia, en sentencia CSJ SL 1421
de 2019, 10 abr. 2019, rad. 56174, senalo:

“ra administradora tiene el deber de devolver al sistema todos los
valores que hubiere recibido con motivo de la afiliacion del actor, como
cotizaciones, bonos pensionales, sumas adicionales de la aseguradora, con

2 C8J SL 1688-2019, 8 may. 2019, rad. 68838
14
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itodos sus frutos e intereses como los dispone el articulo 1746 del C.C., esto
\es, con los rendimientos que se hubieren causado.

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

'siguiendo para el efecto las reglas del articulo 963 del C.C.”

Asi mismo, en sentencia CSJ SL638-2020, 26 feb. 2020, rad.
70050, indicé:

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

Instituto de Seguros Sociales”.

Por ello, al tenerse como nunca realizado el traslado, debe la
demandada devolver los gastos de administracion cobrados y las
primas de seguros, pues dichos valores pertenecen al Sistema

General de Seguridad Social.

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

segutidad social y, en especifico, del derecho a la pension, que se desprende de

su caracter de derecho inalienable, implica no solo la posibilidad de ser justiciado

en todo tiempo, sino también el derecho a obtener su entera satisfaccion™, por lo

que acertada resulta la decision de primer grado.

# 5L1688-2019, Radicaci6n No. 68838 del 8 de mayo de 2019.
15
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Por todo anteriormente expuesto, Las anteriores consideraciones
a juicio de la Sala resultan suficientes para declarar la INEFICACIA
DEL TRASLADO que realizé la demandante de COLPENSIONES a la
con la A.F.P. PROTECCION S.A., el 5 de agosto de 1996, y que
posteriormente, realizé traslados horizontales a PORVENIR S.A. y a
SKANDIA, hoy OLD MUTUAL S.A., donde actualmente se encuentra
vinculada, por lo que esta ultima debera trasladar a la primera de las
entidades mencionadas todos los aportes, junto con los rendimientos
financieros y gastos de administracion que posea la demandante en

su cuenta.

En consecuencia, se CONFIRMARA la sentencia de primera

instancia.

Sin costas en la alzada, ante su no causacion.

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

y por autoridad de la Ley,

RESUELVE:

PRIMERQ: CONFIRMAR la sentencia del 12 de junio de 2020,
proferida por el Juzgado 5.° Laboral del Circuito de Bogota D.C., de

conformidad con lo expuesto en la parte motiva de esta decision.

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

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

Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social.

16
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NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

Los Magistrados, "

—

=

DAVID A. J. CORREA STEER

RHINA PATRICIA ESCOBAR BARBOZA

-

MARCELIANO CHAVEZ AVILA
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Repiiblica de Colombia
Tribunal Superlor de Begotd

Sala Sagunda de Decisitn Laboral

DAVID A. J CORREA STEER

Magistrado Ponente

PROCESO ORDINARIO LABORAL promovido por LEONOR ROJAS
MAHECHA en contra de COLPENSIONES, y COLFONDOS SA.

EXP. 11001 31 05 007 2018 00615 01

Bogota D.C., veinticinco (25) de febrero de dos mil veintiuno

(2021).

En la fecha sefialada, y en cumplimiento de lo dispuesto en el
articulo 15 del Decreto n.° 806 de 2020, se reunié la Sala Segunda
de Decisién Laboral del Tribunal Superior del Distrito Judicial de
Bogota D.C., integrada por los Magistrados RHINA PATRICIA
ESCOBAR BARBOZA, MARCELIANO CHAVEZ AVILA y DAVID A. J.
CORREA STEER, quien actila como ponente, con la finalidad de
resolver el recurso de apelacién interpuestos por las demandadas y
surtir el grado jurisdiccional de consulta en favor de Colpensiones,
respecto de la sentencia proferida el 9 de marzo de 2020, por el

Juzgado 7.° Laboral del Circuito de Bogota D.C., y dictar la siguiente,
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SENTENCIA
I. ANTECEDENTES

Pretendid la demandante, que se declare la nulidad del traslado
y la afiliacién efectuada a COLFONDOS S.A., por estar viciada de
error y dolo, que la A.F.P. traslade todos los aportes, junto con sus
rendimientos, que la actora puede solicitar el reconocimiento de la
pensiéon de vejez ante COLPENSIONES, que se condene a
COLFONDOS S.A. a trasladar todos los aportes efectuados, junto con
los rendimientos a COLPENSIONES, asi como todos los detalles del
traslado de aportes, a Colpensiones a activarla en el Régimen de
Prima, aceptar y recibir el traslado de sus aportes, condenar a
COLFONDOS S.A. a pagar las costas del proceso y a todo lo que

resulte con motivo de las declaraciones extra y ultra petita {f.° 2).

Como fundamento relevante de sus pretensiones, eXpuso que
nacié el 6 de febrero de 1961; realizd aportes en Caprecundi, el 1.° de
junio de 1995, se trasladé a Colpensiones, que el asesor de
COLFONDOS S.A. bajo engafios, le prometié que si se trasladaba a
dicho fondo se podia pensionar con el monto de pensién que quisiera,
que podia solicitar la devolucion de sus aportes cuando deseara, que
nunca le informaron las diferencias existente entre regimenes,
tampoco le explicaron que el R.P.M., el valor de la pensioén de vejez
dependia del tiempo acumulado y de la base de cotizacion, y en el
R.A.LS., depende del capital ahorrado, no le informaron que en los
fondos de pensiones los aportes constituyen una cuenta de ahorro
individual, que desde el afio 2017, solicité su traslado al Régimen de
Prima Media, que nunca recibi6 llamada o comunicacion alguna para
informarle que se podia trasladar antes de que le faltaran 10 afios

para pensionarse (f.° 3-5).
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II. CONTESTACION DE LA DEMANDA

Previa subsanacion, la demanda se admitid el 15 de noviembre

de 2018, ordenandose su notificacion y traslado a las demandadas (f.°
156).

COLPENSIONES, contestd con oposicién a las pretensiones,
arguyo que solo procede el retorno al Régimen de Prima Media en
cualquier tiempo, cuando tenga 15 afios de servicios, que equivalen
a 750 semanas al 1.° de abril de 1994, Yy que en el caso que nos
ocupa la demandante no acreditoé la densidad de semanas cotizadas

al|sistema.

Indicé, que la afiliacion del demandante a los fondos privados
cuenta con validez, ya que e¢lla realizé cotizaciones de manera libre,
voluntaria y espontanea; afirmo, que era obligacion de la accionante
informarse sobre las consecuencias de su traslado, y no lo hizo, por
lo que esta inmersa en un error de derecho, que no vicia el
consentimiento, por ende, no hay derecho a la nulidad solicitada

por la accionante.

En su defensa, propuso las excepciones de mérito denominadas
inexistencia del derecho para regresar al régimen de Prima Media
con Prestacidn Definida, prescripcion, caducidad, inexistencia de
causal de nulidad, saneamiento de la nulidad alegada, no
procedencia al pago de costas e instituciones administradoras de

Seguridad Social del orden publico e innominada o genérica (f.° 164-

187).

COLFONDOS S.A., de forma inicial se opuso a todas y cada una
de las pretensiones, argumentando que si se le brindé asesoria
integral y completa a la demandante acerca de las implicaciones del

3
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traslado de régimen pensional, sus caracteristicas, funcionamiento,
diferencias con el Régimen de Prima Media, asi como la posibilidad de
efectuar aportes voluntarios, también sobre como se construyen las
pensiones en el Régimen de Ahorro Individual, entre otras, lo que llevo
a la demandante a decidir de manera libre, voluntaria y espontanea
trasladarse de administradora de fondos de pensiones; frente a los
vicios del consentimiento, aseveré que el error de hecho no se
configura, y que el error de derecho no vicia el consentimiento; dijo

ademas, que la accién de nulidad se encuentra prescrita.

Formulé como excepciones las de inexistencia de la obligacion,
falta de legitimacién en la causa por pasiva, buena fe, innominada o
genérica, ausencia de vicios del consentimiento, validez de la afiliacion
al Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad, ratificacién de la
afiliacién de la actora al fondo de pensiones obligatorias administrado
por COLFONDOS S.A., prescripcion de la accién para solicitar la
nulidad del traslado, la de compensacién y pago (f.° 208-223).

En audiencia de que trata el articulo 77 del Cédigo Procesal del
Trabajo y la Seguridad Social, se allan6é a las pretensiones de la

demanda.

La Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado, guardé
silencio (f.° 261, vto).

III. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado 7. ° Laboral del Circuito de Bogota DC., en sentencia
del 9 de marzo de 2020, declar6 la ineficacia de la afiliacion de la
demandante realizada el 7 de febrero de 2012, a COLFONDOS S.A.,
ordenéd a esta 1ltima a trasladar a Colpensiones la totalidad de los

valores depositados en la cuenta de ahorro individual de la actora, a

4
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Colpensiones a recibir sin solucion de continuidad como su afiliada
al régimen de prima media con prestacion definida a la sefiora Leonor
Rojas Mahecha, declaré no probada las excepciones propuestas por
los fondos demandados en sus contestaciones, impuso costas a cargo
de los fondos demandados, frente al allanamiento realizado por

COLFONDOS fue declarado ineficaz.

En lo que tiene que ver con el allanamiento efectuado por
COLFONDOS, sefialoé que en atencion a lo dispuesto en el articulo 99
del Codigo General del Proceso, aplicable por analogia a la
Jurisdiccion ordinaria laboral y al articulo 145 del estatuto procesal
del trabajo y de la seguridad social, dicho allanamiento resulta
ineficaz; agregd, que conforme a lo establecido en los numerales 5.° y
6.° de dicho articulo, el allanamiento es ineficaz cuando la sentencia
debe producir efectos de cosa juzgada respecto de terceros, y en este
casd, la sentencia produce efectos de cosa juzgada respecto a
Colpensiones, y cuando el litisconsorte necesario no provenga de
todos los demandados, como en el caso de autos, la vinculacion de

los fondos que integran la parte demandada en si conforman uno.

Asevero, que no obra en el expediente un medio probatorio que
brinde la certeza de qué COLFONDOS al momento de lograr el
traslado de la demandante de régimen pensional le hubiese
suministrado la informacién veraz, Clara, precisa comprensible y
detallada, respecto a las consecuencias que le acarrearia a su futuro
pensional esa decision de trasladarse un fondo privado, situacién que
constituye una omisiéon en su deber de informacién en los términos

legales y jurisprudenciales.

Dijo, que se incumplié con la carga procesal, pues se le asignad
la carga probatoria al fondo para que aportara todas las pruebas en

su poder que acreditaran las capacitaciones, y la informacién en
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temas de seguridad social que tenian sus asesores, pero ni siquiera
logré la ubicacién de esas personas, ni de su hoja de vida, para que
el despacho pudiera interrogarlos, siendo que el fondo privado era
quién tenia a su cargo dichas pruebas, ya que eran sus
extrabajadores, v quienes estaban en la mejor posicion de que la

informacién que se le brindé a la demandante fue realmente eficaz.

En lo que tiene que ver con el formulario de afiliacion, afirmé
que no es de recibo del despacho afirmar que con la firma de la
demandante se plasma su voluntad libre y consciente, pues en el
proceso se acredita que la demandante desconocia la incidencia de
su traslado de régimen pensional frente a sus derechos
prestacionales pensionales, por lo que no puede estimarse satisfecho
tal requisito con la simple expresion genérica de la firma; indico, que
desde €l inicio le corresponde a las administradoras de pensiones dar
cuenta de que documentaron clara y suficientemente los efectos que
acarrea el cambio de régimen pensional, mediante la informaciéon que
le suministren a los trabajadores que pretendian trasladar de régimen
pensional, so pena de declarar ineficaz ese transito, por esto, el
formulario de vinculacién no constifuye un medio probatorio
suficiente para que se pueda inferir que a la demandante se le
proporcioné la informacién adecuada para su traslado de régimen
pensional, y que el fondo privado ademas cumplié con su deber de
informacién, documentandose de manera clara y suficiente los
efectos que le acarreaba a la demandante el cambio de régimen

pensional.

IV. RECURSO DE APELACION

COLPENSIONES, apel6 con el argumento de que la demandante
de manera libre y voluntaria, en ejercicio del libre albedrio tomo la

decision de trasladarse del R.P.M al R.AIS. Agregd, que la
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demandante no hizo uso del derecho de retracto, el cual le da al
afiliado la opcién de dejar sin efectos su eleccién dentro de los 5 dias

habijles a la fecha en la cual le haya manifestado por escrito la
correspondiente eleccién. Indicd, que el retorno al R.P.M. ayudaria

considerablemente a la descapitalizacién del sistema pensional.

V. ACLARACION PREVIA

Sea oportuno seflalar, que el suscritc Magistrado Ponente,
atendiendo la nueva conformacion de la Sala de Casacion Laboral de
la Honorable Corte Suprema de Justicia, a partir de la providencia
emitida dentro del presente proceso, procede a apartarse del criterio
que venia exponiendo en precedencia, en aquellos asuntos referentes

a la nulidad o ineficacia del traslado entre regimenes pensionales.

Lo anterior, atendiendo lo expuesto por la Sala de Casacién
Laboral de la Honorable Corte Suprema de Justicia, en las sentencias
de tutela n.° CSJ STL, 13 de may. 2020, rad. 59412; y CSJ STL
3716-2020, 29 may. 2020, rad. 59352; asi como también, a la
postura del Honorable Magistrado, Doctor Omar Angel Mejia
Amador, en la sentencia CSJ STL 8125-2020, 30 sep. 2020, rad.
60722, y a los tramites incidentales promovidos dentro de ellas, en
virtud de los cuales acato la orden alli impartida, y emito las
decisiones que amparan las pretensiones en materia de traslado de
régimen pensional de los demandantes con fundamento en las

actuaciones mencionadas.
VI. CONSIDERACIONES

De conformidad con lo consagrado en los articulos 66A y 69 del
Codigo Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social, la Sala tendra

como problema juridico, el verificar si el traslado de régimen

7
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pensional de la aqui demandante estuvo viciado o no de nulidad, por

falta de informacion suficiente

Se encuentra acreditado dentro del plenario que: i) la
demandante naci6 el 6 de febrero de 1961(f.° 16); ii) que cotizd al
extinto Instituto de Seguros Sociales entre el 10 de febrero de 1981
hasta el 31 de enero de 2001, un total de 417,29
semanas (f.° 63 y 147); iii) que el 7 de febrero de 2002, se trasladé al
régimen de ahorro individual con solidaridad administrado por la
A.F.P. COLFONDOS S.A. (f° 69 a 76, 225 y 251), fondo en el que

actualmente se encuentra vinculada.

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

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

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

de la vinculacién o del traslado.

Dispuso el articulo 271 de la Ley 100 de 1993, que, si cualquier
persona natural o juridica impide o atenta en cualquier forma contra
el derecho del trabajador a su afiliaciéon y seleccion de organismos e
instituciones del Sistema de Seguridad Social Integral, la afiliacion
respectiva quedara sin efecto y podra realizarse nuevamente en forma

libre y espontanea por parte del trabajador.

El inciso 1.° del articulo 114 de la Ley 100 de 1993, impuso

como exigencia a los trabajadores y servidores publicos, que por

3
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primera vez se trasladaran del régimen de prima media con
prestacion definida, al régimen de ahorro individual con solidaridad,
que [deberian entregar una comunicacién escrita, donde constara que
la seleccion habia sido libre, espontanea y sin presiones, y el inciso
7.° del articulo 11 del Decreto 692 de 1994, permitié que la citada

manifestacion estuviera ‘preimpresa’ en el formulario de vinculacion,

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

ha sido materia de derogatoria alguna.

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

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

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

La doctrina ha bien elaborado un conjunto de obligaciones especiales,
con especifica vigencia para todas aquellas entidades cuya esencia es la
gestién fiduciaria, como la de las administradoras de pensiones, que emanan
de la buena fe, como el de la transparencia, vigilancia, y el deber de
informacion.
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La informacion debe comprender todas las etapas del proceso, desde la
antesala de la afiliacién hasta la determinacién de las condiciones para el
disfrute pensional.

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

Es una informacién que se ha de proporcionar con la prudencia de quien
sabe que ella tiene el valor y el alcance de orientar al potencial afiliado o a
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 emanaciéon del mismo
reglamento de la seguridad social, la administradora tiene el deber del buen
consejo, que la compromete a un ejercicio mds activo al proporcionar la
informacion, de ilustracion suficiente dando a conocer las diferentes
alternativas, con sus beneficios e inconvenientes, y aun a llegar, si ese fuere
el caso, a desanimar al interesado de tomar una opcién que claramente le
perjudica.

Bajo estos pardmetros es evidente que el engarfio que protesta el actor
tiene su fuente en la falta al deber de informacién en que incurrio la
administradora; en asunto neurdlgico, como era el cambio de régimen de
pensiones, de quien ya habia alcanzado el derecho a una pensién en el
sistema de prima media, su obligacion era la de anteponer a su interés propio
de ganar un afiliado, la clara inconveniencia de postergar el derecho por mas
de cinco arios, 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 redencién.

En estas condiciones el engario, no solo se produce en lo que se afirma,
sino en los silencios que guarda el profesional, que ha de tener la iniciativa
en 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
vinculacién a la Administradora de Pensiones que aparece firmada por el
demandante, que su traslado al régimen de ahorro individual se dio de
manera voluntaria, que “se realizé de forma libre, espontdnea y sin
presiones”, pues lo que se echa de menos es la falta de informacién veraz y
suficiente, de que esa decisién no tiene tal cardcter si se adopta sin el pleno

conocimiento de lo que ella entraria.”

10
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Ahora bien, frente a la obligacién de brindar informacioén, en
sentencia CSJ SL, 1688-2019, 8 may. 2019, rad. 68838, la mentada

Corporacion expuso:

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

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

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

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

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

{...) no puede pasar desapercibido que la inversiéon de la carga de la
prueba en favor del afiliado obedece a una regla de justicia, en virtud de la
cual no es dable exigir a quien estd en una posicién probatoria complicada —
cuando no imposible — o de desventaja, el esclarecimiento de hechos que la
otra parte estd en mejor posicién de ilustrar. En este caso, pedir al afiliado
una prueba de este alcance es un despropdésito, en la medida que (i) la
afirmaciéon de no haber recibido informacién corresponde a un supuesto
negative indefinido que solo puede desvirtuarlo el fondo de pensiones
mediante la prueba que acredite que cumplié esta obligacién; (it) la
documentacion soporte del traslado debe conservarse en los archivos del

11
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fondo, dado que (iii} es esta entidad la que estd obligada a observar la
obligacion de brindar informacién y, mds ain, probar ante las autoridades

administrativas y judiciales su pleno cumplimiento.”

En esta providencia, también se dijo:

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

De hecho, la regla jurisprudencial (...} es que las administradoras de
fondos de pensiones deben suministrar al afiliado 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 la prueba
a favor del afiliado.

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

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

Estos criterios, fueron expuestos en la mentada sentencia de
tutela CSJ STL 8125-2020, 30 sep. 2020, rad. 60722, M.P. Doctor
Omar Angel Mejia Amador, la cual, como en precedencia se dijo, llevo
a cambiar el criterio que venia sosteniendo el suscrito frente al tema

de las nulidades e ineficacias de traslado de régimen pensional.

En dicha accién constitucional, se adujo:

“En este fallo (CSJ SL4426-2019), la Sala precisé que, tratdndose de

procesos de ineficacia de traslado de régimen pensional, es a la
administradora de fondos a la que incumbe demostrar que ha cumplido con
sus dfiliados el deber de informacion antes aludido, el cual comprende una
descripcién de las caracteristicas de cada uno de los regimenes pensionales

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

Asi las cosas, conforme la jurisprudencia en cita, al alegarse la

nulidad y/o ineficacia del traslado de régimen pensional, la carga de

12
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la prueba de acreditar el cumplimiento del deber de informacién
corresponde al fondo de pensiones, sin que haga alguna diferencia si
el afiliado era o no beneficiario del régimen de transicion, o tenia una
expectativa pensional, ya que esto resulta inane para la aplicacion

del precedente precitado.

En el caso que hoy ocupa la atencién de esta Sala, a folios 69 a
76, 225 y 251, se avizora el formulario que la demandante suscribié
el 7 de febrero de 2002, con la A.F.P. COLFONDOS S.A,, €l cual, si
bien refiere que la decisién se adoptd libre y voluntariamente, esa sola
afirtnaciéon, no acredita que en efecto se le haya suministrado la
informacion oportuna y veraz, en los términos dispuestos por la Sala

Labgral de la Corte Suprema de Justicia.

Frente al particular, la pluricitada CSJ SL1688-2019, 8 may.
2019, rad. 68838, expuso:

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

consentimiento, pero no informado.”

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

criterio de este Magistrado Sustanciador, se dijo:

“La Sala de Casacién Laboral de esta Corte ha establecido que de la
simple suscripciéon del formulario de afiliacién no puede deducirse el

cumplimiento del deber de informacién que tienen las administradoras de
fondos de pensiones, de conformidad con lo previsto en el articulo 97 del

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

De otra, porque la simple firma del formulario al igual que las
afirmaciones consignadas en los formatos preimpresos, son insuficientes

13
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para dar por demostrado el deber de informacion. Esos formalismos, a lo

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

Ahora bien, en lo que respecta a los argumentos esgrimidos por
los apelantes, referentes a la falta de vicios en el consentimiento en
el negocio celebrado entre la actora y el fondo de pensiones, es

menester precisar que “la reaccién el ordenamiento juridico (arts. 271 y 272
L. 100/ 1993} a la afiliacién desinformada es la ineficacia, o la exclusion de todo
efecto juridico del acto de traslado. Por este motivo, el examen del acto del cambio
de régimen pensional, por transgresién del deber de informacion, debe abordarse
desde la institucién de la ineficacia en sentido estricto y no desde el régimen de
las nulidades sustanciales, salvo en lo relativo a sus consecuencias prdcticas
(vuelta al status quo ante, art. 1746 CC), dejando a salvo las sumas de dinero

recibidas por el trabajador o afiliado de buena fe.

Por lo expuesto, resulta equivocado el andlisis de estos asuntos bajo el prisma
de las nulidades sustanciales, particularmente, el exigirle al afiliado demostrar la
existencia de vicios del consentimiento (error, fuerza o dolo), pues, el legislador
expresamente, consagré de qué forma el acto de afiliacién se ve afectado cuando

no ha sido consentido de manera informada.

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

parte interesada, la ineficacia es insaneable en cuanto no es posible sanear

aquello que nunca produjo efectos.”

Posicién esta, que fue replicada en la pluricitada sentencia de
tutela CSJ STL 8125-2020, 30 sep. 2020, rad. 60722, con lo que no
es posible aplicar dicho argumento, asi como tampoco aquel referente
a la ratificacion del acto por traslado entre administradoras de fondos

de pensiones.

1CSJ STL 8125-2020, 30 sep. 2020, rad. 60722
2 CSJ SL 1688-2019, 8 may. 2019, rad. 68838
14
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Por lo antes expuesto, al no acreditarse por parte de la A.F.P.
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 o la exclusién de todo efecto juridico del acto de traslado.

Ahora bien, en virtud del grado jurisdiccional de consulta, debe
anotarse, frente a la devolucidon de todos los saldos existentes en la
cuenta individual de la actora, entre ellos rendimientos, bonos
pensionales y gastos de administracion, que la Sala de Casacion
Laboral de la Corte Suprema de Justicia, en sentencia CSJ SL 1421
de 2019, 10 abr. 2019, rad. 56174, sefialé:

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

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

sigutendo para el efecto las reglas del articulo 963 del C.C.”

Asi mismo, en sentencia CSJ SL638-2020, 26 feb. 2020, rad.
70030, indico:

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

Instituto de Seguros Sociales”.

15
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Por ello, al tenerse como nunca realizado el traslado, debe la
demandada devolver los gastos de administracién cobrados y las
primas de seguros, pues dichos valores pertenecen al Sistermna

General de Seguridad Social.

Finalmente, respecto de la excepcién de prescripcién, la mentada
Colegiatura ha dicho que la accién de ineficacia de traslado pension

es imprescriptible, “(...) pues, recuérdese, «da exigibilidad judicial de la
seguridad social y, en especifico, del derecho a la pensién, que se desprende de
su cardcter de derecho inalienable, implica no solo la posibilidad de ser justiciado

en todo tiempo, sino también el derecho a obtener su entera satisfaccién”, por lo

que acertada resulta la decisién de primer grado.

Por todo anteriormente expuesto, Las anteriores consideraciones
a juicio de la Sala resultan suficientes para declarar la INEFICACIA
DEL TRASLADO que realizé la demandante de COLPENSIONES a la
AFP COLFONDQOS S.A. el 7 de febrero de 2002, por lo que esta Qiltima
debera trasladar a la primera de las entidades mencionadas todos los
aportes, junto con los rendimientos financieros y gastos de
administracién que posea la demandante en su cuenta. En

consecuencia, ses CONFIRMARA la sentencia de primera instancia.

Sin costas en la alzada, ante su no causacion.

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

y por autoridad de la Ley,

3 SL1688-2019, Radicacién No. 68838 del 8 de mayo de 2019.
16



ORD. n.” 007 2018 00615 01

RESUELVE:

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida el 9 de marzo de
2020, por el Juzgado 7.° Laboral del Circuito de Bogota, de

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

atendiéndose los términos previstos en el articule 41 del Codigo

Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

Los Magistrados,

_4_————'__.-—4—_. : e ———
e ——
““DAVID A. J. CORREA STEER

RHINA PATRICIA ESCOBAR BARBOZA

MARCELIANO CHAVEZ AVILA
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la ineficacia de traslado asi como ordenar la devolucién de los gastos de administracion,
atendiendo la imposibilidad de considerar una interpretacién diferente a aquella que sostiene
la Sala de Casacién Laboral la.Corte Suprema de Justicia, se impone modificar el criterio.
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Repilblica de Colombia
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Magistrado Ponente

PROCESO ORDINARIO LABORAL promovido por LUZ MARINA
AGUILERA OSPINA en contra de COLPENSIONES, PROTECCION
S.A. vy U.G.P.P.

EXP. 11001 31 05 007 2019 00157 01.

Bogota D.C., veinticinco (25) de febrero de dos mil veintiuno

(2021).

En la fecha sefialada, y en cumplimiento de lo dispuesto en el
articulo 15 del Decreto n.° 806 de 2020, se reunidé la Sala Segunda
de Decisién Laboral del Tribunal Superior del Distrito Judicial de
Bogota D.C., integrada por los Magistrados RHINA PATRICIA
ESCOBAR BARBOZA, MARCELIANO CHAVEZ AVILA y DAVID A. J.
CORREA STEER, quien acttia como ponente, con la finalidad de
resolver los recursos de apelacién interpuestos por las demandadas
PROTECCION y COLPENSIONES, y surtir el grado jurisdiccional de
consulta en favor de ésta iltima, respecto de la sentencia proferida el
19 de junio de 2020, por el Juzgado 7.° Laboral del Circuito de Bogota
D.C., y dictar la siguiente,
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SENTENCIA
I. ANTECEDENTES

Pretendié la demandante, que se declare no es valido, y por ende
ineficaz, su traslado efectuado al R.A.I.S. administrado por la A.F.P.
PROTECCION S.A., razén por la cual, continiia validamente afiliada
al R.P.M. administrado por COLPENSIONES; consecuencialmente, se
ordene a PROTECCION S.A. trasladar a COLPENSIONES, y a éste a
recibir, los valores consignados en su cuenta de ahorro individual por
concepto de aportes y rendimientos, correspondientes al periodo
transcurrido entre la afiliacién y hasta la fecha en que se efectie el

traslado.

Como fundamento relevante de sus pretensiones, expuso que
nacié el 15 de enero de 1963; que empezd a cotizar a Cajanal en el
afioc 1993; que el 1.° de abril de 1995, se trasladé al RA.LS.
administrado por PROTECCION S.A. donde contintia cotizando hasta
el momento; que ésta A.F.P., al momento del traslado, no entrego
informaciéon detallada y puntual acerca de su pension y de los
factores que incidirian en la misma al momento de liquidarla, asi

como tampoco, de los riesgos que implicaria su traslado.

Finalmente, sefialé que el 14 de diciembre de 2018, solicit6 a
PROTECCION S.A. la nulidad de su afiliacién; solicitud de la cual no
se ha tenido respuesta. Del mismo modo, indicé que en dicha data,
solicité a la U.G.P.P. y a COLPENSIONES recibirla como afiliada, sin
embargo, dichas solicitudes fueron negadas por cada entidad (f.° 4-

11 exp. dig.).
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II. CONTESTACION DE LA DEMANDA

La demanda se admitié el 22 de abril de 2019, ordenandose su

notificaciéon y traslado a las demandadas (f.° 106 exp. dig.).

COLPENSIONES, contestd con oposicién a todas y cada una de
las pretensiones, toda vez que, dentro del expediente no obra prueba
que demuestre que la A.F.P. hubiese hecho incurrir en error al
demandante por la falta del deber de informacién o que se esté en
presencia de algun vicio del consentimiento, sino que contrario a lo
anterior, de las documentales allegadas al plenario se observa que el
traslado se hizo de forma libre y voluntaria, sin dejar observaciones
sobre constrefiimientos o presiones indebidas, sumado a que la
demandante no cumple con los requisitos de la Sentencia SU-062 de
2010, y se encuentra inmersa en la prohibicién de traslado

contemplada en el Articulo 2.° de la Ley 797 de 2003.

En su defensa, propuso como excepciones las de inexistencia
del derecho para regresar al régimen de prima media con prestacién
definida, prescripcioén, caducidad, inexistencia de causal de nulidad,
saneamiento de la nulidad alegada, no procedencia del pago de costas
en instituciones administradoras de seguridad social del orden

publico v la innominada o genérica {f.° 112-140 exp. dig).

La U.G.P.P., se opuso a las pretensiones incoadas por la
demandante y senalé que, dado que ésta entidad no es una
administradora de! R.P.M., no es posible que reciba dentro de su
ndémina a la actora, ya que el objetivo principal de ésta es reconocer y
administrar derechos pensionales a cargo de administradoras
exclusivas de servidores pablicos del R.P.M. del orden nacional o de

aquellas entidades publicas que se encuentren en proceso de
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liquidacién, se ordene su liquidacién o se defina el cese de esa

actividad por quien la esté desarrollando.

Formulé como excepciones, las denominadas falta de
legitimacién en la causa por pasiva, inexistencia de las obligaciones

demandadas y cobro de lo no debido, prescripcion e improcedencia de

la imposicién de costas procesales (f.° 148-153 exp. dig).

PROTECCION S.A., se opuso a la prosperidad de las
pretensiones; arguyé que la demandante realizé una seleccion inicial
de régimen pensional con la A.F.P. COLMENA, hoy PROTECCION
S.A., la cual estuvo precedida de informacioén clara, precisa, de fondo,
veraz, oportuna y suficiente en relacion con los efectos juridicos, las
consecuencias generadas por la selecciéon de régimen pensional, las
prestaciones que otorga, las modalidades para acceder al
reconocimiento pensional, las ventajas, las desventajas, y en general,
todo lo atinente a la regulaciéon que en materia pensional expide el

Gobierno Nacional.

Propuso como excepciones, las denominadas declaraciéon de
manera libre y espontanea de la demandante al momento de la
afiliacion a Colmena, hoy Protecciéon S.A., buena fe por parte de
Colmena, hoy Proteccién S.A., inexistencia de la obligacién de
devolver la comisién de cuotas de administracién cuando se declara
la nulidad y/o ineficacia de la afiliacién, inexistencia de la obligacion
de devolver el seguro previsional cuando se declara la nulidad y/o
ineficacia de la afiliacién por falta de causa y porque afecta derechos
de terceros de buena fe, prescripcién y la excepcion genérica (f.° 235-
248).

La Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado, guardé
silencio (£.° 219).
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IIlL. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado 7.° Laboral del Circuito de Bogota D.C., en sentencia
del 19 de junio de 2020, declaré la ineficacia de la afiliacién y traslado
de la demandante al R.A.L.S. efectuado con el fondo Colmena, hoy
PROTECCION S.A. el dia 2 de abril de 1995; orden6é a PROTECCION
S.A. a trasladar la totalidad de los valores de la cuenta de ahorro
individual de la demandante, dineros que deben incluir los
rendimientos que se hubieren generado hasta que se haga efectivo
dicho traslado a COLPENSIONES, quien debera recibir a la
demandante en el R.P.M. sin solucién de continuidad desde su

afiliacion inicial a Cajanal.

Finalmente, declaré6 probadas tunicamente las excepciones
propuestas por la U.G.P.P. y condené en costas a Colpensiones y a

Proteccion S.A.
IV. RECURSO DE APELACION

COLPENSIONES, apeld para que sea revocada la sentencia
proferida por el a quo en su totalidad; arguyd, que €l precedente
Jurisprudencial debe ser aplicado de manera objetiva, ya que deben
ser analizadas las circunstancias en cada caso concreto,
especialmente, porque la demandante no tenia expectativas
1egitimas, ni era beneficiaria del régimen de transicion, sumado a que
la demandante tuvo mas de 20 afnos para solicitar informacién

respecto de su situacion pensional, pero no lo hizo.

Lo anterior, sumado a que dicha declaratoria de nulidad afecta
gravemente la estabilidad financiera del sistema, ya que pese a que
se van a trasladar los dineros de la cuenta de ahorro individual de la

demandante, los mismos no van a ser suficientes para financiar la
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pensién de la actora, lo que genera un detrimento patrimonial y una

descapitalizacion del sistema.

PROTECCION S.A., apel6 la sentencia parcialmente proferida
por el juzgador de primera instancia, esto es, frente a lo que respecta
a la devolucién de los gastos de administracién. Manifestd, que la
comision de administracién que descuentan los fondos se destina a
administrar los aportes que ingresan a la cuenta de ahorro individual
de los afiliados y para pagar un seguro previsional a la compania de
seguros, descuento que se encuentra debidamente autorizado por el
articulo 20 de la Ley 100 de 1993, los cuales operan tanto en el
R.A.L.S. como en el R.P.M., por lo que en ¢l hipotético caso en que se
confirme la sentencia de primera instancia, lo Gnico procedente seria
la devolucién de los aportes que se encuentran en la cuenta de ahorro
individual y los rendimientos financieros, que incluso, estos ultimos,
constituyen un enriquecimiento sin justa causa por parte de

Colpensiones.

V. ACLARACION PREVIA

Sea oportuno senalar, que el suscrito Magistrado Ponente,
atendiendo la nueva conformacion de la Sala de Casacion Laboral de
la Honorable Corte Suprema de Justicia, a partir de la providencia
emitida dentro del presente proceso, procede a apartarse del criterio
que venia exponiendo en precedencia, en aquellos asuntos referentes

a la nulidad o ineficacia del traslado entre regimenes pensionales.

Lo anterior, atendiendo lo expuesto por la Sala de Casacién
Laboral de la Honorable Corte Suprema de Justicia, en las sentencias
de tutela n.° CSJ STL, 13 de may. 2020, rad. 59412; y CSJ STL
3716-2020, 29 may. 2020, rad. 59352; asi como también, a la

postura del Honorable Magistrado, Doctor Omar Angel Mejia

6
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Amador, en la sentencia CSJ STL 8125-2020, 30 sep. 2020, rad.
60722, v a los tramites incidentales promovidos dentro de ellas, en
virtud de los cuales acato la orden alli impartida, y emito las
decisiones que amparan las pretensiones en materia de traslado de
régimen pensional de los demandantes con fundamento en las

actuaciones mencionadas.

VI. CONSIDERACIONES

De conformidad con lo consagrado en los articulos 66A y 69 del
Codigo Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social, la Sala tendra
como problema juridico, el verificar si el traslado de régimen
pensional de la aqui demandante estuvo viciado o no de nulidad, por

falta de informacidn suficiente.

Se encuentra acreditado dentro del plenario que: i) la
demandante naci6 el 15 de enero de 1963; i) que se cotiz6 a Cajanal
desde el 16 de noviembre de 1993 (f.° 24); iii) que para el 1.° de abril
de 1994, tenia un total de 10.69 semanas cotizadas en dicha entidad
(f.° 24); iv} que el 2 de abril de 1995, se trasladé al régimen de ahorro
individual con solidaridad administrado por Colmena, hoy
PROTECCION S.A., conforme al formulario de afiliacién y traslado
allegado al proceso (f.° 249), donde continta afiliada.

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

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

El articulo 13 de la Ley 100 de 1993, en su literal b) establecio
que la seleccion de uno cualquiera de los regimenes del sistema

general de pensiones, sera libre y voluntaria por parte del afiliado,

7
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quien para tal efecto manifestara por escrito su eleccién al momento

de la vinculacidn o del traslado.

Dispuso el articulo 271 de la Ley 100 de 1993, que, si cualquier
persona natural o juridica impide o atenta en cualquier forma contra
el derecho del trabajador a su afiliacién y seleccién de organismos e
instituciones del Sistema de Seguridad Social Integral, la afiliaciéon
respectiva quedara sin efecto y podra realizarse nuevamente en forma

libre y espontanea por parte del trabajador.

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

ha sido materia de derogatoria alguna.

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

“Esas particularidades ubican a las Administradoras en el campo de la
responsabilidad profesional, obligadas a prestar de forma eficiente, eficaz y
oportuna todos los servicios inherentes a la calidad de instituciones de
cardcter previsional, la misma que, por ejercerse en un campo que la
Constitucién Politica estima que concierne a los intereses piblicos, tanto

8
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desde la perspectiva del articulo 48 como del articulo 335, se ha de estimar
con una vara de rigor superior a la que se utiliza frente a las obligaciones
entre particulares.

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

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

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

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

Es una informacioén que se ha de proporcionar con la prudencia de quien
sabe que ella tiene el valor y el alcance de orientar al potencial afiliado o a
quien ya lo estd, y que cuando se trata de asuntos de consecuencias
maytisculas y vitales, como en el sub lite, la elecciéon del régimen pensional,
trasciende 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 ejercicio mds activo al proporcionar la
informacion, de ilustracion suficiente dando a conocer las diferentes
alternativas, con sus beneficios e inconvenientes, y aun a llegar, si ese fuere
el caso, a desanimar al interesado de tomar una opcién que claramente le
perjudica.

Bajo estos parametros es evidente que el engario que protesta el actor
tiene su fuente en la falta al deber de informacién en que incurrié la
administradora; en asunto neurdlgico, como era el cambio de régimen de
pensiones, de quien ya habia alcanzado el derecho a una pensién en el
sistema de prima media, su obligacion era la de anteponer a su interés propio
de ganar un afiliado, la clara inconveniencia de postergar el derecho por mas
de cinco arios, bajo la advertencia de que el provecho de la pensién 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.



ORD. n.” 007 2019 00157 01

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 aguello que resulte relevante para la toma de decision
que se persigue; de esta manera la diligencia debida se traduce en un
traslado de la carga de la prueba del actor a la entidad demandada.

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

conocimiento de lo que ella entrafia.”

Ahora bien, frente a la obligacién de brindar informacion, en
sentencia CSJ SL, 1688-2019, 8 may. 2019, rad. 68838, la mentada

Corporacién expuso:

“Segun se pudo advertir del anterior recuento, las AFP, desde su
creacién, tenian el deber de brindar informacién a los afiliados o usuarios del
sistema pensional a fin de que estos pudiesen adoptar una 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 mas obligaciones, pasando de un deber de informacién necesaria
al de asesoria y buen consejo, y finalmente al de doble asesoria. Lo anterior
es relevante, pues implica la necesidad, por parte de los jueces, de evaluar el
cumplimiento del deber de informaciéon de acuerdo con el momento histérico
en que debia cumplirse, pero sin perder de vista que este desde un inicio ha

existido”.

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

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

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 afili6, ello corresponde a un supuesto negativo
que no puede demostrarse materialmente por guien lo invoca.

En consecuencia, si se arguye que a la afiliacién, la AFP no suministré
informacién veraz y suficiente, pese a que debia hacerlo, se dice con ello, que
la entidad incumplié voluntariamente una gama de obligaciones de las que

10
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depende la validez del contrato de aseguramiento. En ese sentido, tal
afirmacion se acredita con el hecho positivo contrario, esto es, que se
suministré la asesoria en forma correcta. Entonces, como el trabajador no
puede acreditar que no recibié informacién, corresponde a su contraparte
demostrar que st la brindd, dado que es quien estd en posicién de hacerlo.

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

administrativas y judiciales su pleno cumplimiento.”

En esta providencia, también se dijo:

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

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

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

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

Estos criterios, fueron expuestos en la mentada sentencia de
tutela CSJ STL 8125-2020, 30 sep. 2020, rad. 60722, M.P. Doctor

Omar Angel Mejia Amador, la cual, como en precedencia se dijo, llevo

11
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a cambiar el criterio que venia sosteniendo el suscrito frente al tema

de las nulidades e ineficacias de traslado de régimen pensional.

En dicha accién constitucional, se adujo:

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

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

Asi las cosas, conforme la 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 transicién, o tenia una
expectativa pensional, ya que esto resulta inane para la aplicacion del

precedente precitado.

En el caso que hoy ocupa la atencién de esta Sala, a folio 249, se
avizora el formulario que la demandante suscribié el 2 de abril de
1995, con la A.F.P. COLMENA S.A., hoy PROTECCION S.A., el cual,
si bien refiere que la decision se adopté libre y voluntariamente, esa
sola afirmacién, 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.

Frente al particular, la pluricitada CSJ SL1688-2019, 8 may.
2019, rad. 68838, expuso:

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

12
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dar por demostrado el deber de informacion. A lo sumo acreditan un
consentimiento, pero no informado.”

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

criterio de este Magistrado Sustanciador, se dijo:

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

De otra, porque la simple firma del formulario al igual que las
afirmaciones consignadas en los formatos preimpresos, son insuficientes

para dar por demostrado el deber de informacién. Esos formalismos, a lo

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

Ahora bien, en lo que respecta a los argumentos esgrimidos por
los apelantes, referentes a la falta de vicios en el consentimiento en
el negocio celebrado entre la actora y el fondo de pensiones, es

menester precisar que “la reaccién el ordenamiento juridico (arts. 271 y 272
L. 100/ 1993) a la afiliacién desinformada es la ineficacia, o la exclusién de todo
efecto juridico del acto de traslado. Por este motivo, el examen del acto del cambio
de régimen pensional, por transgresién del deber de informacidén, debe abordarse
desde la institucion de la ineficacia en sentido estricto y no desde el régimen de
las nulidades sustanciales, salvo en lo relativo a sus consecuencias prdcticas
(vuelta al status quo ante, art. 1746 CC), dejando a salvo las sumas de dinero

recibidas por el trabajador o afiliado de buena fe.

Por lo expuesto, resulta equivocado el andlisis de estos asuntos bajo el prisma
de las nulidades sustanciales, particularmente, el exigirle al afiliado demostrar la
existencia de vicios del consentimiento (error, fuerza o dolo), pues, el legislador
expresamente, consagré de qué forma el acto de afiliacion se ve afectado cuando

no ha sido consentido de manera informada.

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

demandante no demostré vicios de error, fuerza o dolo es inaplicable, al igual que

1 C8J STL 8125-2020, 30 sep. 2020, rad. 60722
13
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su alegacién de saneamiento del acto, puesto que, a diferencia de algunas
nulidades que pueden ser depuradas por el paso del tiempo o la ratificacion de la

parte interesada, la ineficacia es insaneable en cuanto no es posible sanear

aquello que nunca produjo efectos.”

Posicién esta, que fue replicada en la pluricitada sentencia de
tutela CSJ STL 8125-2020, 30 sep. 2020, rad. 60722, con lo que no
es posible aplicar dicho argumento, asi como tampoco aquel referente
a la ratificacion del acto por traslado entre administradoras de fondos

de pensiones.

Por lo antes expuesto, al no acreditarse por parte de la A.F.P.
accionada 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 exclusion de todo efecto juridico del acto de traslado.

Ahora bien, en virtud del grado jurisdiccional de consulta, debe
anotarse, frente a la devolucion de todos los saldos existentes en la
cuenta individual de la actora, entre ellos rendimientos, bonos
pensionales y gastos de administracion, que la Sala de Casacién
Laboral de la Corte Suprema de Justicia, en sentencia CSJ SL 1421
de 2019, 10 abr. 2019, rad. 56174, senalo:

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

“Como la nulidad fue conducta indebida de la administradora esta debe
asumir a su cargo los deterioros sufridos por el bien administrado, esto es,
las mermas sufridas en el capital destinado a la financiacién de la pensién
de vejez, ya por pago de mesadas pensionales en el sistema de ahorro
individual, ora por los gastos de administracién en que hubiere incurrido, los

2 CSJ SL 1688-2019, 8 may. 2019, rad. 68838
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cuales serdan asumidos por la Administradora a cargo de su propio patrimonio,
siguiendo para el efecto las reglas del articulo 963 del C.C.”

Asi mismo, en sentencia CSJ SL638-2020, 26 feb. 2020, rad.
70050, indicé:

“Respecto a los efectos que produce la ineficacia del traslado de la

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

Instituto de Seguros Sociales”.

Por ello, al tenerse como nunca realizado el traslado, debe la
demandada devolver los gastos de administraciéon cobrados y las
primas de seguros, pues dichos valores pertenecen al Sistema

General de Seguridad Social.

Finalmente, respecto de la excepcion de prescripceion, la mentada
Colegiatura ha dicho que la accion de ineficacia de traslado pension
es imprescriptible, “(...) pues, recuérdese, «da exigibilidad judicial de la

seguridad social y, en especifico, del derecho a la pension, que se desprende de

su caracter de derecho inalienable, implica no solo la posibilidad de ser justiciado

en todo tiempo, sino también el derecho a obtener su entera satisfacciéon ™, por 1o

que acertada resulta la decision de primer grado.

Por todo anteriormente expuesto, Las anteriores consideraciones
a juicio de la Sala resultan suficientes para declarar la INEFICACIA
DEL TRASLADO que realizé la demandante de COLPENSIONES a la
A.F.P. COLMENA S.A., hoy PROTECCION S.A., el 2 de abril de 1995,
por lo que esta ultima debera trasladar a la primera de las entidades
mencionadas todos los aportes, junto con los rendimientos

financieros y gastos de administracion que posea la demandante en

3 51.1688-2019, Radicacién No. 68838 del 8 de mayo de 2019.
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su cuenta. En consecuencia, se CONFIRMARA la sentencia de

primera instancia.

Sin costas en la alzada, ante su no causacion.

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

y por autoridad de la Ley,

RESUELVE:

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida el 19 de junio de
2020, por el Juzgado 7.° Laboral del Circuito de Bogota, de

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

atendiéndose los términos previstos en el articulo 41 del Codigo

Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

Los Magistrados,

T — —

= =

~—DAVID A. J. CORREA STEER

RHINA PATRICIA ESCOBAR BARBOZA

-
MARCEL{ﬁ%tiAVEz AVILA
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Repiblica de Colombia
Triburat Supericr de Bogotd
Sala Ssgunda de Decisidn Laboral

DAVID A. J CORREA STEER

Magistrado Ponente

PROCESO ORDINARIO LABORAL promovido por GLORIA
ESPERANZA MARTINEZ RODRIGUEZ en contra de COLFONDOS
S.A. y COLPENSIONES.

EXP. 11001 31 O5 008 2018 00184 O1.

Bogota D.C., veinticinco (25) de febrero de dos mil veintiuno

(2021).

En la fecha senalada, y en cumplimiento de lo dispuesto en el
articulo 15 del Decreto n.° 806 de 2020, se reunié la Sala Segunda
de Decisiéon Laboral del Tribunal Superior del Distrito Judicial de
Bogota D.C., integrada por los Magistrados RHINA PATRICIA
ESCOBAR BARBOZA, MARCELIANO CHAVEZ AVILA y DAVID A. J.
CORREA STEER, quien actia como ponente, con la finalidad de
resolver los recursos de apelaciéon interpuestos por Colpensiones,
COLFONDOS S.A. y el Ministerio De Hacienda; asi como surtir el
grado jurisdiccional de consulta en favor de Colpensiones, respecto
de la sentencia proferida el 30 de junio de 2020, por el Juzgado 8.°
Laboral del Circuito de Bogota D.C., y dictar la siguiente,
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SENTENCIA
I. ANTECEDENTES

Pretendié la demandante, que se declare la nulidad del traslado
efectuado el dia 1.° de agosto de 2002, a COLFONDOS; en
consecuencia, ordenar a Colpensiones admitir el correspondiente
traslado de la accionante, del régimen de ahorro individual con

solidaridad al régimen de prima media con prestaciéon definida.

Corolario de lo anterior, se solicité que se condene a la entidad
demandada a autorizar y efectuar el traslado del solicitante a
Colpensiones, asi mismo, condenar a la A.F.P. demandada a
trasladar a Colpensiones los dineros depositados en la cuenta
individual de ahorros de la recurrente; como consecuencia inmediata,
solicita condenar a Colpensiones al reconocimiento del pago de la
mesada pensional de acuerdo al promedio de lo cotizado en los 10

ultimos anios anteriores por parte de la accionante.

Como sustento factico relevante a sus pretensiones, expuso que
nacié el 5 de diciembre de 1959; empezo a realizar aportes al 1.S.S. a
partir del mes de agosto de 1981; al momento de entrada en vigor del
sistema general de pensiones, contaba con 34 afos, por lo que al
momento de su traslado no era beneficiaria del régimen de transicién

previsto en el articulo 36 de la Ley 100 de 1993.

Manifesté, que por motivo de las visitas realizadas por los
asesores de COLFONDOS S.A., y previa informacion suministrada en
relacién con que podia trasladarse en cualquier tiempo al I.S.S., que
tendria su propia cuenta individual de ahorros; que en caso de
muerte, le seria entregada a su hijo, que por pasarse al fondo le
colocarian al dia toda su historia laboral; que procederian a tramitar

todo lo concerniente con el bono pensional, y que decidiera
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trasladarse por motivo de que el 1.S.S. se iba a liquidar; decidio
trasladarse a COLFONDOS S.A,, traslado que se hizo efectivo a partir

del 1.° de agosto de 2002.

Agregd, que los asesores del fondo privado unicamente le
informaron de la modalidad de retiro programado, que omitieron
informarle el derecho de retracto de la afiliacion en el momento de
suscribir el formulario; que omitieron el informarle que requeria un
capital minimo en su cuenta individual de ahorros que le garantizara
el 110 por ciento de un salario minimo, que nunca se le presenté una
proyeccion de su mesada pensional comparada en ambos regimenes
de pension; y que no se le informé sobre el limite de tiempo de los 10
anos a la edad de pensidn para trasladarse entre regimenes

pensionales.

Informéd, que trabajd para la Federacion Nacional de
Comerciantes hasta el 30 de septiembre de 2012, por retiro
negociado; que mediante un comunicado del 29 de enero de 2014,
recibié informacién relevante del bono pensional y de la mesada
pensional a recibir, y que en la actualidad, percibe pension de vejez
en la modalidad de retiro programado desde el mes de mayo de 2014

(£° 4-11y 95).

II. CONTESTACION DE LA DEMANDA

La demanda se admiti6 el 16 de julio de 2018, ordenandose su

notificacion y traslado a las demandadas (f.° 96).

COLPENSIONES, contesté con oposicion a todas y cada una de
las pretensiones, arguyé que no hay razoén a que se declare la nulidad

de la afiliacién del régimen de Ahorro individual con Solidaridad de la

demandante, en razén de que la afiliacién tiene plena validez y

3
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legalidad, puesto que no se probé por parte de la accionante alguna
de las causales de nulidad, como vicios del consentimiento; sino que
por el contrario, la parte actora confesé en los hechos de la demanda
que se afilio a COLFONDOS S.A, que firm6 el formulario de afiliacion,
lo cual evidencia pleno conocimiento de la intencion de la demandante
de trasladarse de fondo, por lo tanto, existié voluntad de trasladarse
de régimen pensional, tanto es asi, que posteriormente acepto la

pension reconocida por la A.F.P. al que se encuentra afiliada.

En su defensa, propuso como excepciones las de prescripcion,

cobro de lo no debido, buena fe y la excepcion genérica. (f.° 108-113)

COLFONDOS S.A., se opuso a todas y cada una de las
pretensiones de la demanda, manifestando que la actora presenté
solicitud de pensién el dia 27 de febrero de 2014, y que en la
actualidad ya se encuentra pensionada mediante la modalidad de
retiro programado de Colpensiones S.A., esto, al traer como
consecuencia que la A.F.P. pueda negarse a realizar el traslado del

afiliado que ya se encuentre disfrutando de una pension.

Dijo al mismo tiempo, que a pesar que la accionante manifesto
la existencia de engafios y omisiones en la informacién suministrada
por parte de los asesores de COLFONDOS S.A., ella no demostré la
existencia y la procedencia de algiin vicio del consentimiento que
proceda a declarar nulo el contrato celebrado de afiliaciéon con la
A.F.P. la cual goza de todos los requisitos de existencia y validez
exigidos por ley; por lo tanto, y como consecuencia de lo anterior,
tampoco se puede declarar nulo el traslado entre regimenes
pensionales, dado que se puede observar el animo y el consentimiento

de la actora en realizar el traslado al R.A.L.S.
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Ademas, manifesto que si existiera la minima posibilidad de
declarar la existencia de alguno de los vicios del consentimiento se ha
de tener en cuenta que esta situacién ya fue saneada por la
correspondiente prescripcion de la accion, y por la ratificacion tacita
de la actora del negocio juridico de afiliacion. Ademas, en el
expediente no consta pruebas de solicitudes presentadas ante el fondo
de pension, manifestando alguna duda sobre €l régimen o aclaracion
del mismo, ademas, maxime cuando procedi6 a presentar su solicitud
de pension ante COLFONDOS S.A.

Por ultimo, expuso que se opone al traslado de los aportes
efectuados que se encuentran en la cuenta individual de la actora,
junto con los rendimientos financieros, por cuanto la demandante se
encuentra validamente vinculada al fondo de pensiones privado;
ademas, la declaratoria de nulidad del traslado traeria como
consecuencia la anulacion del bono pensional, esto causando
afectacion de los recursos publicos de la Naciéon-Ministerio de
Hacienda; como segunda consecuencia, la actora se veria en la
obligacién de la devolucion de las mesadas pensionales entregadas
por mi representada desde la fecha de reconocimiento de la pensiéon y
hasta la ejecutoria de la sentencia; y como tercera consecuencia,
cualquier diferencia entre los recursos administrados por el R ALLS. y
los que se hubieren causado en el R.P.M., deben ser asumidos

directamente por el afiliado y no por su representada.

En su defensa, formulé como excepciones la de falta de
integracién de litisconsortes necesarios, prescripcion de la accion
para solicitar la nulidad del traslado, inexistencia de la obligacién,
falta de causa, buena fe, validez de la afiliacion al R.A.LS,,
saneamiento de cualquier presunta nulidad de la afiliacién,

inviabilidad del traslado de régimen pensional, situacién pensional
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consolidada-reconocimiento pensional, compensacion y pago, y

excepcidén innominada o genérica.

Asi mismo, la entidad demandada en el término de traslado de
la demanda procedi6 a incoar demanda de reconvencion en contra de

la demandante.

Pretendié la entidad demandante en reconvencidon, que se
declare no procedente la pretension de nulidad del traslado de la
reconvenida; que en caso de prosperar la nulidad de afiliacion y
autorizarse el traslado de régimen pensional, se condene a la
reconvenida a reintegrar a la entidad demandante en reconvencion
todas aquellas sumas de dinero entregadas a titulo de mesada
pensional a partir de la fecha del reconocimiento del hecho hasta la
gjecutoria de la sentencia que ponga fin al proceso;, como
consecuencia de la pretensién anterior, condenar a la demandada en
reconvencion a cancelar las sumas que se prueben en el proceso con

su debida indexacion.

Por 1iltimo, como pretension especial, solicité que por la voluntad
de la reconvenida de no seguir siendo parte del R.A.I.S. se autorice a
COLFONDOS S.A., a no seguir reconociendo el pago de las mesadas

pensionales a favor de la demandada en reconvencion.

Como fundamento factico que soporta las pretensiones,
manifesté que la demandada en reconvencion suscribid el formulario
de afiliacién a Colfondos, el dia 12 de enero de 2001, que la afiliacién
se hizo efectiva el 1.° de marzo de 2001, producto de un traslado desde
el régimen de prima media con prestacion definida; que la accionada
en reconvencion, a fecha del traslado de régimen pensional, no se

encontraba amparada por el régimen de transicion.
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Ademas, manifesté que la reconvenida ratificé su voluntad de
seguir afiliada en el R.A.L'S. ya que solicité el reconocimiento y pago
de la pension de vejez el dia 27 de febrero de 2014; que previa
informacién suministrada de las modalidades de retiro, la accionada
escogid la modalidad de pension de retiro programado; que autorizo
el bono pensional; que mediante comunicado del afio 2014, la entidad
demandante comunicé a la demandada el monto de la mesada
pensional a recibir a partir del mes de mayo del 2014; que en ningun
momento por parte de la reconvenida se procedié a ejercer el
respectivo derecho de retracto de la afiliacion; que la demandada en
reconvenciéon se encuentra pensionada en el R.A.L'S. desde mayo de

2014. (£.°135 - 186)

La demanda en reconvencion se admitié el 21 de noviembre de

2018, ordenandose su traslado a la parte reconvenida. (f.° 187)

La accionada reconvenida, se opuso a todas y cada una de las
pretensiones, manifesté que es procedente la declaratoria de la
nulidad de la afiliacién, toda vez que COLFONDOS S.A., incurrid en
notables deficiencias en la asesoria, ocultd la verdad e incurrid en su
deber de dar buenos consejos en lo relacionado a sus deberes de

informacion que le es exigido por la ley.

Asi mismo, manifesté que las mesadas pensionales recibidas por
la pensionada las ha recibido de buena fe exenta de toda culpa; por lo
tanto, se opone a la pretension de la entidad demandante en
reconvencion dirigida en condenar a la reconvenida a devolver los
dineros recibidos a titulo de mesada pensional con su debida
indexacién por motivo de que si se declara la nulidad de afiliacion en
el R.A.LS., quien debe asumir los dineros entregados a titulo de
mesada pensional con su debida indexacion debe ser Colpensiones, y

que se debe tener en cuenta que la solicitud de nulidad de la afiliacion

-
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Y/o el traslado no son incompatibles con la condicién de situaciéon

juridica de pensionado.

Por ultimo, manifesté la oposicion de la pretension especial
incoada por parte de la entidad demandante en reconvencién, por
motivo de que la solicitud de dejar de reconocer la mesada pensional
a la reconvenida por el simple hecho de no querer pertenecer mas al
R.A.LL.S. vulnera los derechos fundamentales de la reconvenida;
ademas, va en contravia de los postulados y deberes constitucionales
impuestos a las A.F.P. en relaciébn con el reconocimiento de las

mesadas pensionales.

Para su respectiva defensa, propuso las excepciones de
improcedencia de la suspension del pago de la pension de vejez, buena
fe y vulneraciéon de derechos fundamentales, derecho fundamental a
la salud, derecho al minimo vital y la excepciéon innominada o

genérica. (f.°188 — 196)

Por motivo de la prosperidad de la excepcion previa de falta de
integracion del litisconsorcio necesario interpuesta por COLFONDOS
S.A., mediante providencia del 10 de julio de 2019, se ordené la
vinculacién del Ministerio de Hacienda y Crédito Pablico-Oficina de
Bonos Pensionales, por consiguiente, se procedié a ordenar la
notificacion de la demanda inicial y enviar la respectiva copia de la

demanda para correr traslado de esta a la parte vinculada (f.° 198).

EL MINISTERIO DE HACIENDA Y CREDITO PUBLICO, se
opuso a todas y cada una de las pretensiones de la demanda,
manifesté que por ley no cumple funciones de administradora del
Sistema General de Pensiones, por lo tanto, no tiene ninguna
injerencia en el reconocimiento, pago y traslados que hagan sus

afiliados, dado que esta competencia le pertenece por mandato legal
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a las Administradoras del Sistema General en Pensiones, por

consiguiente, solicité que se le desvincule del presente proceso.

En cuanto a las pretensiones de fondo del asunto, manifesto que
la demandante no cumplié con la carga probatoria de demostrar las
maniobras enganosas o fraudulentas por parte del fondo de pensiéon
que la llevaron a realizar su correspondiente traslado al R.A.LS,;
ademas, que por su condicién de pensionada, y enfatizando que fue
por la misma solicitud de pensiéon “ANTICIPADA” realizada por la
demandante ante la A.F.P., condicién que ostenta hace mas de 5
afios, €s presupuesto y acto juridico claro de ratificacion de su
afiliacién al R.A.L.S., que hace inoperante las pretensiones incoadas
de nulidad de la afiliacion por ir contravia de los postulados legales
de que el traslado solo opera para las personas con calidad de afiliado

mas no de pensionado.

Ademas, la accionante no ejercio las facultades reconocidas por
ley para volver al R.P.M., por lo tanto, si existiese algin presupuesto
de nulidad de la afiliacion la presente ya se encuentra saneada por el
actuar de la actora y por el paso del tiempo para solicitar la

declaratoria de nulidad del negocio juridico celebrado.

También, manifestdé que en caso de aprobar la anulaciéon de la
afiliaciéon de la demandante, esto llevaria a la necesidad de anular el
bono pensional clase A modalidad 2 reconocido a la demandante, ya
que €l presente es incompatible con el régimen de prima media con

prestacion definida.

Para su defensa interpuso las excepciones de inexistencia de la
obligacién y ausencia de responsabilidad de la Nacién - Ministerio de
Hacienda y Crédito Publico, buena fe, prescripcién y la excepcion

genérica (f.° 201- 212).
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La Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado, guardé

silencio (f.° 91).

III. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado 8.° Laboral del Circuito de Bogota D.C., en sentencia
del 30 de junio de 2020, declaré la ineficacia del traslado de la
demandante realizado del Régimen de Prima Media con Prestacion
Definida al Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad, acaecido
el 12 de enero de 2001, mediante la afiliacion realizada a
COLFONDOS S.A.; condené a Colpensiones a admitir el traslado del
régimen pensional de la actora; al mismo tiempo, se condend a
COLFONDOS, a trasladar a Colpensiones todos aquellos valores que
se encuentran en la cuenta individual de ahorros de la accionante,
incluido los intereses y rendimiento que se hubieren causado; asi
mismo, se condené a Colpensiones a aceptar todos aquellos valores
que sean remitidos por parte de COLFONDOS que reposaban en la
cuenta individual de la actora, vy que proceda a efectuar los ajustes

en la historia pensional de la actora.

Al mismo tiempo, condend a Colpensiones a que una vez esté
efectuado el traslado al Régimen de Prima Media con Prestacidn
Definida, proceda con el estudio y reconocimiento del derecho
pensional de la demandante a la luz de la Ley 797 de 2003,
precisandose que el retroactivo generado en favor de la actora se le
descontaran las mesadas pensionales que fueron reconocidas por
COLFONDOS; por lo tanto, ordendé remitir dichos montos a
COLFONDOS, con el deber de esta Giltima de allegar los documentos
correspondientes que acrediten las sumas canceladas mes por mes

por concepto de mesadas pensionales.

10
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También, se procedié a condenar a COLFONDOS a remitir al
Ministerio de Hacienda y Crédito Publico las sumas recibidas en
virtud de la redencién y emisién del bono pensional tipo A en favor de
la actora; en consecuencia, ordendé a COLFONDOS adelantar el
tramite administrativo de anulacion del bono pensional emitido; por

ultimo, se abstuvo de imponer costas a las partes. (f.° 255).

En lo que interesa a la alzada, consideré que la A.F.P.
COLFONDOS, no cumplié con su deber de informacion y buen
consejo, que tenia por ley en relacién con la parte demandada, el
despacho expuso que no se allegaron medios de conviccion tendientes
a demostrar la informacién suministrada a la actora al momento de
realizar el traslado; tanto es asi, que la accionada se limité a solicitar
el interrogatorio de parte, del cual no se obtuvo la confesion sefialada,
que no hay tarifa probatoria con el fin de demostrar el agotamiento
del deber de informacién que esta a cargo de la A.F.P., se puede
allegar cualquier clase de prueba o medio de conviccién que pueda

dar fe del cumplimiento de dicho deber.

Asi como también, se seniald que si bien es cierto que en la fecha
en que la demandante solicitd su traslado al R.A.L.S., por ley, no
existian directrices claras de la informacion a suministrar al tiempo
de traslado de regimenes, esto no es eximente de que las A.F.P.
brindaran una informaciéon pormenorizada del efecto del traslado
entre regimenes, en apego de los supuestos normativos del Decreto
664 de 1994, Decreto 663 de 1993, e inclusive por lo reglado por la
Ley 100 de 1993.

En relacion con el medio probatorio de suscripcion del
formulario de afiliacién por parte de la demandante, se determiné que
dicho medio probatoric no se puede tener en consideracién como

prueba del consentimiento informado de la actora para el traslado

11
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del régimen pensional, pues basta con rememorar la sentencia de la
Corte Suprema de Justicia CSJ SL4426-2019, 16 oct. 2019, rad.
79177, donde se sefala que la simple suscripciéon del formulario de
afiliacion, al igual que las afirmaciones contenidas en los formularios
preimpresos a los sumo acreditan un consentimiento libre de vicios,
pero por este motivo no quiere decir que sea un consentimiento

informado.

En relacién con la declaratoria de la ineficacia de la filiacién,
determiné pertinente traer a colacion las Sentencias de la Corte
Suprema de Justicia SL-12136 de 2014, SL-19447 de 2017, entre
otras mas; tendiente a demostrar la ineficacia de la afiliaciéon, por la
no existencia de un consentimiento libre e informado, como un
elemento de validez del mismo traslado; en este sentido, considero
que por la ausencia de la prueba tendiente a demostrar el
consentimiento informado de la demandante al tiempo de solicitud
del traslado realizado el 12 de enero de 2001 al R.A.L.S., y a pesar que
la demandante se encuentra actualmente pensionada por
COLFONDOS, teniéndose en consideracion la incompatibilidad legal
del estatus de pensionado expuesto por la parte demandada, y el
analisis de la edad que a época de solicitud del traslado a
Colpensiones, la actora ya estaba cerca de cumplir con la edad de
pensién, esto siendo una limitante de solicitar el traslado por el
término de los 10 afios anteriores a la edad definida para solicitar la
pensién contenida en la Ley 797 de 2003, el no cumplimiento del
deber de informacién por parte de la A.F.P. demandada a miras de
procurar un consentimiento libre e informado de la parte
demandante, lleva a hacer operante la declaratoria de la ineficacia de

la afiliacién realizado por la actora a COLFONDOS.

En relacién con la demanda de reconvenciéon interpuesta por

COLFONDQOS, se sefialdé que a pesar de que la demandante en este

12
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momento se encuentre disfrutando del derecho pensional por parte
de la entidad en mencion, la declaratoria de ineficacia de la afiliacion
conlleva a que todos los actos realizados desde la fecha del traslado
del régimen vuelvan a su statu quo inicial; la Corte Suprema de
Justicia en su Sala de Casacién Laboral, ha sostenido que una vez se
haya ordenado el traslado al Colpensiones la presente debera
comenzar con el estudio y reconocimiento de la mesada pensional a
luz de lo dispuesto por la Ley 797 de 2003; precisando que el
retroactivo generado a favor de la actora se descontaran las sumas
que por motivo de mesadas pensionales que fueron cancelados por
el fondo a cargo y que Colpensiones también debera remitir dicho

fondo a la institucion acreedora.

En lo relacionado con la excepcion de prescripcién, incoada para
frustrar la pretensién de nulidad por parte del demandante, se sefiala
que la solicitud de los afiliados a solicitar la nulidad y/o ineficacia del
traslado no esta sujeto a un término de prescripcion, ya que la
presente solicitud se encuentra integramente relacionada con los
derechos fundamentales de los trabajadores, en especial del
reconocimiento de imprescriptibilidad del derecho de construccion

del derecho pensional.

IV.RECURSOS DE APELACION

COLFONDOS S.A, apelé con el argumento de que el traslado de
la demandante al R.A.I.S. de ejercié de manera libre y voluntaria;
ademas, se expresa que la demandante en estos momentos ya €s
titular de su derecho pensional ejercido ante COLFONDOS, téngase
en consideracién que la solicitud de la demandante de tramitar su
pensién ante la entidad mencionada, se entiende como un acto de
ratificaciéon de la voluntad de permanencia en el régimen

administrado por COLFONDOS, tanto es asi, que dicha entidad

13
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cumple con el deber de informar a los solicitantes de pension sobre
los calculos actuariales y la mesada pensional a recibir, que en este

caso, fue aceptada libremente por parte de la accionante.

Dijo ademas, que se ha de tener en consideracién que el estatus
de afiliado y €l de pensionado son totalmente diferentes, a unos se les
otorga informacion relacionada con las desventajas y ventajas de
trasladarse entre regimenes de pension, y a los otros, se les
suministra informaciéon tendiente de la adquisicién y disfrute de una
mesada pensional; por lo tanto, una vez reconocida una pensiéon de
vejez, entendido como un nuevo acto juridico totalmente diferente al
de la afiliacion, esto llevando a considerarlo como una ratificaciéon de
la demandante de pensionarse y de mantenerse en el R.A.I.S., tal esta
situacién, lleva a sanear cualquier nulidad existente con el deber de
informacion queda saneada, y mas aun, cuando su derecho a la
pension fue reconocido el 27 de febrero de 2014, y el correspondiente

bono pensional fue redimido.

Dada la situacién, el recurrente también manifiesta que se
estaria afectando la existencia del bono pensional redimido, por lo
tanto se debi6é haber vinculado al proceso al Ministerio de Hacienda
y Crédito Pablico, por la necesidad de devolver el bono a su estado

natural.

Por su parte, COLPENSIONES interpuso recurso de apelacion,
el cual fundamenté en controvertir la afirmacion realizada por el
despacho, en determinar de que al procesc no se allegé ninguna
prueba tendiente a demostrar la carga por parte de COLFONDOS, de
cumplir con el deber de informaciéon y buen consejo tendiente a
garantizar un consentimiento libre e informado por parte de la

demandante. Manifesto, que la época en la cual la demandante

i4



ORD. n.° 008 2018 00184 01

procedid a realizar el traslado a R.A.L.S., por ley no se exigia el hecho
de contar con un registro o medio probatorio que acredite la carga de
asegurar la garantia del consentimiento informado por parte del
solicitante; que el hecho de solicitar la presente carga es desmedida,
mas teniendo en consideracion de que ha pasado ya 15 arios desde el
momento que la demandante solicit6 el traslado al R.A.L.S.; ademas,
se encuentra discrepancia con el despacho por no tomar como prueba
del consentimiento informado por parte de la demandante el

formulario de afiliacién a COLFONDOS suscrito por esta.

Dijo, que la condicién de pensionada en la cual se encuentra la
actora por estos dias, de hecho manifestd, que la presente ya lleva
mas de 6 aflos siendo titular de la pensién de vejez reconocida por
COLFONDOS; que el acto de solicitud de pension presentada por la
accionante ante el fondo de pension en referencia, expresa su

voluntad y ratificacién de permanecer en el R.A.L.S.

Al mismo tiempo, solicité revocar los numerales 2.° y 3.° de la
sentencia proferida por motivo de que las presentes afectan el
principio de sostenibilidad fiscal de las entidades del Estado, en este
sentido, el solicitar que quien debe responder por el retroactivo de las
mesadas pensionales pagadas por COLFONDOS a la accionante, sea
Colpensiones, considera que es una carga financiera bastante alta
para esa entidad; por otro lado, adujo que el considerar que se debe
restituir estos dineros a COLFONDOS es aceptar que la presente
entidad, es la titular de las cuentas de ahorros de sus afiliados, y esto
por ley no es asi, toda vez que las cuentas de ahorros pertenecen
directamente a los afiliados, por lo tanto, Colpensiones no debe

reconocer suma alguna a favor de COLFONDOS.

Finalmente, expresé que se le estaria asignando a Colpensiones

15
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a favor de la demandante, la carga del reconocimiento de una mesada
pensional con una cuenta individual totalmente descapitalizada cuyo
bono pensional ya fue redimido, y se pagd por parte del Ministerio de
Hacienda, esto, para expresar que se le estaria colocando una carga

desproporcionada en contra de Colpensiones.

EL MINISTERIO DE HACIENDA Y CREDITO PUBLICO,
presentd recurso de apelacion, con el fin de no acceder a las
pretensiones de la parte demandante por motivo de que la presente
ya lleva mas de 6 afios pensionada bajo el R.ALS., el hecho de
acceder a las pretensiones de la demandante significaria, por un lado,
la desfinanciacion del sistema de régimen de prima media; por
consiguiente, mediante pronunciamientos de la Corte Constitucional
en la C-841 de 2003, y en consideraciéon con el principio de
sostenibilidad financiera del sistema pensional contenido en el Acto
Legislativo 01 de 2005, las A.F.P. tienen un deber de proteccion de
los aportes del afiliado, de la garantia de una gestién administrativa,
y financiera minima, que no significa siempre el garantizar que el
pensionado obtenga el mejor servicio posible, ni a obtener una mejor
rentabilidad; en este sentido, €l autorizar el traslado de la
demandante al Régimen de Prima Media con Prestacién Definida, tal
y como esté previsto en el estudio realizado por la C-1024 de 2004, el
trasladar una persona pensionada a otro régimen significaba afectar
la sostenibilidad financiera del sistema pensional, y seria una medida
que iria en contra de la justicia material, por pretender que entren
personas a beneficiarse de un sistema al cual no han contribuido a
los rendimientos de los fondos pensionales, esto manifestado por la

Corte Constitucional en sentencia T-489 de 2010.

Ademas, manifestd que lo dicho en la sentencia de la Corte
Suprema de Justicia Sala Laboral, CSJ SL-17595 de 2017, revel6 que

cualquier falta de informacién que se haya presentado por parte de
16
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las A.F.P. hacia sus usuarios se entienden saneados por la
celebracion del negocio juridico del reconocimiento de la mesada
pensional, ya que el derecho de traslado entre regimenes se entiende

operante hasta antes de que se adquiera la calidad de pensionado.

Por ultimo, solicita que en dado caso que no se revoque la
sentencia se proceda a revocar o modificar el numeral cuarto del fallo,
por motivo, de que la anulacién del bono pensional conlleva a
reintegrar esos dineros actualizados con el I.P.C. desde la fecha de

pago hasta el momento que se realicen los respectivos reintegros.

V. ACLARACION PREVIA

Sea oportuno sefalar, que el suscrito Magistrado Ponente,
atendiendo la nueva conformacion de la Sala de Casacién Laboral de
la Honorable Corte Suprema de Justicia, a partir de la providencia
emitida dentro del presente proceso, procede a apartarse del criterio
que venia exponiendo en precedencia, en aquellos asuntos referentes

a la nulidad o ineficacia del traslado entre regimenes pensionales.

Lo anterior, atendiendo lo expuesto por la Sala de Casacion
Laboral de la Honorable Corte Suprema de Justicia, en las sentencias
de tutela n.° CSJ STL, 13 de may. 2020, rad. 59412; y CSJ STL
3716-2020, 29 may. 2020, rad. 59352; asi como también, a la
postura del Honorable Magistrado, Doctor Omar Angel Mejia
Amador, en la sentencia CSJ STL 8125-2020, 30 sep. 2020, rad.
60722, y a los tramites incidentales promovidos dentro de ellas, en
virtud de los cuales acato la orden alli impartida, y emito las
decisiones que amparan las pretensiones en materia de traslado de
régimen pensional de los demandantes con fundamento en las

actuaciones mencionadas.

17
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VI. CONSIDERACIONES

De conformidad con lo consagrado en los articulos 66A y 69 del
Cédigo Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social, la Sala tendra
como problema juridico, el verificar si el traslado de régimen
pensional del aqui demandante estuvo viciado o no de nulidad, por
falta de informaciéon suficiente; v si hay lugar n no, a ordenar el
reconocimiento vy pago de la pension de vejez a cargo de la
Administradora Colombiana de Pensiones—Colpensiones, por estar ya

con reconocimiento de pensién de vejez por parte de la AF.P.

COLFONDOS S.A.

Se encuentra acreditado dentro del plenario que: i} la
demandante naci6 el 5 de diciembre de 1959 {f.° 60); ii) cotizd al
extinto Instituto de Seguros Sociales entre el 1 de agosto de 1981
hasta el 31 de enero de 2001, 847,57 semanas (f.° 114-120); iii) que
el 12 de enero de 2001, se traslado al régimen de ahorro individual
con solidaridad administrado por la A.F.P. COLFONDOS S.A, con
fecha de efectividad desde 1° de marzo de 2001 ({.° 164), con un total
de 1445,71 semanas cotizadas, segun reporte de semanas y
cotizaciones (f.° 64-66); iv) que por solicitud elevada por la
demandante de pensién anticipada ante COLFONDOS S.A., se
procedié a conceder y a proceder al respectivo pago de las mesadas
pensionales a partir del mes de mayo de 2014, bajo la modalidad de
retiro programado (f.° 81-91).

De lo anterior, se colige que era beneficiaria del régimen de
transiciéon del articulo 36 de la Ley 100 de 1993, por tener la edad y
mas de 15 afios de cotizacion al 1.° de abril de 1994, Asimismo, se
observa que no estaba incursa en ninguna de las causales de
exclusion del articulo 61 de la Ley 100 de 1993, que le impidiera el
traslado al R.A.1.S., ya que los articulos 112 de la Ley 100 de 1993 y

18
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5.° del Decreto 692 de 1994, disponen que su solicitud de traslado no
podia ser rechazada por el fondo por ser una conducta prohibida para
esas entidades, y por 0ltimo, que actualmente goza de una pension

de vejez en la modalidad de retiro programado reconocida por
PROTECCION S.A.

De conformidad con el documento del folio 164, que corresponde
a la solicitud de vinculacién, el demandante se afilié a la AF.P.
COLFONDOS S.A. el 12 de enero de 2001, con fecha de efectividad
desde 1° de marzo de 2001. Este formulario no demuestra por si solo,
que en ese momento el consentimiento del actor estuviera afectado
por uno de los vicios del consentimiento. Si bien la jurisprudencia de
la Honorable Sala de Casacidon Laboral de la Corte Suprema de
Justicia, ha senalado que el formulario no es prueba del
consentimiento informado, esa misma jurisprudencia indica que
dicho formulario acredita el consentimiento, esto es, no prueba la
informacion otorgada, pero si prueba, a lo sumo, el consentimiento
del demandante (SL19447-2017, SL1452-2019, SL1688-2019 y
SL1689-2019, entre otras).

En los hechos de la demanda, se afirma que al momento del
traslado la actora no fue informada sobre la pérdida del régimen de
transiciéon, v que no le dieron informacién completa sobre la

diferencia entre los regimenes pensionales.

Sin embargo, no hay duda que cualquier deficiencia en la
informacion por parte de la A.F.P. COLFONDOS S.A., quedd
subsanada desde el momento en que la demandante acepté el
reconocimiento de la pensién en la modalidad de retiro programado
que le hizo dicha entidad (fl.166 a 175), asi como en la comunicacién
que remitié a esa entidad el 17 de junio de 2014 (f.° 179), no

solamente no acepté de manera expresa el pago de la pension bajo
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dicha modalidad, sino que autorizo a la A.F.P. para que realizara el
eventual proceso de traslado a renta vitalicia, de acuerdo con el

articulo 12 del Decreto n.°832 de 1996 .

En ese orden, es claro que el traslado del régimen de prima
media al régimen de Ahorro individual cumple con los requisitos
sefialados en el articulo 11 del Decreto n.°692 de 1994, que son de
validez de conformidad con el mismo articulo, norma que permitia
que la manifestacion de voluntad se realizara en formatos
preimpresos, aunado a que cumple con las normas vigentes para la
fecha de traslado, esto es, la manifestacién que la seleccion la efectud
en forma libre, espontanea y sin presiones, como se constata en el
formulario, y con ello sometié su aspiracion pensional a las
disposiciones, requisitos y parametros contenidos en la Ley 100 de

1993.

Ademas, se debe sefialar que la firma del formulario por parte
de la demandante es una manifestacién del consentimiento emitido
por él al tenor de la jurisprudencia y de conformidad con el articulo
1502 del Cédigo Civil, esa manifestacion de voluntad no se debe

encontrar afectada de vicios.

Y sobre la reiterada alegacién de las apelantes, expresadas en la
contestacion de la demanda y en el recurso de apelacién, de que el
consentimiento no se encuentra viciado por un error configurado al
no entregarse la informacién necesaria para dicho traslado, vale la

pena anotar lo siguiente:

Respecto del error enunciado como vicio del consentimiento es

de anotar que la legislacion sefiala dos tipos, de derecho y de hecho.
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En relacién con el error de derecho cabe acotar que se refiere,
segun la definicion doctrinal, “a la existencia, naturaleza o extension de los
derechos que son objeto del negocio juridico” !, esto es, recae sobre las
definiciones legales de los derechos y obligaciones que le acarrean a
los contratantes la suscripcién de determinado acto juridico, y este

tipo de error por expreso mandato del articulo 1509 del Codigo Civil,

no vicia el consentimiento de quien lo presta.

Adicionalmente, sin que exista desconocimiento de la obligacion
legal de las entidades que administran los recursos pensionales de
asesorar a los afiliados desde la vigencia de la Ley 100 de 1993, se
debe sefialar que todos los aspectos que regulan el tema pensional se
encuentran regulados en la ley, cuyo desconocimiento no sirve de
excusa de conformidad con el articulo 9.° del Cédigo Civil, el cual fue
declarado exequible por la Corte Constitucional mediante sentencia
C-651 de 1997; dicha falta de conocimiento no se puede invocar como
pretexto para afectar de vicios el consentimiento, maxime cuando las

consecuencias del traslado operan en virtud de la ley.

Respecto a que la ignorancia de la ley no es excusa, ya lo sefald
la Corte Constitucional en sentencia C-401/16, cuando indicé que:
“debido a que todo afiliado al régimen de prima media con prestacion
definida debe saber que requiere cotizar minimo 1.300 semanas para

tener derecho a una pensiéon de vejez -la ignorancia de ley no sirve de

excusa-.” Colpensiones no debia sefialar en los reportes cuantas
semanas le faltaban al afiliado para cumplir las exigidas para adquirir
el derecho; y esto es relevante, porque dicho articule 9.°, de acuerdo
a la jurisprudencia constitucional, es un desarrollo del articulo 95 de
la Constitucién Politica, que consagra que todas las personas estan
obligadas a cumplir la constitucion y las leyes. De tal manera, que se

descarta en el presente caso la existencia de un error de derecho.

1 Cfr. FLOUR, Jacgues et Jean-Luc AUBERT. Les Obligations. T. 1. 6° Ed. Paris, Armand Colin Editeur, 1994, Ps. 142-143.
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En relaciéon con el error de hecho, se recuerda que se configura
cuando el consentimiento recae sobre la especie de un acto o contrato
que se ejecuta diferente al que se pretende, v en ¢l presente caso, se
observa que el demandante suscribié de manera libre, espontanea y
sin presiones la solicitud de traslado de régimen en un formulario que

las normas que regulan la materia permiten que sea preimpreso.

Por lo anterior, es por lo que no se encuentra una prueba que
indique que la accionante fue engafiada o que no iba a existir un
traslado de régimen, maxime cuando es en el mismo documento
donde se sefiala el traslado de régimen A.F.P. anterior 1.S.S., y la
escogencia del fondo COLFONDOS S.A. para que administre los
aportes pensionales (fl. 164}, y con la comunicaciéon que envié a esta
A.F.P. el 17 de juﬁio de 2014, es decir, antes de pensionarse, en la
que senalaba que para continuar con el tramite del bono pensional,
y en su caracter de afiliado al Fondo de Pensiones Obligatoria, le
otorgaba poder como administradora del fondo de pensiones para que
autorizara la negociaciéon de su bono pensional emitido por el
Ministerio de Hacienda y Crédito Puablico, todo lo cual es indicativo
de que conocia perfectamente el régimen pensional al que estaba
afiliado, por lo que mal podria decir que su supuesta ignorancia fue
fruto de la falta de informacién de las distintas administradoras de

pensiones a las que estuvo afiliado.

Adicionalmente, no se puede desconocer, se reitera, que la
demandante recibe en la actualidad la pensién de vejez den la
modalidad de retiro programado, dado el cumplimiento de los
requisitos en el Régimen de Ahorro Individual, sin que el monto de la
mesada pensional se constituya, por si sola, en una causal de

nulidad.
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Tampoco, en el presente caso se puede desconocer la
jurisprudencia de la Corte Constitucional sobre la coexistencia de los
regimenes pensionales, las técnicas excluyentes para la financiacién
del sistema pensional y la diferencia en el concepto de solidaridad de
cada uno de los regimenes, lo cual se puede constatar en lo expuesto,

entre otras, en las siguientes sentencias; en la C-183 de 2019, se dijo

lo siguiente:

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

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

Estas reflexiones sobre cémo funcionan las técnicas para garantizar el
derecho fundamental a la seguridad social en pensiones son utiles, entre
otros permite advertir que la técnica de reparto -régimen de prima media-
tiene un alto componente de solidaridad intra e intergeneracionall?d, y que
dadas sus caracteristicas el Estado subsidia una parte de dicha
prestacion3l, de manera que no puede argiiirse que la pensién deba reflejar

estrictamente aquello que se cotizo”.

En la providencia C-1024 de 2004, al analizar la exequibilidad del
articulo 2.° de la Ley 797 de 2003 que modifico el articulo 13 de la
Ley 100 de 1993, manifesto:
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“el derecho a la libre eleccién entre los distintos regimenes pensionales
previstos en la ley, no constituye un derecho absoluto, por el contrario,
admite el sefialamiento de algunas excepciones,...” y “el objetivo perseguido
con el serfialamiento del periodo de carencia en la norma acusada, consiste
en evitar la descapitalizacion del fondo comun del Régimen Solidario de
Prima Media con Prestacién Definida, que se produciria si se permitiera que
las personas que no han contribuido al fondo comtin y que, por lo mismo, no
fueron tenidas en consideracién en la realizacion del cdlculo actuarial para
determinar las sumas que representardn en el futuro el pago de sus
pensiones y su reajuste periédico; pudiesen trasladarse de régimen, cuando
llegasen a estar préximos al cumplimiento de los requisitos para acceder a
la pensién de vejez, lo que contribuiria a desfinanciar el sistema y, por ende,
a poner en riesgo la garantia del derecho irrenunciable a la pensién del resto
de cotizantes.

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

también al principio de eficiencia pensional...”.

De tal manera, que siguiendo esos derroteros jurisprudenciales
se colige que al ser los regimenes de prima media y de ahorro
individual excluyentes entre si por su forma de financiacion
diferente, el principio de solidaridad es disimil entre ellos porque

quienes en el régimen de prima media han aportado al sistema con

un alto componente de solidaridad intra e intergeneracional, ello no
ocurre con los aportantes al régimen de ahorro individual que
decidieron ahorrar en una cuenta individual y el aporte solidario es
para ellos mismos en caso de no contar con un capital suficiente para

financiar su propia pension.

Esa financiacion intra e intergeneracional no se suple con el
simple traslado del monto de la cuenta y demas valores como se
indican en las sentencias que declaran la ineficacia o nulidad del acto
de traslado, lo cual se deduce del articulo 36 de la Ley 100 de 1993,
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que solo permite el retorno al régimen de prima media del afiliado que
se trasladé de régimen cuando cotizd 15 afios o mas al sistema antes
del 1.° de abril de 1994, pero resaltandose, como atras se dijo, que el
demandante conocia perfectamente el Régimen de Ahorro Individual
con Solidaridad, lo que descarta que las demandadas hubieran

violentado su eventual derecho a obtener una pensién el Régimen de

Prima Media con Prestacion Definida,

Asi las cosas, una decisién como la emitida por la juez de
primera instancia, vulnera los principios de solidaridad propio del
régimen de Prima Media, de equidad y de sostenibilidad financiera
del Sistema de Seguridad Social en Pensiones contemplados en el
articulo 48 de la Constitucion Politica adicionado por el Acto
Legislativo 1.° de 2005. Por tanto, habra de REVOCARSE la sentencia

apelada.

Sin costas en la alzada, ante su no causacion.

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

y por autoridad de la Ley,
RESUELVE:

PRIMERO: REVOCAR la sentencia proferida el 30 de junio de
2020, por el Juzgado Octavo Laboral del Circuito de Bogota, y en su
lugar, se ABSUELVE a las entidades demandadas en ¢l presente
proceso, de conformidad con lo expuesto en la parte motiva de esta

decision.

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

Cédigo Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

Los Magistrados,

é_f’;ﬁ—f_ = ;' E—
DAVID A. J. CORREA STEER

RHINA PATRICIA ESCOBAR BARBOZA
Cod ACIALACH S

De Vo
MARCEIﬁﬁAVEZ AVILA

Qo ApRac G D
Vo1o
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DAVID A. J CORREA STEER

Magistrado Ponente

PROCESO ORDINARIO LABORAL promovido por JUAN MANUEL
LOZANO LEON en contra de COLPENSIONES, y PORVENIR S.A.

EXP. 11001 31 05 008 2019 00005 O1.
Bogota D.C., veinticinco (25) de febrero de dos mil veintiuno (2021).

En la fecha senalada, y en cumplimiento de lo dispuesto en el
articulo 15 del Decreto n.° 806 de 2020, se reunié la Sala Segunda
de Decision Laboral del Tribunal Superior del Distrito Judicial de
Bogota D.C., integrada por los Magistrados RHINA PATRICIA
ESCOBAR BARBOZA, MARCELIANO CHAVEZ AVILA y DAVID A. J.
CORREA STEER, quien actilia como ponente, con la finalidad de
resolver el recurso de apelacion interpuestos por la parte
demandante, respecto de la sentencia proferida el 9 de julio de
2020, por el Juzgado 8.° Laboral del Circuito de Bogota D.C., y
dictar la siguiente,

SENTENCIA
I. ANTECEDENTES

Pretendio el demandante, que se declare la nulidad del
traslado efectuado a Porvenir S.A., asi como las afiliaciones que

hubiere realizado posteriormente, para encontrarlo como
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validamente afiliado al Régimen de Prima Media administrado por
Colpensiones, que se condene a la A.F.P. Porvenir en el sistema de
informaciéon de fondos privados la nulidad de su afiliacion; a
devolver a Colpensiones la totalidad del capital acumulado en la
cuenta de ahorro individual, con sus rendimientos y gastos de
administracién a Colpensiones; asi como también, a activar la
afiliacién en el régimen de prima media con prestacion definida; que
se condenara a las entidades demandadas conforme a las facultades
ultra y extra petita, al pago de las costas y agencias en derecho que

se causen en el proceso.

De forma subsidiaria, solicité que se declarara la ineficacia de
su afiliacion a Porvenir S.A., por el incumplimiento de sus deberes
legales de informacién y condenar a tal fondo a registrar en el
sistema de informacién de los fondos privados que su afiliacion al

Régimen de Ahorro Individual fue ineficaz (£.° 4).

Como fundamento relevante de sus pretensiones, eXpuso que
nacié6 el 6 de junio de 1958; que empez6 a cotizar en el Instituto de
los Seguros Sociales el 24 de junio de 1979 y hasta el 22 de
diciembre de 1998, que diligenci6é formulario de afiliacién en el mes
de diciembre de 1998, que a dicha data, habia cotizado al .S.8. 797
semanas con varias empresas del sector privado, que el fondo de
pensiones demandado no le informé que su pensién se iba a
financiar con lo ahorrado en la cuenta de ahorro individual, no le
explicé las condiciones y requisitos legales en el régimen nuevo, asi
como tampoco la posibilidad que tenia de devolverse al Régimen de
Prima Media, ni los riesgos a los que se someteria en el Régimen de

Ahorro Individual.

Sefiald, que cotizé a la A.F.P, Porvenir S.A., desde diciembre de

1999 hasta €l mes de septiembre de 2006, que en agosto del afio
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2000, se afilié a la A.F.P. Skandia, hoy Old Mutual, que en el mes
de junio de 2007, retorno a Porvenir S.A., que posee 1.300 semanas
cotigadas, que a la fecha de presentacion de la demanda no estaba

cotizando al sistema pensional.

Concluyé, que el 30 de agosto de 2018, radicé ante Porvenir
S.A,, solicitud de anulacion o ineficacia de su afiliacién al R.A.LS.,
por vicio del consentimiento, peticion que no fue resuelta por el
fondo dentro del término, en igual sentido, radicé peticién ante
Colpensiones el 30 de agosto de 2018, con el fin de activar su
afiliacion como consecuencia de la nulidad y/o ineficacia del
traslado, dicha entidad resolvié la peticién el 31 de agosto de 2018,
en donde informa que su traslado se realizd de manera directa y

voluntaria, en el ejercicio de la libre elecciéon de regimenes {f.° 5-7).

II. CONTESTACION DE LA DEMANDA

La demanda se admiti6 el 11 de Febrero de 2019, ordenandose
que se efectuara la notificacién y traslado a las demandadas, y a la

Agencia Nacional de la Defensa Juridica del Estado. (f.° 54 - 55).

Colpensiones S.A., contesté con oposicion a todas y cada una
de las pretensiones, y en su defensa, propuso como excepciones las
de prescripcién, inexistencia del derecho v de la obligacion, buena fe
y la innominada o genérica no configuracion del derecho al pago del
IPC, indexacién o reajuste, intereses moratorios ni indemnizacién

moratoria, y buena fe. (f.° 67).

Porvenir S.A., contestd la demanda oponiéndose a todas y
cada una de las pretensiones, y en su defensa, propuso como
excepciones de mérito las de prescripcién, falta de causa para pedir

e inhexistencia de las obligaciones demandadas, buena fe,
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prescripciébn de obligaciones laborales de tracto sucesivo,

enriquecimiento sin causa y la innominada o genérica. (f.° 89 - 90).

La Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado, guardo

silencio.

III. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado 8.° Laboral del Circuito de Bogota DC., profirio
sentencia el 9 de julio de 2020 y en ella ABSOLVIO a las
demandadas COLPENSIONES y PORVENIR S.A. de todas y cada
una de las pretensiones incoadas en su contra por el sefior JUAN
MANUEL LOZANO LEON, e igualmente declaré6 probada la

excepcion de inexistencia de la obligacion.

IV. RECURSO DE APELACION

El apoderado de la parte actora, interpuso recurso de
apelacién bajo el argumento de que en el interrogatorio de parte no
fue explicito al decir si habia sido asesorado frente a las
caracteristicas, naturaleza del régimen de ahorro individual y menos

requisitos para poderse pensionar por vejez.

Agregd, que la entidad incumplié voluntariamente las
obligaciones de las que depende la validez del contrato de
aseguramiento, entonces como ¢l trabajador no puede acreditar que
no recibié informaciéon corresponde a su contraparte demostrar que
si la brindo, ya que es quien esta en la mejor posicion de hacerlo, y
la A.F.P. Porvenir S.A. no probo que le haya suministrado una
informaciéon amplia, suficiente, profesional y clara del régimen de
ahorro individual, tampoco hizo un comparativo de los requisitos
que se deben acreditar para obtener un derecho de pension de vejez

4
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tanto en el régimen de prima media, como en el régimen de ahorro
individual.

En cuanto al interrogatorio de parte, llevado a cabo por el
representante legal de Porvenir, dijo que él mismo, afirmé que no le
explicaron variables de las fluctuaciones del mercado, de lo podia
pasar con las distintas modalidades de inversién, por ende, se
evidencia que no fue amplia la informacién suministrada por el
asesor en su momento, asi como tampoco fueron claros en
determinar cuanto era el capital necesario para poderse

pensionarse.
V. ACLARACION PREVIA

Sea oportuno seiialar, que el suscrito Magistrado Ponente,
atendiendo la nueva conformacién de la Sala de Casacién Laboral
de la Honorable Corte Suprema de Justicia, a partir de la
providencia emitida dentro del presente proceso, procede a
apartarse del criterio que venia exponiendo en precedencia, en
aquellos asuntos referentes a la nulidad o ineficacia del traslado

entr¢ regimenes pensionales.

Lo anterior, atendiendo lo expuesto por la Sala de Casacion
Labdaral de la Honorable Corte Suprema de Justicia, en las
sentencias de tutela n.° CSJ STL, 13 de may. 2020, rad. 59412; vy
CSJISTL 3716-2020, 29 may. 2020, rad. 59352; asi como también,
a la postura del Honorable Magistrado, Doctor Omar Angel Mejia
Amador, en la sentencia CSJ STL 8125-2020, 30 sep. 2020, rad.
60722, y a los tramites incidentales promovidos dentro de ellas, en
virtud de los cuales acato la orden alli impartida, y emito las

decisiones que amparan las pretensiones en materia de traslado de
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régimen pensional de los demandantes con fundamento en las

actuaciones mencionadas.

V. CONSIDERACIONES

De conformidad con lo consagrado en el articulo 66A del
Codigo Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social, la Sala tendra
como problema juridico, el verificar si el traslado de régimen
pensional del aqui demandante estuvo viciado o no de nulidad, por

falta de informacion suficiente.

Se encuentra acreditado dentro del plenario que: i) la
demandante nacié el 6 de junio de 1958 (f.° 34); i} cotizo al extinto
Instituto de Seguros Sociales entre 24 de junio de 1979 hasta el 22
de diciembre de 1998, 797 semanas; iii) que €l 22 de diciembre de
1098, se trasladé al régimen de ahorro individual con solidaridad
administrado por la A.F.P. Porvenir S.A., y que luego de realizar una
transferencia a la A.F.P Old Mutual, actualmente se encuentra

vinculado a Porvenir S.A., con un total de 1.300 semanas cotizadas.

El traslado de régimen por vinculacion a una A.F.P., es un acto
juridico que requiere para su eficacia y validez, del consentimiento
exento de vicios, objeto y causa licita, asi como el cabal
cumplimiento de la forma solemne en los actos o contratos que asi

lo exijan.

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

de la vinculacién o del traslado.
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Dispuso el articulo 271 de la Ley 100 de 1993, que, si
cualquier persona natural o juridica impide o atenta en cualquier
forma contra el derecho del trabajador a su afiliacién y seleccién de
organismos ¢ instituciones del Sistema de Seguridad Social Integral,
la afiliacion respectiva quedara sin efecto y podra realizarse

nuevamente en forma libre y espontanea por parte del trabajador.

El inciso 1.° del articulo 114 de la Ley 100 de 1993, impuso
comb exigencia a los trabajadores y servidores publicos, que por
primera vez se trasladaran del régimen de prima media con
prestacion definida, al régimen de ahorro individual con solidaridad,
que deberian entregar una comunicacién escrita, donde constara
que la seleccion habia sido libre, espontanea y sin presiones, y el
inciso 7.° del articulo 11 del Decreto 692 de 1994, permitid que la
citada manifestacién estuviera ‘preimpresa’ en el formulario de
vinculacién, de que la decisién que esta tomando el afiliado es libre,
espontanea y sin presiones, norma esta, que se encuentra en plena

vigencia y no ha sido materia de derogatoria alguna.

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

“Esas particularidades ubican a las Administradoras en el campo de la
responsabilidad profesional, obligadas a prestar de forma eficiente, eficaz y
gportuna todos los servicios inherentes a la calidad de instituciones de
gcardacter 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
¢on una vara de rigor superior a la que se utiliza frente a las obligaciones
entre particulares.
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Por lo dicho es que la responsabilidad de las administradoras de
pensiones es de cardcter profesional, la que le impone el deber de cumplir
puntualmente las obligaciones que taxativamente le serialan las normas, en
especial las de los articulos 14 y 15 del Decreto 656 de 1994, cumplirlas
todas con suma diligencia, con prudencia y pericia, y ademds todas
aquellas que se le integran por fuerza de la naturaleza de las mismas, como
lo manda el articulo 1603 del C.C., regla vdlida para las obligaciones
cualquiera que fuere su fuente, legal, reglamentaria o contractual.

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

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

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

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

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

En estas condiciones el engario, no solo se produce en lo que se afirma,
sino en los silencios que guarda el profesional, que ha de tener la iniciativa
en proporcionar todo aquello que resulte relevante para la toma de decisién

8
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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 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 realizd 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 entrafia.”

Ahora bien, frente a la obligacidon de brindar informacién, en
sentencia CSJ SL, 1688-2019, 8 may. 2019, rad. 68838, la mentada

Corporacion expuso:

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

desde un inicio ha existido”.

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

“...) es la demostracion de un consentimiento informado en el traslado
de régimen, el que tiene la virtud de generar en el juzgador la 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 dfiliado dalega que no recibié la
informacién debida cuando se afilié, ello corresponde a un supuesto
regativo que no puede demostrarse materialmente por quien lo invoca.

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

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

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

administrativas y judiciales su pleno cumplimiento.”

En esta providencia, también se dijo:

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

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

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

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

Estos criterios, fueron expuestos en la mentada sentencia de

tutela CSJ STL 8125-2020, 30 sep. 2020, rad. 60722, M.P. Doctor

Omar Angel Mejia Amador, la cual, como en precedencia se dijjo,

llev6 a cambiar el criterio que venia sosteniendo el suscrito frente al

tema de las nulidades e ineficacias de traslado de régimen

pensional.

10
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En dicha accién constitucional, se adujo:

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

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

Asi las cosas, conforme la 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 informacion
corresponde al fondo de pensiones, sin que haga alguna diferencia
si el afiliado era o no beneficiario del régimen de transicién, o tenia
una expectativa pensional, ya que esto resulta inane para la

aplidacion del precedente precitado.

En el caso que hoy ocupa la atencién de esta Sala, a folios 93,
se avizora el formularic que la demandante suscribio el 11 de
diciembre de 1998, con la A.F.P. Porvenir S.A., el cual, si bien
refiere que la decision se adoptd libre y voluntariamente, esa sola
afirmacion, no acredita que en efecto se le haya suministrado la
infonmacién oportuna y veraz, en los términos dispuestos por la

Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia.

Frente al particular, la pluricitada CSJ SL1688-2019, 8 may.
2019, rad. 68838, expuso:

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

@creditan un consentimiento, pero no informado.”

11
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Y en la accién de tutela, arriba citada, la cual llevé a cambiar €l

criterio de este Magistrado Sustanciador, se dijo:

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

De otra, porque la simple firma del formulario al igual que las
afirmaciones consignadas en los formatos preimpresos, son insuficientes

para dar por demostrado el deber de informaciéon. Esos formalismos, a lo

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

Ahora bien, en lo que respecta a los argumentos esgrimidos por
los apelantes, referentes a la falta de vicios en el consentimiento en
el negocio celebrado entre la actora y el fondo de pensiones, es

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

recibidas por el trabajador o afiliado de buena fe.

Por lo expuesto, resulta equivocado el andlisis de estos asuntos bajo el
prisma de las nulidades sustanciales, particularmente, el exigirle al afiliado
demostrar la existencia de vicios del consentimiento (error, fuerza o dolo), pues, el
legislador expresamente, consagré de qué forma el acto de afiliacion se ve

afectado cuando no ha sido consentido de manera informada.

{...) Es claro entonces que la referencia de la AFP accionada a que el
demandante no demostré vicios de error, fuerza o dolo es inaplicable, al igual que
su alegaciéon de saneamiento del acto, puesto que, a diferencia de algunas

nulidades que pueden ser depuradas por el paso del tiempo o la ratificacion de la

1CSJ STL 8125-2020, 30 sep. 2020, rad. 60722
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parte interesada, la ineficacia es insaneable en cuanto no es posible sanear

aquello que nunca produjo efectos.”

Posicion esta, que fue replicada en la pluricitada sentencia de
tutela CSJ STL 8125-2020, 30 sep. 2020, rad. 60722, con lo que no
es posible aplicar dicho argumento, asi como tampoco aquel
referente a la ratificacibn del acto por traslado entre

administradoras de fondos de pensiones.

Por lo antes expuesto, al no acreditarse por parte de la A.F.P.
accipnada que hubiese suministrado informacion completa y
comprensible en el ofrecimiento de sus productos al momento de la
celebracion de su acto, la sancidon juridica a ese incumplimiento, es
la ineficacia o la exclusién de todo efecto juridico del acto de

traslado.

Ahora bien, en virtud del grado jurisdiccional de consulta, debe
anotarse, frente a la devolucion de todos los saldos existentes en la
cuenta individual de la actora, entre ellos rendimientos, bonos
pensionales y gastos de administracion, que la Sala de Casaciéon
Laboral de la Corte Suprema de Justicia, en sentencia CSJ SL 1421
de 2019, 10 abr. 2019, rad. 56174, sefialé:

“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
gs, con los rendimientos que se hubieren causado.

“Como la nulidad fue conducta indebida de la administradora esta
debe asumir a su cargo los deterioros sufridos por el bien administrado, esto
es, las mermas sufridas en el capital destinado a la financiacién de la
pensién de vejez, ya por pago de mesadas pensionales en el sistema de
qhorro individual, ora por los gastos de administracién en que hubiere
incurrido, los cuales serdn asumidos por la Administradora a cargo de su

2 CSJ BL 1688-2019, 8 may. 2019, rad. 68838
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propio patrimonio, siguiendo para el efecto las reglas del articulo 963 del
c.c.”

Asi mismo, en sentencia CSJ SL638-2020, 26 feb. 2020, rad.
70050, indico:

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

Instituto de Seguros Sociales”.

Por ello, al tenerse como nunca realizado el traslado, debe la
demandada devolver los gastos de administracién cobrados y las
primas de seguros, pues dichos valores pertenecen al Sistema

General de Seguridad Social.

Finalmente, respecto de la excepcién de prescripcion, la
mentada Colegiatura ha dicho que la accién de ineficacia de

traslado pensiéon es imprescriptible, “(...) pues, recuérdese, «a

exigibilidad judicial de la seguridad social y, en especifico, del derecho a la
pension, que se desprende de su cardcter de derecho inalienable, implica no solo

la posibilidad de ser justiciado en todo tiempo, sino también el derecho a obtener
su entera satisfacciéon™, por lo que acertada resulta la decisién de

primer grado.

Por todo anteriormente expuesto, Las anteriores
consideraciones a juicio de la Sala resultan suficientes para
declarar la INEFICACIA DEL TRASLADO que realizdé la
demandante de COLPENSIONES a la AFP PORVENIR S.A. el 11 de
diciembre de 1998, por lo que esta ultima debera trasladar a la
primera de las entidades mencionadas todos los aportes, junto con

los rendimientos financieros y gastos de administracion que posea

3 51,1688-2019, Radicacion No. 68838 del 8 de mayo de 2019,
14
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la demandante en su cuenta. En consecuencia, se REVOCARA la

sentencia de primera instancia.
Sin costas en la alzada, ante su no causacion, Las de primera

1]
instancia se revocan, y quedan a cargo de la entidad demandada

A.F.P. PORVENIR S.A.

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

D.C., administrando justicia en nombre de la Republica de

Colombia y por autoridad de la Ley,

RESUELVE:

PRIMERO: REVOCAR la sentencia proferida el 9 de julio de 2020,
por ¢l Juzgado 8.° Laboral del Circuito de Bogota, para en su lugar,
declarar la ineficacia del traslado del demandante efectuado que
realizdé la demandante de COLPENSIONES a la A.F.P. PORVENIR
S.A., el 11 de diciembre de 1998, por lo que esta ultima debera
trasladar a la primera de las entidades mencionadas todos los
aportes, junto con los rendimientos financieros y gastos de
administraciéon que posea la demandante en su cuenta, de
conformidad con lo expuesto en la parte motiva de la presente

providencia.

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

de primera instancia se revocan, y en su lugar, quedan a cargo de la
demandada A.F.P. PORVENIR S.A.

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

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

= 1

l
—_—— s
—
DAVID A. J. CORREA STEER

Los Magistrados,

RHINA PATRICIA ESCOBAR BARBOZA

MARCEfﬁ%%—lAVEZ AVILA
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"Demandante: JUAN MANUEL SOLANO LEON

"Demandando: COLPENSIONES Y OTRO ”
Codigo Unico de 110013105008201900005-01 i
identificacion:

Magistrado Ponente: DAVID A.J. CORREA STEER

ACLARACION DE VOTO

Si bien el criterio de esta magistrada resultaba ser el de no conceder en todos los casos
la ineficacia de traslado asi como ordenar la devolucién de los gastos de administracién,
atendienclo la imposibilidad de considerar una interpretacién diferente a aquella que sostiene
la Sala de Casacién Laboral la Corte Suprema de Justicia, se impone modificar el criterio.

Con lo anterior, se da cumplimiento a lo expuesto en el articulo 72 del Cédigo General
del Proceso.

RHINA PATRICIA ESCOBAR BARBOZA
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Repiiblica de Colombia
Tribunal Superior de Bogoth
Sale Segunda de Dedsidin Labural

DAVID A. J CORREA STEER

Magistrado Ponente

PROCESO ORDINARIO LABORAL promovido por PATRICIA
GOMEZ VALLEJO en contra de COLPENSIONES y PORVENIR S.A.

EXP. 11001 31 05 008 2019 00221 01.

Bogota D.C., veinticinco (25) de febrero de dos mil veintiuno

(20211).

En la fecha sefialada, y en cumplimiento de lo dispuesto en el
articulo 15 del Decreto n.° 806 de 2020, se reunio la Sala Segunda
de Decisién Laboral del Tribunal Superior del Distrito Judicial de
Bogdata D.C., integrada por los Magistrados RHINA PATRICIA
ESCOBAR BARBOZA, MARCELIANO CHAVEZ AVILA y DAVID A. J.
CORREA STEER, quien actia como ponente, con la finalidad de
resolver los recursos de apelacién interpuestos y surtir el grado
jurisdiccional de consulta en favor de Colpensiones, respecto de la
sentencia proferida el 18 de junio de 2020, por el Juzgado 8.° Laboral
del Gircuito de Bogota D.C., y dictar la siguiente,
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SENTENCIA
1. ANTECEDENTES

Pretendié la demandante, que se decrete la nulidad del traslado
realizado a Porvenir S.A.; en consecuencia, se condene a dicha
entidad a devolver todos los valores que hubiese recibido con motivo

de su afiliacién y a Colpensiones a aceptar las sumas anteriores y la

afilie al Régimen de Prima Media (f.° 6).

Como fundamento relevante de sus pretensiones, eXpuso que
nacié el 6 de mayo de 1965; cotiz6 1258 semanas al sistema de
Seguridad Social entre el 18 de julio de 1986 y 31 de marzo de 2018,
de las cuales 651 semanas fueron al Régimen de Ahorro Individual
con Solidaridad, y 607 al Régimen de Prima Media con prestacion
Definida, que se trasladé a Porvenir en marzo de 2000, que fue
visitada en su lugar de trabajo por los asesores de dicho fondo,
quienes le informaron que el 1.8.S. iba a quebrar, y perderia sus
aportes; que en Porvenir S.A., sus ahorros iban a ser invertidos y
ganaria mas dinero, que nunca le hicieron una proyeccion econdmica
de cuanto podria ser su pensién, ni del rendimiento de capital de
acuerdo a su ingreso base de liquidacién, que no fue asesorada sobre

las consecuencias de su traslado.

Finalmente, asegur6 que el 27 de diciembre de 2013, solicitd
ante Colpensiones la nulidad del traslado, entidad que dios
contestacién alegando que no era procedente anular su afiliacion, por
cuanto su traslado fue realizado en ejercicio del derecho a la libre

eleccion de régimen (f.° 3-5).
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II. CONTESTACION DE LA DEMANDA

La demanda se admiti6 el 14 de mayo de 2019, ordenandose su

notificacién y traslado a las demandadas (f.° 35).

COLPENSIONES, contesto con oposicién a todas y cada una de
las pretensiones, sefialé que de conformidad con la Sentencia C-1024
de 2004, el afiliado no podra trasladarse cuando le faltaren 10 o
menjos anos para tener derecho a la pension de vejez, agregd que en
el caso que nos ocupa no se configuran los presupuestos de hecho
pard que se declare la nulidad del traslado, teniendo en cuanta que la
demandante fue informada por el fondo al que se encuentra afiliada,
informacion que fue veraz y completa, por ende no se evidencia vicio
del donsentimiento ni por error, fuerza o dolo. En su defensa, propuso
compo excepciones las de prescripcion, inexistencia del derecho y de la

obligacion, buena fe e innominada o genérica (f.° 51-57).

PORVENIR $S.A., se opuso a todas y cada una de las
pret¢nsiones de la demandante, en su defensa argumentd que no
existian razones juridicas que llevaran a la nulidad del traslado de
régirmen, esto porque la decision tomada por la accionante se hizo en
forma consciente y espontanea, sin presiones y con el cumplimiento
de todos los requisitos exigidos por las normas vigentes al momento
de s traslado, que en dicha época no habia la obligacién de brindar
una asesoria, de dar buen consejo hasta el punto de desincentivar la

afilidcion, ni mucho menos una doble asesoria.

Dijo, que no habia razéon para considerar que la demandante no
contara con capacidad suficiente para dar su consentimiento al
moniento de su afiliacién, pues sus condiciones académicas,
culturales y sociales, la dotaban de idoneidad y aptitud para entender

las donsecuencias de dicho acto; sefniald, que la actora durante su
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afiliacién tuvo varias oportunidades para revertir su decision de
cambio de régimen y no lo hizo, lo que permite concluir que se

mantuvo su interés de permanecer en el R.A.LS.

Propuso las excepciones de mérito de prescripcion, prescripcion
de la accién de nulidad, cobro de lo no debido por ausencia de causa
e inexistencia de la obligacién, buena fe y la innominada o genérica

(f.° 80- 100).

La Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado, guardé
silencio (f.° 125, vto).

JII. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado 8.° Laboral del Circuito de Bogota D.C., en sentencia
del 18 de junio de 2020, declar6 la ineficacia del traslado de la
demandante, efectuada el 8 de marzo del 2000, condend a
Colpensiones a admitir el traslado del régimen pensional, a Porvenir
a devolver todos los valores que hubiere recibido por motivo de la
afiliacién de la sefiora Patricia Gémez Vallejo, tales como cotizaciones,
bonos pensionales, costos cobrados por administracion y sumas
adicionales, con sus respectivos intereses y a Colpensiones a aceptar
tales valores y efectuar los ajustes en la historia laboral de la actora
(f.° 131-132).

El despacho, consideré6 que no se aportaron medios de
conviccion tendientes a demostrar la informacién suministrada a la
demandante al momento de efectuar su traslado al Régimen de
Ahorro Individual, esto es, el 8 de marzo del 2000, porque en el
interrogatorio de parte rendido por la demandante, no se obtuvo
confesién de haber obtenido informacién sobre su situacion
particular al momento de su afiliacién a Horizonte, hoy Porvenir S.A.,

4
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de manera contraria, la actora manifesté que le asesoria que recibi6
fue general, en una reuniéon celebrada en las instalaciones de su
trabajo; argumento6 ademas, que fue corroborado por el testigo Henry

Quintero.

Agrego, que si bien para el momento del traslado no existia
claridad frente a la forma en cémo se debia brindar la asesoria, esto
no era impedimento para que los fondos brindaran una informacién
pormenorizada respecto de los efectos del traslado de régimen
pengional, insisti6 en sefialar que la demandada no aporté alguna
prugba que permitiera entrever que al momento de la afiliacion se

hubiere dado una informacién detallada y ajustada al caso particular.

Frente al formulario de afiliacion, resalté que si bien en el
formulario se evidencia junto a la firma del accionante una
declaracion de voluntad de afiliacion, esta voluntad no puede ser
tenida en cuenta como una prueba del consentimiento, pues de
acugrdo con la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia, la
simple suscripciéon del formulario de afiliacién no demuestra el

consentimiento informado.

Finalmente, aseverd que el acto de afiliacion no produce efectos
yva qlie para su validez se requiere que la expresion de voluntad del
afiliddo sea derivada de un consentimiento informado, y al no haberse
suministrado la informacién idénea no se dieron los presupuestos

necesarios para que tenga validez.

IV. RECURSOS DE APELACION

La parte ACTORA, interpuso recurso de apelacion,

manifestando su inconformidad con la no imposiciéon de costas, toda

5
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vez que consideré que en el proceso si se incurrieron en gastos
procesales, y sumado a esto, la parte demandante fue la vencedora

del proceso.

PORVENIR, apelé con el argumento de que en este tipo de
procesos se debe hacer un anélisis juridico de las obligaciones que le
concernian a las administradoras de pensiones en la época del
traslado de la demandante, indicé que para ese momento, no se
preveia en el ordenamiento juridico que se generaran proyecciones
pensionales, cuadros comparativos, deber de buen consejo o doble

asesoria.

Agregb, que del interrogatorio de parte y el testimonio surtido en
la practica de pruebas, se puede concluir que la demandante recibi6é
una asesoria de mas de una hora de duracién, que en dicha asesoria,
se le informaron caracteristicas, condiciones de régimen de ahorro
solidario como también de régimen de prima media; dijo ademas, que
la demandante durante el tiempo de su afiliacién siempre tuvo todas
las salvaguardas frente a las contingencias derivadas de la muerte, la
vejez o la invalidez, y por lo tanto, todos los gastos de administracion

como también las polizas de seguro fueron pagadas y causadas.

Por ultimo, destacdé que uno de los deberes de los afiliados a los
fondos de pensiones es el de estar preocupado respecto a su
expectativa pensional, maxime si se tiene en cuenta la relevancia de
este tema; sin embargo, como se evidencid en el interrogatorio de
parte la demandante ha sido negligente frente a su expectativa y
solamente es después de varios afios es que decide preocuparse,
cuando va es demasiado tarde, por este error, ni Colpensiones ni la
A.F.P. deben cargar con las consecuencias de la negligencia de la

demandante.
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Por su parte, COLPENSIONES, en su escrito de apelacion,
sostuvo que a las administradoras de pensiones demandadas no les
era posible aportar ninglin elemento probatorio con el fin de probar
que cumplieron con las obligaciones legales, y mas especificamente,
con el deber de informacion, esto, porque para la fecha en que la
demandante efectué traslado de régimen pensional, la tnica
exigencia normativa existente para la aprobacién de los traslados era
la fifma en el respectivo formulario de vinculacién, no habiendo otra
obligacion legal de efectuar proyecciones o simulaciones pensionales,

escgnarios comparativos, y menos de documentar la asesoria.

Agregd, que el despacho habia declarado la ineficacia del
traslado, pero en la demanda se solicité fue la nulidad del traslado,
en via gubernativa, se agoté a reclamacion por la nulidad del traslado,
al ser Colpensiones una entidad publica se debe agotar en la
respectiva reclamacién por la totalidad de las pretensiones de la
demianda; en segundo lugar, aseveré no se hizo una valoracién
exhaustiva, del interrogatorio de parte y la prueba testimonial, ya que
tanto la demandante, como el testigo, incurrieron en contradicciones
e in¢luso omisiones, porque este fue claro en decir que en una hora
de asesoria lo Ginico que €l recuerda es que le dijeron que el Instituto
de Seguros Sociales se iba a quebrar; adujo, que era curioso que fuera
lo Gipico que recordara el testigo, mas atn, cuando €l dijo que estuvo
presente al momento que la demandante suscribié el formulario de

vinculacion.

Expresd, que en ningun precedente jurisprudencial de la Corte
se ha establecido que la diferencia entre la mesada pensional de otro
régimen pensional sea una causal suficiente para decretar la nulidad
o ing¢ficacia de del traslado; finalmente, asegurdé que debe analizase
cada caso en concreto, y verificarse si realmente con el traslado se

pudo haber causado algiin tipo de perjuicio cierto y determinado al
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afiliado, y ese perjuicio no tiene que ser meramente econdmico, sino

puede ser la pérdida del régimen de transicion.

V. ACLARACION PREVIA

Sea oportuno sefalar, que el suscrito Magistrado Ponente,
atendiendo la nueva conformacién de la Sala de Casacién Laboral de
la Honorable Corte Suprema de Justicia, a partir de la providencia
emitida dentro del presente proceso, procede a apartarse del criterio
que venia exponiendo en precedencia, en aquellos asuntos referentes

a la nulidad o ineficacia del traslado entre regimenes pensionales.

Lo anterior, atendiendo lo expuesto por la Sala de Casacion
Laboral de 1la Honorable Corte Suprema de Justicia, en las sentencias
de tutela n.° CSJ STL, 13 de may. 2020, rad. 59412; y CSJ STL
3716-2020, 29 may. 2020, rad. 59352; asi como también, a la
postura del Honorable Magistrado, Doctor Omar Angel Mejia Amador,
en la sentencia CSJ STL 8125-2020, 30 sep. 2020, rad. 60722,y a
los tramites incidentales promovidos dentro de ellas, en virtud de los
cuales acato la orden alli impartida, y emito las decisiones que
amparan las pretensiones en materia de traslado de régimen
pensional de los demandantes con fundamento en las actuaciones

mencionadas.

V. CONSIDERACIONES

De conformidad con lo consagrado en los articulos 66A y 69 del
Codigo Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social, la Sala tendra
como problema juridico, el verificar si el traslado de régimen
pensional de la aqui demandante, estuvo viciado o no de nulidad, por

falta de informacién suficiente.
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Se encuentra acreditado dentro del plenario que: i la
demandante nacié el 6 de mayo de 1965, hecho que fue pacificamente
aceptado por las partes en conflicto; i) cotizo al extinto Instituto de
Seguros Sociales entre el 18 de julio de 1986 hasta marzo de 2000,
651 semanas (f.° 13); iii) que el 8 marzo de 2000, se traslado al
régimen de ahorro individual con solidaridad administrado por la
A.F.P. Porvenir S.A., con un total de 604 semanas cotizadas, segin
lo informado por dicha A.F.P. en la historia laboral que reposa de f.°

104 a 120 y la certificacion de £.° 103.

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

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

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

de la vinculacion o del traslado.

Dispuso el articulo 271 de la Ley 100 de 1993, que, si cualquier
persona natural o juridica impide o atenta en cualquier forma contra
el derecho del trabajador a su afiliacién y seleccion de organismos e
instifuciones del Sistema de Seguridad Social Integral, la afiliacién
respectiva quedara sin efecto y podra realizarse nuevamente en forma

libre y espontanea por parte del trabajador.

El inciso 1.° del articulo 114 de la Ley 100 de 1993, impuso
com¢ exigencia a los trabajadores y servidores publicos, que por
primera vez se trasladaran del régimen de prima media con

prestacion definida, al régimen de ahorro individual con solidaridad,

9
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que deberian entregar una comunicacién escrita, donde constara que
la seleccién habia sido libre, espontanea y sin presiones, y el inciso
7.° del articulo 11 del Decreto 692 de 1994, permitié que la citada
manifestacién estuviera ‘preimpresa’ en el formulario de vinculacion,
de que la decisién que esta tomando el afiliado es libre, espontanea y

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

ha sido materia de derogatoria alguna.

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

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

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

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

10
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La informacién debe comprender todas las etapas del proceso, desde la
lantesala de la afiliacién hasta la determinacion de las condiciones para el
disfrute pensional.

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

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

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

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

No desdice la anterior conclusién, 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
mmanera voluntaria, que “se realizé de forma libre, espontdnea y sin
presiones”, pues lo que se echa de menos es la falta de informacién veraz y
$uficiente, de que esa decision no tiene tal cardcter si se adopta sin el pleno

¢onocimiento de lo que ella entrafia.”

Ahora bien, frente a la obligacién de brindar informacién, en
sentencia CSJ SL, 1688-2019, 8 may. 2019, rad. 68838, la mentada
Corporacion expuso:

11
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“Segun se pudo advertir del anterior recuento, las AFP, desde su
creacion, tenian el deber de brindar informacién a los afiliados o usuarios del
sistema pensional a fin de que estos pudiesen adoptar una decision
consciente y realmente libre sobre su futuro pensional. Desde luego que con
el transcurrir del tiempo, el grado de intensidad de esta exigencia cambié para
acumular mds obligaciones, pasando de un deber de informacién necesaria
al de asesoria y buen consejo, y finalmente al de doble asesoria. Lo anterior
es relevante, pues implica la necesidad, por parte de los jueces, de evaluar el
cumplimiento del deber de informacién de acuerdo con el momento historico
en que debia cumplirse, pero sin perder de vista que este desde un inicio ha
existido”.

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

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

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

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

(...) no puede pasar desapercibido que la inversién de la carga de la
prueba en favor del afiliado obedece a una regla de justicia, en virtud de la
cual no es dable 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 despropésito, en la medida que (i la
afirmacién de no haber recibido informacién corresponde a un supuesto
negativo indefinido que solo puede desvirtuarlo el fondo de pensiones
mediante la prueba que acredite que cumplié esta obligacién; (i) la
documentacién soporte del traslado debe conservarse en los archivos del
fondo, dado que (iii) es esta entidad la que estd obligada a observar la
obligacién de brindar informacién y, mas aun, probar ante las autoridades

administrativas y judiciales su pleno cumplimiento.”

12
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En esta providencia, también se dijo:

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

De hecho, la regla jurisprudencial {...) es que las administradoras de

fondos de pensiones deben suministrar al dafiliado informacién clara, cierta,
comprensible y oportuna de las caracteristicas, condiciones, beneficios,
diferencias, riesgos y consecuencias del cambio de régimen pensional y,

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

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

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

Estos criterios, fueron expuestos en la mentada sentencia de

tutela CSJ STL 8125-2020, 30 sep. 2020, rad. 60722, M.P. Doctor

Omadr Angel Mejia Amador, la cual, como en precedencia se dijo, llevo

a cambiar el criterio que venia sosteniendo el suscrito frente al tema

de ld4s nulidades e ineficacias de traslado de régimen pensional.

En dicha accién constitucional, se adujo:

“En este fallo (CSJ SL4426-2019), la Sala precisé que, tratandose de
procesos de ineficacia de traslado de régimen pensional, es a la
administradora de fondos a la que incumbe demostrar que ha cumplido con
$us afiliados el deber de informacion antes aludido, el cual comprende una
descripcion de las caracteristicas de cada uno de los regimenes pensionales
én un lenguaje comprensible y de facil acceso para el afiliado.”

Asi las cosas, conforme la jurisprudencia en cita, al alegarse la

nulidad y/o ineficacia del traslado de régimen pensional, la carga de

la ptueba 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 transicién, o tenia una

13
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expectativa pensional, ya que esto resulta inane para la aplicacion

del precedente precitado.

En el caso que hoy ocupa la atencion de esta Sala, a folio 102, se
avizora el formulario que el demandante suscribié el 8 de marzo de
2000, se trasladé al régimen de ahorro individual con solidaridad
administrado en su momento por HORIZONTE S.A., hoy PORVENIR
S.A., conforme al formulario de afiliacion y traslado allegado al
proceso, donde actualmente contintia afiliada, por lo cual, si bien
refiere que la decisién se adoptd libre y voluntariamente, esa sola
afirmacién, 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.

Frente al particular, la pluricitada CSJ SL1688-2019, 8 may.
2019, rad. 68838, expuso:

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

consentimiento, pero no informado.”

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

criterio de este Magistrado Sustanciador, se dijo:

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

De otra, porque la simple firma del formulario al igual que las
afirmaciones consignadas en los formatos preimpresos, son insuficientes

14
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para dar por demostrado el deber de informacién. Esos formalismos, a lo

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

Ahora bien, en lo que respecta a los argumentos esgrimidos por
los apelantes, referentes a la falta de vicios en €l consentimiento en
el negocio celebrado entre la actora y el fondo de pensiones, es
mengester precisar que “la reaccion el ordenamiento juridico (arts. 271 y 272
L. 100/ 1993) a la afiliacién desinformada es la ineficacia, o la exclusiéon de todo
efectd juridico del acto de traslado. Por este motivo, el examen del acto del cambio
de régimen pensional, por transgresién del deber de informacion, debe abordarse
desde la institucion de la ineficacia en sentido estricto y no desde el régimen de
las nulidades sustanciales, salvo en lo relativo a sus consecuencias prdcticas
(vuella al status quo ante, art. 1746 CCJ, dejando a salvo las sumas de dinero

recibidas por el trabajador o afiliado de buena fe.

Por lo expuesto, resulta equivocado el andlisis de estos asuntos bajo el prisma
de las nulidades sustanciales, particularmente, el exigirle al afiliado demostrar la
existencia de vicios del consentimiento (error, fuerza o dolo), pues, el legislador
exprédsamente, consagré de qué forma el acto de afiliacién se ve afectado cuando

no hqg sido consentido de manera informada.

{--) Es claro entonces que la referencia de la AFP accionada a que el
demagndante no demostré vicios de error, fuerza o dolo es inaplicable, al igual que
su alegacién de saneamiento del acto, puesto que, a diferencia de algunas
nulidades que pueden ser depuradas por el paso del tiempo o la ratificacion de la

parte interesada, la ineficacia es insaneable en cuanto no es posible sanear

aquello que nunca produjo efectos.”

Posicion esta, que fue replicada en la pluricitada sentencia de
tutela CSJ STL 8125-2020, 30 sep. 2020, rad. 60722, con lo que no
es posible aplicar dicho argumento, asi como tampoco aquel referente
a la ratificacion del acto por traslado entre administradoras de fondos

de pé¢nsiones.

1CSJ $TL 8125-2020, 30 sep. 2020, rad. 60722

2 CSJ BL 1688-2019, 8 may. 2019, rad. 68838
15
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Por lo antes expuesto, al no acreditarse por parte de la A.F.P.
accionada que hubiese suministrado informacion completa y
comprensible en el ofrecimiento de sus productos al momento de la
celebraciéon de su acto, la sancién juridica a ese incumplimiento, es

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

Ahora bien, en virtud del grado jurisdiccional de consulta, debe
anotarse, frente a la devolucién de todos los saldos existentes en la
cuenta individual de la actora, entre ellos rendimientos, bonos
pensionales y gastos de administraciéon, que la Sala de Casacién
Laboral de la Corte Suprema de Justicia, en sentencia CSJ SL 1421
de 2019, 10 abr. 2019, rad. 56174, senald:

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

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

siguiendo para el efecto las reglas del articulo 963 del C.C.”

Asi mismo, en sentencia CSJ SL638-2020, 26 feb. 2020, rad.
70050, indic6:

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

Instituto de Seguros Sociales”.
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[Por ello, al tenerse como nunca realizado el traslado, debe la
demandada devolver los gastos de administracion cobrados y las
primas de seguros, pues dichos valores pertenecen al Sistema

Gengeral de Seguridad Social.

Finalmente, respecto de la excepcion de prescripcion, la mentada

Colggiatura ha dicho que la accién de ineficacia de traslado pension
es imprescriptible, “{...) pues, recuérdese, t«la exigibilidad judicial de la
segulnidad social y, en especifico, del derecho a la pensién, que se desprende de
su cqracter de derecho inalienable, implica no solo la posibilidad de ser justiciado

en todo tiempo, sino también el derecho a obtener su entera satisfaccién”, por lo

que lacertada resulta la decision de primer grado.

Por todo anteriormente expuesto, Las anteriores consideraciones
a juicio de la Sala resultan suficientes para declarar la INEFICACIA
DEL TRASLADO que realiz6 la demandante de COLPENSIONES a la
A.F.P. HORIZONTE S.A., hoy PORVENIR S.A., donde actualmente
contintia afiliada, el 8 de marzo de 2000, por lo que esta ultima
debera trasladar a la primera de las entidades mencionadas todos los
aportes, junto con los rendimientos financieros y gastos de
administraciéon que posea la demandante en su cuenta. En
condecuencia, se CONFIRMARA la sentencia de primera instancia en

este punto de controversia.

Finalmente, sobre la inconformidad del demandante respecto de
la condena en costas, encuentra la Sala, que la imposicién de ellas a
una parte, es una consecuencia implicita al hecho de haber sido
vencida en juicio, conforme se estatuye en el articulo 365 del Cédigo
General del Proceso, de ahi que tal aspecto deba revocarse, y en su
lugar, condenar a la parte demandada PORVENIR S.A., que fue la

vencida en juicio.

3 SL1688-2019, Radicacién No. 68838 del 8 de mayo de 2019.
17
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Sin costas en la alzada, ante su no causacion.

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

y por autoridad de la Ley,

RESUELVE:

PRIMERO: REVOCAR ¢l numeral Quinto de la sentencia del 18
de junio de 2020, por el Juzgado 8.° Laboral del Circuito de Bogota
D.C., y en su lugar, se CONDENA en costas en primera instancia a la
parte demandada PORVENIR 8.A., de conformidad con lo expuesto
en la parte motiva de esta decision. Sin costas en la alzada, ante su

no causacion.

SEGUNDO: CONFIRMAR en todo lo demaés la sentencia apelada y

consultada.

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

Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.
Los Magistrados, y
I
. ;_(..;—_-, ,_;:;;f;:*;;::;: e s
< Z_DAVID-A. J. CORREA STEER

RHINA PATRICIA ESCOBAR BARBOZA

MARCEfmAVEZ AVILA
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ACLARACION DE VOTO

$i bien el criterio de esta magistrada resultaba ser el de no conceder en todos los casos
la ineficacia de traslado asi como ordenar la devolucidn de los gastos de administracién,
atendiendo la imposibilidad de considerar una interpretacién diferente a aquella que sostiene
la Sala de Casacion Laboral la Corte Suprema de Justicia, se impone modificar el criterio.

Con lo anterior, se da cumplimiento a [o expuesto en el articulo 7° del Codigo General
del Proceso.

RHINA PATRICIA ESCOBAR BARBOZA






Repiiblica de Colombia
Tribugal Superior de Bognta

Sala Segunda de Dacisidn Labaral

DAVID A. J CORREA STEER
Magistrado Ponente

PROCESO ORDINARIO LABORAL promovido por GLADYS
FUENTES MURILLO en contra de ADMINISTRADORA
COLOMBIANA DE PENSIONES - COLPENSIONES y PROTECCION
S.A.

EXP. 11001 31 05 008 2019 00607 O1.

Bogota D.C., veinticinco (25} de febrero de dos mil veintiuno

(20211).

En la fecha sefnialada, y en cumplimiento de lo dispuesto en el
articulo 15 del Decreto n.° 806 de 2020, se reunié la Sala Segunda
de Decision Laboral del Tribunal Superior del Distrito Judicial de
Bogdgta D.C., integrada por los Magistrados RHINA PATRICIA
ESCOBAR BARBOZA, MARCELIANO CHAVEZ AVILA y DAVID A. J.
CORREA STEER, quien actila como ponente, con la finalidad de
resolver el recurso de apelaciéon interpuesto por la parte
demandante, contra la sentencia proferida el 28 de septiembre de
2020, por el Juzgado 8.° Laboral del Circuito de Bogota D.C., y
dictar la siguiente,
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SENTENCIA
I. ANTECEDENTES

Pretendi6 la demandante, que se declare nula su vinculacién y
traslado del Régimen de Prima Media con Prestacion Definida al
Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad, administrado por
PROTECCION S.A.; en consecuencia, se ordene a PROTECCION S.A.
a devolver integramente el bono pensional recibido, asi como las
cotizaciones, rendimientos, indexacidén e intereses de mora a
COLPENSIONES, y a ésta a que reciba los aportes a pensiéon e
igualmente se condene a las demandadas al pago de las costas

procesales.

Para el efecto, manifestd que nacié el 17 de Julio de 1960; que
se afilio al extinto 1.S.S. en 1988; que el 1.° de Julio de 2005, se
trasladé al Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad,
PROTECCION S.A.; que la asesora de PROTECCION S.A., no
contaba con el conocimiento legal y técnico para informarla
debidamente brindandole una informacién que no fue suficiente,
completa y clara, ni sobre las reales implicaciones que conllevaba
dejar el anterior régimen y sus consecuencias futuras, omitiendo
por completo informarle sobre las diferentes modalidades de
pensién y el monto de dinero a ahorrar para pensionarse, como
tampoco le realizé una proyeccién financiera respecto de su primera

mesada pensional.

Sefiald, que reclamdé administrativamente a COLPENSIONES el
26 de Agosto de 2019, donde solicitd la nulidad de la afiliacién al
régimen de ahorro individual con solidaridad, pero la peticion fue

negada mediante comunicacion del 30 de Agosto de 2019.
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II. CONTESTACION DE LA DEMANDA

La demanda se admitido el 9 de Septiembre de 2019,

ordenandose su notificacion y traslado a las demandadas. (f.° 27).

PROTECCION S.A., se opuso a todas y cada una de las
pret¢nsiones de la actora, y en especial, a que se declare la nulidad
y/o ineficacia del traslado de la demandante; alegd, que el mismo, es
un dcto existente, valido y exento de vicios de consentimiento y de
cualquier fuerza para realizarlo, ademas, que la informacion
sumijnistrada a la demandante fue acorde con las disposiciones
legales, v que su decision de trasladarse de régimen pensional fue
libre de presion y enganos, teniendo en cuenta que la actora tuvo la

sufidiente ilustracion para que optara por el traslado de régimen.

Propuso como excepciones de mérito las de inexistencia de la
obligacion y falta de causa para pedir, buena fe, prescripcion,
aprovechamiento indebido de los recursos publicos del sistema
general de pensiones, la innominada o genérica, la de inexistencia de
la obligacién de devolver el seguro previsional cuando se declara la
nulidad y/o ineficiencia de la afiliacién por falta de causa y porque
afectla derechos de terceros de buena fe, y la de Reconocimiento de
restituciéon mutua en favor de la A.F.P.; Inexistencia de la obligacion
de devolver la comisién de administracion cuando se declarara la
nulidad y/o ineficiencia de la afiliacién por falta de causa.(f.® 33-
43).

COLPENSIONES, se opuso a las pretensiones de la demanda,
con fundamento en que el traslado de régimen efectuado se
encyentra ajustado a derecho y se realiz6 de forma libre y
voluntaria, por lo que le corresponde a la demandante probar el vicio

en el consentimiento que alude para efectos de determinar si es
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procedente su retorno al R.P.M., maxime cuando era el fondo

privado el obligado a brindar la informacioén necesaria al afiliado.

Propuso como excepciones las denominadas prescripcién y
caducidad, Inexistencia de la Obligacién y del Derecho por falta de
Causa y Titulo para Pedir y la Declaratoria de otras excepciones (f.°
85).

La Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado, guardé

silencio.

III. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado 8.° Laboral del Circuitoe de Bogota D.C., en
sentencia de 28 de septiembre de 2020, ABSOLVIO a las
demandadas COLPENSIONES y PROTECCION S.A. de todas y cada
una de las pretensiones incoadas en su contra por la demandante
sefilora GLADYS FUENTES MURILLO, declarando probada la

excepcion de inexistencia del derecho y de la obligacion.

Al considerar que, de los medios de conviccion aportados al
plenario para verificar si Protecciéon demostro haber suministrado la
informacién a la demandante al momento de su afiliacién se
evidencia que a folio 5, reposa una copia de la carta de validacién de
la asesoria con fecha 28 de junio de 2005, fecha en la que se
registra se le dio informacion a la demandante sobre la
imposibilidad de retornar al Régimen de Prima Media por
encontrarse a menos de 15 afios para acceder a su derecho
pensional, en igual sentido a folios 52 a 54, se aportaron copias de
las proyecciones pensionales realizadas a la demandante tanto en
el R.P.M. como en el R.A.L.S., con fecha de elaboracién 28 de junio

de 2005, estos documentos cuenta con la firma de la demandante,

4
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firma que fue reconocida por ella misma en el interrogatorio de
parte, a juicio de la juez Proteccion si cumpli6 con su carga
probatoria porque de las documentales anteriormente enunciadas
resulta evidente que la demandante recibié la informacién de forma

detdllada sobre los dos regimenes.

Agrego, que si bien el formulario de afiliacién tiene fecha de
diligenciamiento el 1. ° de junio de 2005, y la carta de validacién y
las proyecciones pensionales, el 28 de junio de 2005; la informacién
si s¢ suministré antes de la formalizaciéon de la afiliacién, puesto
que el mismo tiene fecha de radicacién por parte de la A.F.P. del 1. °
de julio de 2005, fecha que es posterior a la realizacién de la

validacion de la afiliacion y de las proyecciones pensionales.

Finaliz6, sefialando que no era dable tener en cuenta las
manlifestaciones de la actora tendientes a justificar la firma de los
refeidos documentos en el interrogatorio de parte, debido a que
dicha prueba tiene como objeto tener la confesién de quien se
interroga, y por ende, no es posible acoger las manifestaciones que
favotezcan las afirmaciones de la demandante, puesto que esto seria

aprobar que prefabricara su propia prueba.
IV. RECURSO DE APELACION

El apoderado de la parte ACTORA, interpuso recurso de
apelacidon, argumenté que a la misma, le brindaron una asesoria 27
dias después de haber dado su consentimiento para pasarse el
R.A1S., que es una asesoria tardia, esto quiere decir, que al
momento en el que plasmé su consentimiento en el formulario, esto
es, @l 1.° de junic de 2005, no se le habia brindado informacién
alguna sobre las consecuencias positivas o0 negativas de los dos

regimhenes.
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Frente a la carta firmada el 28 de junio de 2005, asegurd que
esta solo indica que la asesoraron acerca de que no podia retornar
al Seguro Social, pero no se aprecia que le informaron Como le iban
a liquidar la pensién en uno u otro régimen, tampoco, si en el
R.AILS., tenia que cumplir edad o no, por lo que fue una asesoria
incompleta y tardia; en cuanto a la supuesta liquidacion, si se
analiza detenidamente, se observa que no hay ningin tipo de
informacién, o de suma alguna en la casilla que dice valor mesada

pensional en €l R.A.LS.

V. ACLARACION PREVIA

Sea oportuno sefialar, que el suscrito Magistrado Ponente,
atendiendo la nueva conformacién de la Sala de Casacioén Laboral
de la Honorable Corte Suprema de Justicia, a partir de la
providencia emitida dentro del presente proceso, procede a
apartarse del criterio que venia exponiendo en precedencia, en
aquellos asuntos referentes a la nulidad o ineficacia del traslado

entre regimenes pensionales.

Lo anterior, atendiendo lo expuesto por la Sala de Casacion
Laboral de la Honorable Corte Suprema de Justicia, en las
sentencias de tutela n.° CSJ STL, 13 de may. 2020, rad. 59412; vy
CSJ STL 3716-2020, 29 may. 2020, rad. 59352; asi como también,
a la postura del Honorable Magistrado, Doctor Omar Angel Mejia
Amador, en la sentencia CSJ STL 8125-2020, 30 sep. 2020, rad.
60722, y a los tramites incidentales promovidos dentro de ellas, en
virtud de los cuales acato la orden alli impartida, y emito las
decisiones que amparan las pretensiones en materia de traslado de
régimen pensional de los demandantes con fundamento en las

actuaciones mencionadas.
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VI. CONSIDERACIONES

De conformidad con lo consagrado en el articulo 66A del
Codigo Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social, la Sala tendra
comp problema juridico, el verificar si el traslado de régimen
pensional del aqui demandante, estuvo viciado o no de nulidad, por
falta de informacion suficiente por parte de las Administradoras de

los Fondos de Pensiones.

Se encuentra acreditado dentro del plenario que: i) la
demandante nacié el 17 de julio de 1960 (f.° 12); ii} cotizé al extinto
Instituto de Seguros Sociales entre 29 de febrero de 1988 hasta el
30 de septiembre de 1997, 495.29 semanas (folios 97 a 99); iii) que
el 1.° de julio de 2005, se trasladé al régimen de ahorro individual
con solidaridad administrado por la A.F.P. PROTECCION S.A. (Folio
50).

El traslado de régimen por vinculacién a una A.F.P., es un acto
juridico que requiere para su eficacia y validez, del consentimiento
exento de vicios, objeto y causa licita, asi como el cabal
cumplimiento de la forma solemne en los actos o contratos que asi

lo exijan.

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

de la vinculacion o del traslado.

Dispuso el articulo 271 de la Ley 100 de 1993, que, si
cualquier persona natural o juridica impide o atenta en cualquier

forma contra el derecho del trabajador a su afiliacién y seleccion de

7
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organismos e instituciones del Sistema de Seguridad Social Integral,
la afiliacion respectiva quedard sin efecto y podra realizarse

nuevamente en forma libre y espontanea por parte del trabajador.

El inciso 1.° del articulo 114 de la Ley 100 de 1993, impuso
como exigencia a los trabajadores y servidores publicos, que por
primera vez se trasladaran del régimen de prima media con
prestacion definida, al régimen de ahorro individual con solidaridad,
que deberian entregar una comunicacién escrita, donde constara
que la seleccién habia sido libre, espontanea y sin presiones, y el
inciso 7.° del articulo 11 del Decreto 692 de 1994, permitié que la
citada manifestacion estuviera ‘preimpresa’ en el formulario de
vinculacién, de que la decisién que esta tomando el afiliado es libre,
espontinea y sin presiones, norma esta, que se encuentra en plena

vigencia y no ha sido materia de derogatoria alguna.

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

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

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

8
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aquellas que se le integran por fuerza de la naturaleza de las mismas, como
lo manda el articulo 1603 del C.C., regla vdlida para las obligaciones
cualquiera que fuere su fuente, legal, reglamentaria o contractual.

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

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.

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

Bajo estos parametros es evidente que el engario que protesta el actor
tiene su fuente en la falta al deber de informacion en que incurrid 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 anos, bajo la advertencia de que el provecho de la pensién
& los sesenta afios, era solo a costa de disminuir el valor del bono pensional,
tastigado por su venta anticipada a la fecha de redencion.

En estas condiciones el engano, no solo se produce en lo que se afirma,
$ino en los silencios que guarda el profesional, que ha de tener la iniciativa
en proporcionar todo aquello que resulte relevante para la toma de decisién

ue 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

9
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demandante, que su traslado al régimen de ahorro individual se dio de
manera voluntaria, que “se realizé de forma libre, espontdnea y sin
presiones”, pues lo que se echa de menos es la falta de informacién veraz y
suficiente, de que esa decision no tiene tal cardcter si se adopta sin el pleno

conocimiento de lo que ella entrafia.”

Ahora bien, frente a la obligacién de brindar informacién, en
sentencia CSJ SL, 1688-2019, 8 may. 2019, rad. 68838, la mentada

Corporacién expuso:

“Segun se pudo advertir del anterior recuento, las AFP, desde su
creacion, tenian el deber de brindar informacién a los afiliados o usuarios
del sistema 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 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 informacién de acuerdo con el
momento histérico en que debia cumplirse, pero sin perder de vista que este

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

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

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

En consecuencia, si se arguye que a la afiliacién, la AFP no suministro
informacién veraz y suficiente, pese a que debia hacerlo, se dice con ello,
que la entidad incumplié voluntariamente una gama de obligaciones de las
que depende la validez del contrato de aseguramiento. En ese sentido, tal
afirmacién se acredita con el hecho positivo contrario, esto es, que se
suministré la asesoria en forma correcta. Entonces, como el trabajador no
puede acreditar que no recibi6 informacion, corresponde a su contraparte
demostrar que st la brindé, dado que es quien estd en posicién de hacerlo.

{...) no puede pasar desapercibido que la inversién de la carga de la
prueba en favor del afiliado obedece a una regla de justicia, en virtud de la

10
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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
ptra parte estd en mejor posicién de ilustrar. En este caso, pedir al afiliado
una prueba de este alcance es un despropédsito, en la medida que (i) la
afirmacién de no haber recibido informacién corresponde a un supuesto
negativo indefinido que solo puede desvirtuarlo el fondo de pensiones
mediante la prueba que acredite que cumplié esta obligacion; (i} la
documentacién soporte del traslado debe conservarse en los archivos del
fondo, dado que (iii) es esta entidad la que esta obligada a observar la
pbligacion de brindar informacién y, mds aun, probar ante las autoridades

administrativas y judiciales su pleno cumplimiento.”

En esta providencia, también se dijo:

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

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

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

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

Estos criterios, fueron expuestos en la mentada sentencia de

tutela CSJ STL 8125-2020, 30 sep. 2020, rad. 60722, M.P. Doctor

Omar Angel Mejia Amador, la cual, como en precedencia se dijo,

llevé a cambiar el criterio que venia sosteniendo el suscrito frente al

tema de las nulidades e ineficacias de traslado de régimen

pensional.

En dicha accién constitucional, se adujo:

11
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“En este fallo (CSJ SL4426-2019), la Sala precisé que, tratandose de
procesos de ineficacia de traslado de régimen pensional, es a la
administradora de fondos a la que incumbe demostrar que ha cumplido con
sus afiliados el deber de informacion antes aludido, el cual comprende una
descripcion de las caracteristicas de cada uno de los regimenes pensionales

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

Asi las cosas, conforme la 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 informacion
corresponde al fondo de pensiones, sin que haga alguna diferencia
si el afiliado era o no beneficiario del régimen de transicién, o tenia
una expectativa pensional, ya que esto resulta inane para la

aplicacion del precedente precitado.

En el caso que hoy ocupa la atencién de esta Sala, a folios 50,
se avizora el formulario que la demandante suscribié el 1.° de julio
de 2005, con la A.F.P. Proteccién S.A., el cual, si bien refiere que la
decision se adoptd libre y voluntariamente, esa sola afirmacion, no
acredita que en efecto se le haya suministrado la informacion
oportuna y veraz, en los términos dispuestos por la Sala Laboral de

la Corte Suprema de Justicia.

Frente al particular, la pluricitada CSJ SL1688-2019, 8 may.
2019, rad. 68838, expuso:

“...) la firma del formulario, al igual que las afirmaciones consignada
en los formatos preimpresos de los fondos de pensiones, tales como ‘la

» i«

afiliacién se hace libre y voluntaria”, “se ha efectuado libre, espontanea y
sin presiones” u otro tipo de leyendas de este tipo o aseveraciones, no son
suficientes para dar por demostrado el deber de informacién. A lo sumo

acreditan un consentimiento, pero no informado.”

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

criterio de este Magistrado Sustanciador, se dijo:

12
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“La Sala de Casacién Laboral de esta Corte ha establecido que de la
simple suscripcién del formulario de afiliacién no puede deducirse el
cumplimiento del deber de informacién que tienen las administradoras de
fondos de pensiones, de conformidad con lo previsto en el articulo 97 del
Decreto 633 de 1993, contentivo del Estatuto Orgdnico del Sistema
Financiero. Precisamente, en la sentencia CSJ SL4426-2019, expresé:

De otra, porque la simple firma del formulario al igual que las
pfirmaciones consignadas en los formatos preimpresos, son insuficientes

para dar por demostrado el deber de informacion. Esos formalismos, a lo

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

Ahora bien, en lo que respecta a los argumentos esgrimidos por
los dpelantes, referentes a la falta de vicios en el consentimiento en
el negocio celebrado entre la actora y el fondo de pensiones, es
mengester precisar que “la reaccién el ordenamiento juridico (arts. 271 y 272
L. 100/1993) a la afiliacién desinformada es la ineficacia, o la exclusién de todo
efecto juridico del acto de traslado. Por este motivo, el examen del acto del cambio
de régimen pensional, por transgresién del deber de informacién, debe abordarse
desde la institucion de la ineficacia en sentido estricto y no desde el régimen de
las nulidades sustanciales, salvo en lo relativo a sus consecuericias practicas

(vuelta al status quo ante, art. 1746 CC), dejando a salvo las sumas de dinero

recibidas por el trabajador o afiliado de buena fe.

Por lo expuesto, resulta equivocado el andlisis de estos asuntos bajo el
prisma de las nulidades sustanciales, particularmente, el exigirle al gfiliado
demostrar la existencia de vicios del consentimiento (error, fuerza o dolo), pues, el
legislndor expresamente, consagré de qué forma el acto de afiliacion se ve

afectado cuando no ha sido consentido de manera informada.

{...) Es claro entonces que la referencia de la AFP accionada a que el
demdndante no demostro vicios de error, fuerza o dolo es inaplicable, al igual que
su alegacion de saneamiento del acto, puesto que, a diferencia de algunas
nulidades que pueden ser depuradas por el paso del tiempo o la ratificacién de la

parte interesada, la ineficacia es insaneable en cuanto no es posible sanear

aquello que nunca produjo efectos.”

1CSJ %’I‘L 8125-2020, 30 sep. 2020, rad. 60722

2 CsJ BL 1688-2019, 8 may. 2019, rad. 688338
13
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Posicién esta, que fue replicada en la pluricitada sentencia de
tutela CSJ STL 8125-2020, 30 sep. 2020, rad. 60722, con lo que no
es posible aplicar dicho argumento, asi como tampoco aquel
referente a la ratificacibn del acto por traslado entre

administradoras de fondos de pensiones.

Por lo antes expuesto, al no acreditarse por parte de la A.F.P.
accionada 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 exclusiéon de todo efecto juridico del acto de

traslado.

Ahora bien, en virtud del grado jurisdiccional de consulta, debe
anotarse, frente a la devolucién de todos los saldos existentes en la
cuenta individual de la actora, entre ellos rendimientos, bonos
pensionales y gastos de administracién, que la Sala de Casacion
Laboral de la Corte Suprema de Justicia, en sentencia CSJ SL 1421
de 2019, 10 abr. 2019, rad. 56174, senald:

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

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

c.c.”

Asi mismo, en sentencia CSJ SL638-2020, 26 feb. 2020, rad.
70050, indico:

14
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“Respecto a los efectos que produce la ineficacia del traslado de la
demandante al régimen de ahorro individual con solidaridad, encuentra la
Sala que estos consisten en que las cosas deben retrotraerse al estado en
que se encontraban con antelacién, esto es, como si el traslado no hubiera
bcurrido, lo que apareja que Colfondos S.A. deba devolver los aportes por
pension, los rendimientos financieros y los gastos de administracién al

Instituto de Seguros Sociales”.

Por ello, al tenerse como nunca realizado el traslado, debe la
dempndada devolver los gastos de administracién cobrados y las
primas de seguros, pues dichos valores pertenecen al Sistema

General de Seguridad Social.

Finalmente, respecto de la excepcién de prescripcion, la
mentada Colegiatura ha dicho que la accién de ineficacia de

traslado pensidon 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 satisfacciéon™, por lo que acertada resulta la decision de
>

primer grado.

Por todo anteriormente expuesto, Las anteriores
consideraciones a juicio de la Sala resultan suficientes para
declarar la INEFICACIA DEL TRASLADO que realizd la
demandante de COLPENSIONES a la A.F.P. PROTECCION S.A. el 1.°
de julio de 20035, por lo que esta Ultima debera trasladar a la
primera de las entidades mencionadas todos los aportes, junto con
los rendimientos financieros y gastos de administracion que posea
la demandante en su cuenta. En consecuencia, se REVOCARA la

sentencia de primera instancia.

3 51.1688-2019, Radicacidn No. 68838 del 8 de mayo de 2019,
15
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Sin costas en la alzada, ante su no causacion, Las de primera

instancia se revocan, y quedan a cargo de la entidad demandada

A.F.P. PROTECCION S.A.

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

Colombia y por autoridad de la Ley,

RESUELVE:

PRIMERO: REVOCAR la sentencia proferida el 28 de septiembre de
2020, por el Juzgado 8.° Laboral del Circuito de Bogota, para en su
lugar, declarar la ineficacia del traslado del demandante efectuado
que realiz6 la demandante de COLPENSIONES a la AF.P.
PROTECCION S.A., el 1.° de julio de 2005, por lo que esta ultima
debera trasladar a la primera de las entidades mencionadas todos
los aportes, junto con los rendimientos financieros y gastos de
administracion que posea la demandante en su cuenta, de
conformidad con lo expuesto en la parte motiva de la presente

providencia.

SEGUNDO: Sin costas en esta instancia, ante su no causacion. Las
de primera instancia se revocan, y en su lugar, quedan a cargo de la
demandada A.F.P. PROTECCION S.A.

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

Codigo Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

16
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Los Magistrados,

DKVID A. J . CORREA STEER

RHINA PATRICIA ESCOBAR BARBOZA

MARCEL;A[@&VEZ AVILA
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TRIBUNAL SUPERIOR DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA

SALA LABORAL
Clase de Proceso: ORDINARIO LABORAL
Radicacién N°: 110013105008201900607-01
Demandante: GLADYS FUENTES MURILLO
Demandado: COLPENSIONES Y OTRO

Magistrado Sustanciador : DAVID A.J. CORREA STEER

SALVAMENTO DE VOTO

Con el respeto acostumbrado que les profeso a mis compafieros de Sala de
Decidién, me permito presentar mi salvamento de voto a las presentes diligencias
com¢ quiera y acompafio ese anaiisis juicioso que la jueza de primera instancia
desplegd al presente asunto.

En efecto, de aquellas proyecciones pensionales aportadas asi como el
interfogatorio de parte que rindié la demandante, le permitié extractar que
claramente si habfa asesorada con relacidn al traslado de régimen. Por lo anterior,
aun duando sea préacticamente una imposicion el conceder las ineficacias de traslado,
los contornos de este proceso me impiden proceder en tal sentido.

RHINA PATRICIA ESCOBAR BARBOZA






Repablica de Colombia
Tribusal Supsrior de Begota
Sals Segunds de Decin Laboral

DAVID A. J CORREA STEER

Magistrado Ponente

PROCESO ORDINARIO LABORAL promovido por LUIS FERNANDO
URREA GIRALDO contra COLPENSIONES, COLFONDOS S.A. y
PROTECCION S.A.

EXP. 11001 31 05 009 2019 00005 O1.

Bogota D.C., veinticinco (25) de febrero de dos mil veintiuno

(2021).

En la fecha sefialada, y en cumplimiento de lo dispuesto en el
artitulo 15 del Decreto n.® 806 de 2020, se reunié la Sala Segunda
de Decision Laboral del Tribunal Superior del Distrito Judicial de
Bogpta D.C., integrada por los Magistrados RHINA PATRICIA
ESCOBAR BARBOZA, MARCELIANO CHAVEZ AVILA y DAVID A. J.
CORREA STEER, quien actia como ponente, con la finalidad de
resdlver los recursos de apelacion interpuestos por las demandadas
y surtir el grado jurisdiccional de consulta en favor de Colpensiones,
resgecto de la sentencia proferida el 15 de Septiembre de 2020, por
el Juzgado 9.° Laboral del Circuito de Bogota D.C., y dictar la
siguiente,
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SENTENCIA
I. ANTECEDENTES

Pretendié el demandante, que se declare la nulidad de los
traslados efectuados a COLFONDOS S.A. en el mes de Julio de
1997, y a PROTECCION S.A., en el mes de Abril de 2002, por existir
un engafio y asalto en su buena fe, debido a la falta de asesoria
profesional, clara y precisa, que en consecuencia, Colpensiones
debe recibirlo, activarlo y afiliarlo en el régimen de prima media con
prestacién definida, como si nunca se hubiere trasladado, y se
condene a dichas entidades a trasladar a COLPENSIONES, todos los
aportes, rentabilidad obtenida, intereses, junto con la indexacion de

todas esas sumas.

Como fundamento relevante de sus pretensiones, €Xpuso que
nacié el 30 de Junio de 1957; realizé6 aportes en el entonces
Instituto de Seguros Sociales, entre el 26 de Octubre de 1981 y el
24 de Julio de 1997, momento en el que fue visitado por los
asesores de COLFONDOS S.A., quienes le brindaron informaciéon
acerca de las cesantias motivando su traslado a dicho fondo, pues
tendria una pensién muy superior con ellos, que el Seguro Social se
iba a quebrar, que se podia pensionar a cualquier edad, que la
pensiéon se iba a heredar sin explicarle los requisitos que deberia
reunir para acceder s todos estos beneficios, habiéndose afiliado a
dicho fondo en Julio de 1997, afiliacién que tuvo vigencia hasta el
mes de Junio de 2002, habiéndose trasladado a la AF.P.
PROTECCION S.A. en el mes de Abril de 2002.

Agrego, que el sefior LUIS FERNANDO URREA GIRALDO
radicé el 12 de Octubre de 2018, peticion ante la A.F.P.
COLFONDOS S.A. solicitando la anulaciéon y/o ineficacia de su

afiliacion al Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad, la cual

2
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fue resuelta negativamente el 22 de Octubre de 2018; igualmente,
que el 12 de Octubre de 2018, radicé solicitud en igual sentido ante
la A.F.P. PROTECCION S.A. la que igualmente fue resuelta en forma

negativa.

Manifesté también, que nunca se le hizo una proyeccién de su
mesada pensional a futuro, ni se le asesord acerca de cémo
mejorarla; recibié publicidad engafiosa en la que se indicaba que la
pension en los fondos privados se le podia dejar a quien quisiera,
mientras que en el régimen de prima media no, y que la rentabilidad
en el fondo es individual, mientras que en el otro régimen es
compartida, no obstante, nunca le explicaron esos aspectos a través
del tiempo, ni tampoco que podia devolverse faltandole 10 afios para
cumplir la edad. (fs.° 100 a 117).

II. CONTESTACION DE LA DEMANDA

La demanda se admitié el 28 de Febrero de 2019, ordenandose
su notificacién y traslado a las demandadas, y a la Agencia Nacional
de Defensa Juridica del Estado. (f.° 119).

PROTECCION S.A., manifesté que el acto de afiliacién del
demandante es totalmente valido, eficaz y libre de cualquier vicio del
consentimiento y como medios de defensa invocéd las excepciones de
mérito de inexistencia de la obligacién y falta de causa para pedir,
buena fe, prescripcién, aprovechamiento indebido de los recursos
publicos del sistema general de pensiones, y la innominada o
genérica (fl.° 170 a 182).

COLFONDOS S.A., presentd oposiciéon frente a la prosperidad

de las declaraciones y condenas incoadas en su contra, se opone a

que se declare la ineficacia del traslado e invoca como excepciones

3
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de mérito las de Validez de la afiliacién, Inexistencia de la obligacion
en cabeza de COLFONDOS S.A., Buena fe y Prescripcion (fs.” 223 a
246)

COLPENSIONES, contesté con oposicién a todas y cada una de
las pretensiones, solicité no ser condenada frente a ninguna de las
pretensiones incoadas en su contra, y en su defensa, propuso como
excepciones las de cobro de lo no debido, prescripcion, falta de
causa para demandar, presunciéon de legalidad de los actos
juridicos, buena fe en las actuaciones de Colpensiones, inexistencia
de 1la obligacién, inobservancia del principio constitucional
desarrollado en el articulo 48 constitucional adicionado por el Acto
Legislativo 01 de 2005, el hecho de un tercero, calidades del
demandante para conocer las consecuencias de su traslado y la

innominada o genérica. (fs.® 260 a 276).

La Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado, guardd

silencio.

III. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado 9.° Laboral del Circuito de Bogota D.C., en
sentencia proferida el 15 de Septiembre de 2020, declaré la
ineficacia del traslado realizado por el demandante LUIS
FERNANDO URREA GIRALDO, el 24 de Julio 1997, del régimen de
prima media con prestacion definida administrada en ese entonces
por el Instituto de Seguros Sociales, hoy Administradora
Colombiana de Pensiones COLPENSIONES, al régimen de ahorro
individual con solidaridad administrada por COLFONDOS S.A,,
ordenandose a PROTECCION S.A. traslade a Colpensiones la
totalidad de los aportes junto con sus rendimientos y sumas que se

encuentran depositados en la cuenta individual del sefor
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demandante, sin descuento alguno por gastos de administracion,
segiro de invalidez y sobrevivencia, e igualmente ordena a
COLPENSIONES reactivar las afiliaciones, y declara no probadas las

excepciones propuestas por las demandadas.

El despacho, consideré que no existen elementos materiales
que permitan establecer que al momento del traslado COLFONDOS
le Hubiera indicado al demandante las caracteristicas, ventajas y
desyentajas, objetivos de cada uno de los regimenes vigentes, asi
comjo las consecuencias juridicas de su traslado, pues de acuerdo a
la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia, no basta con que
el demandante conociera de manera general algunas caracteristicas
o ventajas de cada régimen, no se deriva de ninguna manera, ni en
ninguna prueba, que se le hubiera puesto de presente las
consgecuencias de su traslado, y las desventajas o posibilidades que
le apistian en cada uno de los sistemas pensionales en los cuales

podria estar afiliado.

Afirm6, que la carga probatoria se encontraba en cabeza de la
AF.P., por tratarse de una negacion indefinida, resalté que al
momento de su traslado, el demandante contaba con un ntmero
importante de semanas cotizadas, y no hay evidencia de que se le
hublere advertido tal situacién, porque a pesar de que el faltaban
un poco mas de 18 anos para arribar a la edad minima pensional
esa densidad de semanas podria haber permitido que se le hiciera

una [proyeccion pensional, cosa que no ocurrid.

Considero, que el cumplimiento del deber de informacién no se
reduce a una circunstancia en particular sino al hecho de que
mangra suficiente, veraz y oportuna, se le ponga a los potenciales
afiliados las reglas, consecuencias y riesgos que existen en cada una

de las posibilidades que ofrece el sistema general de pensiones, no
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se puede tener por convalidado o ratificada la voluntad del
demandante de permanecer en el régimen de ahorro individual por
los traslados posteriores que realizé al entrar al R.A.LS., porque la
actuacion esta viciada desde el traslado del régimen de prima media
con prestacién definida al de ahorro individual, no se convalida por

los traslados entre administradoras dentro del R.A.L.S.

IV. RECURSO DE APELACION

COLPENSIONES, apelé6 con el argumento de que el
demandante no era beneficiario del régimen de transicion para que
pudiera retornar en cualquier tiempo al Régimen de Prima Media
con Prestacién Definida; aseverd, que la simple manifestacion de
inconformidad respecto al monto de la mesada pensional, por si sola
no constituye prueba de que el actor haya sido victima de engario al
momento de efectuar su traslado, esto, teniéndose en cuenta que el
actor en su interrogatorio de parte, manifesté que la principal
motivacién para solicitar el traslado es porque se encuentra

inconforme con el monto de su mesada pensional.

Ratifico, que el demandante tenia conocimiento de las
consecuencias de su traslado, pues segin su propio dicho tenia
conocimiento en temas como la edad de pensién en el R.P.M.; que
su mesada dependia de un salario promedio, que podia acceder a la
pensién anticipada, que en el R.A.LS la pension en heredable, entre
otras. Agreg6é ademas, que para el momento del traslado de actor,
los fondos solo tenian la obligacién de brindar informacion sobre las

condiciones al momento del traslado.

PROTECCION S.A., interpuso recurso de apelacion frente a la
devolucién de los gastos de administracion y el seguro previsional;

sostuvo, que estos descuentos estan fundados en la Ley, que faculta
6
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a las A.F.P. a realizar deducciones sobre los aportes al fondo de
pensiones, que el descuento del 3% se usa para pagar los gastos de
admiinistracién y la prima previsional, con el fallo de primera
instancia, que ordena la devolucién de esos aportes, se estaria
incurriendo en enriquecimiento sin justa causa a favor de

Colpensiones.

I. ACLARACION PREVIA

Sea oportuno senalar, que el suscrito Magistrado Ponente,
atendiendo la nueva conformaciéon de la Sala de Casacién Laboral
de la Honorable Corte Suprema de Justicia, a partir de la
providencia emitida dentro del presente proceso, procede a
apartarse del criterio que venia exponiendo en precedencia, en
aquellos asuntos referentes a la nulidad o ineficacia del traslado

entr¢ regimenes pensionales.

Lo anterior, atendiendo lo expuesto por la Sala de Casacion
Labdral de la Honorable Corte Suprema de Justicia, en las
sentencias de tutela n.° CSJ STL, 13 de may. 2020, rad. 59412; vy
CSJ |STL 3716-2020, 29 may. 2020, rad. 59352; asi como también,
a la postura del Honorable Magistrado, Doctor Omar Angel Mejia
Amador, en la sentencia CSJ STL 8125-2020, 30 sep. 2020, rad.
60722, y a los tramites incidentales promovidos dentro de ellas, en
virtud de los cuales acato la orden alli impartida, y emito las
decisiones que amparan las pretensiones en materia de traslado de
régithen pensional de los demandantes con fundamento en las

actuaciones mencionadas.
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V. CONSIDERACIONES

De conformidad con lo consagrado en los articulos 66A y 69
del Codigo Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social, la Sala
tendra como problema juridico, el verificar si el traslado de régimen
pensional del aqui demandante, estuvo viciado o no de nulidad, por
falta de informacién suficiente  suministrada por los
Administradores del Fondo de Pensiones COLFONDOS S.A. y
PROTECCION S.A.

Se encuentra acreditado dentro del plenario que: i} la
demandante nacié el 30 de junio de 1957(f.° 34}; ii) cotizo al extinto
Instituto de Seguros Sociales entre €l 26 de octubre de 1981 hasta
el 31 de julio de 1997, 809 semanas iii) que el 24 de julio de 1997,
se trasladé al régimen de ahorro individual con solidaridad
administrado por la A.F.P. COLFONDOS S.A., y que luego de una
transferencia entre administradoras del régimen de ahorro
individual con solidaridad, actualmente se encuentra vinculada a
PROTECCION S.A., con un total de 1861 semanas cotizadas, segan
lo informado por dicha A.F.P. en la historia laboral (fls. 133, 200 y
219).

El traslado de régimen por vinculaciéon a una A.F.P., es un acto
juridico que requiere para su eficacia y validez, del consentimiento
exento de vicios, objeto y causa licita, asi como el cabal
cumplimiento de la forma solemne en los actos o contratos que asi

lo exijan.

El articulo 13 de la Ley 100 de 1993, en su literal b) establecio
que la seleccién de uno cualquiera de los regimenes del sistema

general de pensiones, serd libre y voluntaria por parte del afiliado,
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quieh para tal efecto manifestara por escrito su elecciéon al momento

de la vinculacion o del traslado.

Dispuso el articulo 271 de la Ley 100 de 1993, que, si
cualquier persona natural o juridica impide o atenta en cualquier
forma contra el derecho del trabajador a su afiliacién y seleccion de
orgahismos ¢ instituciones del Sistema de Seguridad Social Integral,
la dfiliacidon respectiva quedara sin efecto y podra realizarse

nuevamente en forma libre y espontanea por parte del trabajador.

El inciso 1.° del articulo 114 de la Ley 100 de 1993, impuso
com¢ exigencia a los trabajadores y servidores publicos, que por
primera vez se trasladaran del régimen de prima media con
prestacion definida, al régimen de ahorro individual con solidaridad,
que Ideberian entregar una comunicacion escrita, donde constara
que la seleccién habia sido libre, espontanea y sin presiones, y el
inciso 7.° del articulo 11 del Decreto 692 de 1994, permitié que la
citada manifestaciéon estuviera ‘preimpresa’ en el formulario de
vinculacién, de que la decisién que esta tomando el afiliado es libre,
espontanea y sin presiones, norma esta, que se encuentra en plena

vigenicia y no ha sido materia de derogatoria alguna.

Asi las cosas, es menester precisar que, de antafio, la
jurisprudencia de la Sala de Casacion Laboral de la Honorable Corte
Suprema de Justicia, ha indicado que las Administradoras de
fondos de pensiones ostentan una responsabilidad de caracter
profésional. Al respecto, desde la sentencia CSJ SL, 9 sep. 2008,
rad. B1989; reiterada en la CSJ SL, 6 dic. 2011, rad. 31314, djjo:

“Esas particularidades ubican a las Administradoras en el campo de la
responsabilidad profesional, obligadas a prestar de forma eficiente, eficaz y
aportuna todos los servicios inherentes a la calidad de instituciones de
¢ardcter previsional, la misma que, por ejercerse en un campo que la
Constitucién Politica estima que concierne a los intereses publicos, tanto

9
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desde la perspectiva del articulo 48 como del articulo 335, se ha de estimar
con una vara de rigor superior a la que se utiliza frente a las obligaciones
entre particulares.

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

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

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

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

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

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

i0
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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
len proporcionar todo aquello que resulte relevante para la toma de decision
lgue se persigue, de esta manera la diligencia debida se traduce en un
ltraslado de la carga de la prueba del actor a la entidad demandada.

No desdice la anterior conclusidn, lo asentado en la solicitud de
'vinculacion a la Administradora de Pensiones que aparece firmada por el
idemandante, gue su traslado al régimen de ahorro individual se dio de
lmanera voluntaria, que “se realizé de forma libre, espontdnea y sin
|presiones”, pues lo que se echa de menos es la falta de informacién veraz y
isuficiente, de que esa decision no tiene tal cardcter si se adopta sin el pleno

|conocimiento de lo que ella entrafia.”

Ahora bien, frente a la obligacion de brindar informacién, en
sentencia CSJ SL, 1688-2019, 8 may. 2019, rad. 68838, la mentada

Corporacion expuso:

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

desde un inicio ha existido”.

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

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

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

En consecuencia, si se arguye que a la afiliacién, la AFP no suministré
informacién veraz y suficiente, pese a que debia hacerlo, se dice con ello,
gue la entidad incumplié voluntariamente una gama de obligaciones de las

11
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que depende la validez del contrato de aseguramiento. En ese sentido, tal
afirmacién se acredita con el hecho positivo contrario, esto es, que se
suministré la asesoria en forma correcta. Entonces, como el trabajador no
puede acreditar que no recibié informacién, corresponde a su contraparte
demostrar que si la brindé, dado que es quien estd en posicién de hacerlo.

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

En esta providencia, también se dijo:

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

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

prueba a favor del afiliado.

Lo anterior se repite, sin importar si se tiene o no un derecho
consolidado, se tiene o no un beneficio transicional, o si estd préximo o no a
pensionarse, dado que la violacién del deber de informacién se predica
frente a la validez del acto juridico de traslado, considerado en si mismo.”

Estos criterios, fueron expuestos en la mentada sentencia de
tutela CSJ STL 8125-2020, 30 sep. 2020, rad. 60722, M.P. Doctor
Omar Angel Mejia Amador, la cual, como en precedencia se dijo,

llevé a cambiar el criterio que venia sosteniendo el suscrito frente al

12
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tema de las nulidades e ineficacias de traslado de régimen

pensional.
En dicha accién constitucional, se adujo:

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

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

Asi las cosas, 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 informacion
corr¢sponde al fondo de pensiones, sin que haga alguna diferencia
si el afiliado era o no beneficiario del régimen de transicion, o tenia
una  expectativa pensional, ya que esto resulta inane para la

apligacion del precedente precitado.

En el caso que hoy ocupa la atencién de esta Sala, a folios 133,
200 iy 219, se avizora el formulario que la demandante suscribi6 el
24 de julio de 1997, con fecha de efectividad el 1.° de septiembre del
mismo afo, con la A.F.P. COLFONDOS S.A., el cual, si bien refiere
que la decisiébn se adoptdo libre y voluntariamente, esa sola
afirmacién, no acredita que en efecto se le haya suministrado la
informaciéon oportuna y veraz, en los términos dispuestos por la

Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia.

Frente al particular, la pluricitada CSJ SL1688-2019, 8 may.
2019, rad. 68838, expuso:

“(...) la firma del formulario, al igual que las aftirmaciones consignada
én los formatos preimpresos de los fondos de pensiones, tales como “la
afiliacion se hace libre y voluntaria”, “se ha efectuado libre, espontanea y
$in presiones” u otro tipo de leyendas de este tipo o aseveraciones, no son

13
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suficientes para dar por demostrado el deber de informacién. A lo sumo
acreditan un consentimiento, pero no informado.”

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

criterio de este Magistrado Sustanciador, se dijo:

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

De otra, porque la simple firma del formulario al igual que las
afirmaciones consignadas en los formatos preimpresos, son insuficientes

para dar por demostrado el deber de informacién. Esos formalismos, a lo

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

Ahora bien, en lo que respecta a los argumentos esgrimidos por
los apelantes, referentes a la falta de vicios en el consentimiento en
el negocio celebrado entre la actora y el fondo de pensiones, €s

menester precisar que “la reaccién el ordenamiento juridico (arts. 271 y 272
L. 100/ 1993) a la afiliacién desinformada es la ineficacia, o la exclusion de todo
efecto juridico del acto de traslado. Por este motivo, el examen del acto del cambio
de régimen pensional, por transgresion del deber de informacioén, debe abordarse
desde la institucién de la ineficacia en sentido estricto y no desde el régimen de
las nulidades sustanciales, salve en lo relativo a sus consecuencias prdcticas
(vuelta al status quo ante, art. 1746 CC), dejando a salvo las sumas de dinero

recibidas por el trabajador o afiliado de buena fe.

Por lo expuesto, resulta equivocado el andlisis de estos asuntos bajo el
prisma de las nulidades sustanciales, particularmente, el exigirle al afiliado
demostrar la existencia de vicios del consentimiento (error, fuerza o dolo), pues, el
legislador expresamente, consagré de qué forma el acto de afiliacion se ve

afectado cuando no ha sido consentido de manera informada.

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

demandante no demostré vicios de error, fuerza o dolo es inaplicable, al igual que

1CSJ STL 8125-2020, 30 sep. 2020, rad. 60722
14



ORD. n.° 009 2019 00005 01

su alegacién de saneamiento del acto, puesto que, a diferencia de algunas
nulidades que pueden ser depuradas por el paso del tiempo o la ratificacién de la

parte interesada, la ineficacia es insaneable en cuanto no es posible sanear

aquello que nunca produjo efectos.”™

Posicion esta, que fue replicada en la pluricitada sentencia de
tutela CSJ STL 8125-2020, 30 sep. 2020, rad. 60722, con lo que no
es posible aplicar dicho argumento, asi como tampoco aquel
referente a la ratificacién del acto por traslado entre

administradoras de fondos de pensiones.

Por lo antes expuesto, al no acreditarse por parte de la A.F.P.
accionada que hubiese suministrado informacion 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 exclusion de todo efecto juridico del acto de

traslado.

Ahora bien, en virtud del grado jurisdiccional de consulta, debe
anotarse, frente a la devolucién de todos los saldos existentes en la
cuenta individual de la actora, entre ellos rendimientos, bonos
pensionales y gastos de administracién, que la Sala de Casacion
Labdral de la Corte Suprema de Justicia, en sentencia CSJ SL 1421
de 2019, 10 abr. 2019, rad. 56174, senialo:

“La administradora tiene el deber de devolver al sistema todos los
valores que hubiere recibido con motivo de la afiliacidon del actor, _como
¢otizaciones, bonos pensionales, sumas adicionales de la aseguradora, con
todos sus frutos e intereses como los dispone el articulo 1746 del C.C., esto
¢s, 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

2 CSJ SBL 1688-2019, 8 may. 2019, rad. 68838
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es, las mermas sufridas en el capital destinado a la financiacién de la
pensién de vejez, ya por pago de mesadas pensionales en el sistema de
ahorro individual, ora por los gastos de administracién en que hubiere
incurrido, los cuales serdan asumidos por la Administradora a cargo de su
propio patrimonio, siguiendo para el efecto las reglas del articulo 963 del

cc”

Asi mismo, en sentencia CSJ SL638-2020, 26 feb. 2020, rad.
70050, indico:

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

Instituto de Seguros Sociales”.

Por ello, al tenerse como nunca realizado el traslado, debe la
demandada devolver los gastos de administracién cobrados y las

primas de seguros, pues dichos valores pertenecen al Sistema

General de Seguridad Social.

Finalmente, respecto de la excepcion de prescripcion, la
mentada Colegiatura ha dicho que la accién de ineficacia de

traslado pension es imprescriptible, “(...) pues, recuérdese, da
exigibilidad judicial de la seguridad social y, en especifico, del derecho a la
pensién, que se desprende de su cardcter de derecho inalienable, implica no solo

la posibilidad de ser justiciado en todo tiempo, sino también el derecho a obtener

su entera satisfaccion™, por lo que acertada resulta la decision de

primer grado.

Por todo anteriormente expuesto, Las anteriores

consideraciones a juicio de la Sala resultan suficientes para
declarar la INEFICACIA DEL TRASLADO que realizd la

3 5L1688-2019, Radicacion No. 68838 del 8 de mayo de 2019,
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demandante de COLPENSIONES a la A.F.P. COLFONDOS S.A. el 24
de julio de 1994, con fecha de efectividad el 1.° de septiembre del

mismo ano, por lo que esta 0ltima debera trasladar a la primera de
las ientidades mencionadas todos los aportes, junto con los
rendimientos financieros y gastos de administracion que posea la
demandante en su cuenta. En consecuencia, se CONFIRMARA la

sentencia de primera instancia.

Sin costas en la alzada, ante su no causacion.

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

Colombia y por autoridad de la Ley,

RESUELVE:

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida el 15 de septiembre
de 2020, por el Juzgado 9.° Laboral del Circuito de Bogota, de

conformidad con lo expuesto en la parte motiva de esta decision.

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

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

Codigo Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.
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A = | u

Los Magistrados,

—— ——
DAVID A. J. CORREA STEER

RHINA PATRICIA ESCOBAR BARBOZA

MARCELIANO CHAVEZ AVILA
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TRIBUNAL SUPERIOR DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA
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"Demandando: COLPENSIONES Y OTRO |
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identificacion: |

Magistrado Ponente: | DAVID A.J. CORREA STEER

ACLARACION DE VOTO

§i bien el criterio de esta magistrada resultaba ser el de no conceder en todos los casos
la ineficacia de traslado asi como ordenar la devolucion de los gastos de administracién,
atendiendo la imposibilidad de considerar una interpretacién diferente a aquella que sostiene
la Sala de Casacion Laboral la Corte Suprema de Justicia, se impone modificar el criterio.

Con lo anterior, se da cumplimiento a lo expuesto en el articulo 7° del Cédigo General
del Proceso.

RHINA PATRICIA ESCOBAR BARBOZA






Repliblica de Colombia
Triburat Superior de Bogotd

Sala Sagunda de Decilin Labarat

DAVID A. J CORREA STEER
Magistrado Ponente

PROCESO ORDINARIO LABORAL promovido por OLMAN
RODRIGUEZ HERNANDEZ en contra de COLPENSIONES S.A.

EXP. 11001 31 05 011 2018 00515 O1.

Bogota D.C., veinticinco (25) de febrero de dos mil veintiuno

(2021).

En la fecha sefialada, y en cumplimiento de lo dispuesto en el
artiqulo 15 del Decreto n.” 806 de 2020, se reunié6 la Sala Segunda
de Decisién Laboral del Tribunal Superior del Distrito Judicial de
Bogota D.C., integrada por los Magistrados RHINA PATRICIA
ESCOBAR BARBOZA, MARCELIANO CHAVEZ AVILA y DAVID A. J.
CORREA STEER, quien actGia como ponente, con la finalidad de
surtir el grado jurisdiccional de consulta en favor de la parte
demandante respecto de la sentencia dictada el 25 de junio de
2020, por el Juzgado 11 Laboral del Circuito de Bogota DC, y dictar

la siguiente,
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SENTENCIA
I. ANTECEDENTES

Pretendié el demandante, que se condene a Colpensiones, a
reconocer v pagar el incremento pensional del 7% para su hijo
Olman Andrés Rodriguez Hernandez, previsto en el articulo 21 y 22
del Decreto 758 de 1990, el cual debe ser pagado desde la fecha en
que lo pensionaron, junto con la respectiva indexacion de las

sumas adeudadas (f.° 4).

Como fundamento de sus pretensiones, adujo que el extinto
Instituo de Seguros Sociales, le reconocié la pension de invalidez,
mas incremento pensional del 14% y 7% por conyugue y 3 hijas,
mediante la Resolucién n.° 7188 del 6 de septiembre de 1989, con
base en el Acuerdo 049 de 1990, por ser beneficiario del régimen de

transicion.

Agrego, que mediante resolucion n.°326739 del 22 de octubre
de 2015, se niega el reconocimiento y page de un incremento

pensional por persona a cargo (f.° 3,4).

II. CONTESTACION DE LA DEMANDA

Se admitié la demanda el 12 de octubre de 2018, ordenandose
su notificacién y traslado a la demandada (f.° 29), quien la contestd
oponiéndose a todas las pretensiones, con el argumento de que los
incrementos pensionales reclamados fueron derogados, y el derecho
se encuentra prescrito. Formulé como excepciones de fondo las de
prescripcion, cobro de lo no debido, buena fe, no configuracién del
derecho al pago del L.P.C., ni de indexacion o ajuste alguno, no
configuraciéon del derecho al pago de intereses moratorios ni

indemnizacién moratoria, pago, carencia de causa para demandar,
2
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no procedencia al pago de costas en instituciones administradoras
de seguridad social del orden publico e innominada o genérica (f.°

43-58).

La Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado, fue

notificada, pero guardé silencio (f.° 31).
III. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado 11 Laboral del Circuito de Bogota D.C., en
sentencia del 25 de junio de 2020, absolvié a Colpensiones de las
pretensiones incoadas en su contra, y condend en costas a la parte
demiandante, tras considerar que los incrementos pensionales por
personas a cargo no fueron derogados con la Ley 100 de 1994, v que
s1 bien se cumplieron los requisitos para acceder a ellos, lo cierto es

que se encuentran prescritos en su totalidad (f.° 77).
IV. CONSIDERACIONES

De conformidad con el articulo 69 del Cédigo Procesal del
Trabajo y de la Seguridad Social, se surte el grado jurisdiccional de
consulta en favor del demandante, para verificar si los incrementos
pensionales previstos en el articulo 21 del Acuerdo 049 de 1990,
conservan su vigencia en el nuevo sistema pensional; en caso
afirmativo, si se retinen los presupuestos de la norma para disponer
su pago, y si los mismos, se encuentran afectados del fenémeno

prescriptivo en forma total o parcial.

Los incrementos pensionales del 7% por hijos menos de edad a
cargo no fueron derogados por el articulo 289 de la Ley 100 de
1993, por lo tanto, se deben entender como parte del régimen de

prima media con prestacion definida en virtud del articulo 31 ibidem
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(CSJ SL, 27 jul. 2005 rad. 21517, SL, 5 dic. 2007 rad. 29751 y SL,
18 ago. 2010 rad. 36345, SL13007-2017 y SL1975-2018), criterio
que acoge esta Sala de Decision, al tratarse de un pronunciamiento

emitido por el maximo érgano de cierre de la Jurisdiccién Ordinaria

Laboral.

Revisados los requisitos para el reconocimiento y pago del
incremento pensional por persona a cargo, si bien habria lugar al
reconocimiento de los incrementos pensionales regulados por el
articulo 21 del Acuerdo 049 de 1990, porque se encuentran vigentes
para quienes como el demandante, son los pensionados por vejez en
virtud del régimen de transicién que remite al citado acuerdo, como
consta en la Resolucién n.° 326739 del 22 de octubre de 2015 (f.°
19), aunado a que se acredit6 la calidad de hijo del demandante de
Olman Andrés Rodriguez Hernéndez, quien naci6 el 13 de junio de
1992 (f.° 14) y la dependencia econémica total de este, del material
probatorio con el que al tenor de lo dispuesto en el articulo 61 del
Codigo Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social, se concluye
que se encuentran reunidos los requisitos legales para el
reconocimiento de tales incrementos, maxime cuando la demandada

no acredit6 que la conyuge del demandante reciba pension alguna.

Sin embargo, conforme a la jurisprudencia de la Sala de
Casacién Laboral de la Corte Suprema de Justicia (SL, 12 dic. 2007
rad. 27923, SL, 13 jun. 2012 rad. 42568, SL, 18 sep. 2012 rad.
40919 y 42300, SL9638-2014, SL1585-2015, STL104-2016,
SL1749-2018 y SL942-2019, que reiteraron la sentencia SL, 12 dic.
2007 rad. 27923, entre otras), aunque los incrementos pensionales
estan vigentes, se encuentran sometidos a las reglas de la
prescripcién trienal que rige en materia laboral previstas en el

articulo 488 del Codigo Sustantivo del Trabajo y el 151 del Codigo
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Progesal del Trabajo y de la Seguridad Social, en forma total y no
pardial.

Y aunque no se desconocen por la Sala mayoritaria los
pronunciamientos de la Corte Constitucional al respecto, en los que
se adoctrind sobre la imprescriptibilidad del derecho al incremento
pensional, desde la sentencia T-456 del 27 de noviembre de 2018, al
resolver de forma acumulada 11 expedientes que compartian
unidad de materia, la alta Corporacién concluyé que tal beneficio
fue derogado con la Ley 100 de 1993, por lo que debié consolidarse
en vigencia del Decreto 758 de 1990, tesis ratificada en la sentencia

SU-140-20109.

Asi las cosas, ante tal escenario la Sala mayoritaria acude en
su integridad a la postura de la Sala de Casacién Laboral de la
Corte Suprema de Justicia, que contrario a lo argumentado por la
Corte Constitucional, ha sostenido de manera pacifica e inveterada
que los citados incrementos pensionales conservan su vigencia ain
después de la promulgacién de la Ley 100 de 1993, pero ademas,
que |estan sujetos al fenémeno de la prescripcion, puesto que no
hacen parte del derecho a la pensién, en tanto constituyen un
aspecto econémico que sirve para aumentar el monto de la misma, y
que tal incremento debe entenderse exigible desde el momento en
que se produjo el reconocimiento pensional (articulos 22 del
Acudrdo 049 de 1990, 31 Ley 100 de 1993, CSJ SL1975 y SL1749
ambas de 2018, SL13007-2017, SL, 10 ago. 2010 rad. 36345, SL,
27 jun. 2005 rad. 21517).

De manera que, al haber transcurrido mas de 3 afios desde la
exigibilidad del derecho a incrementar la pensién, toda vez que al
demandante le fue reactivada la pension de invalidez, a través de la

Resolucién n.° 13816 del 22 de julio de 2003, viniendo a reclamar
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dicho derecho con la notificaciéon de la Resoluciéon n.° 326739 del 22
de octubre de 2015, que reconocié la pensiéon de invalidez al
demandante (f.° 19), sin que se hubiese interrumpido el término
prescriptivo dentro de los 3 afios siguientes, es claro que los
incrementos por persona a cargo aqui reclamados, se encuentran

afectados por el fenémeno prescriptivo.

En consecuencia, se confirmara la sentencia consultada, sin

costas en el grado jurisdiccional.

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

Colombia y por autoridad de la Ley,

RESUELVE:
PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida el 25 de junio de
2020, por el Juzgado 11 Laboral del Circuito de Bogota D.C., de
acuerdo con lo considerado en la parte motiva de esta providencia.
SEGUNDO: Sin costas en el grado jurisdiccional de consulta.

NOTIFIQUESE Y COMPLASE.

Los Magistrados,

D A. J. CORREA STEER

RHINA PATRICIA/,ESCOBAR BARBOZA

A

MARCELIANO CHAVEZ AVILA

Aclauacion 92 Lt
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TRIBUNAL SUPERIOR DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA
SALA LABORAL

Clase de Proceso: ORDINARIO LABORAL

Radicacién N°: 110013105011201800515-01
Demandante: OLMAN RODRIGUEZ HERNANDEZ
Demandado: COLPENSIONES

ACLARACION DEVOTO

Con el respeto acostumbrado que le profesamos a nuestro compafero de Sala,
nos permitimos aclarar el voto en las presentes diligencias, como quiera y si bien
compartimos la confirmacién de la sentencia de primer grado, ello deviene de nuestro
criterio sobre la vigencia de los incrementos pensionales.

En efecto, es menester advertir que la H. Corte Constitucional a través de
sentencia SU 140-2019 establecid que los incrementos pensionales no se encuentran
vigentes, ello con fundamento en que dada la promulgacién de la Ley 100 de 1993,
el sistema de pensiones vigente sufrié una transformacion estructural cuya dimension
ameritd el establecimiento de un régimen que regulaba la transicidén del anterior al
nuevo sistema, pero que a pesar de tal modificacién no era posible afectar
desproporcionadamente a aquellas personas que ya tuvieran derechos adquiridos ora
una expectativa legitima sobre los requisitos que debian cumplir para acceder a la
pension.

Con estas consideraciones, se dispuso por el alto Tribunal la ultractividad de
unos determinados aspectos del sistema pensional anterior, esto es, edad, tiempo y
monto; y que ante la ante la regulacion integrai y exhaustiva en materia pensional
que hizo la prementada Ley 100, hubo una derogatoria organica del régimen anterior
dentro del cual cohabitaban los incrementos que se pretenden en el presente
diligenciamiento.

En tal sentido, la mentada Corporacién sefiala que los incrementos pensionales
no san contestes con el inciso 11 del Acto Legislativo 01 de 2005, que establece un
marco de sostenibilidad fiscal asi, «guarda una relacidén de medio a fin con la
sostenibilidad del sistema de pensiones que se pretendi® asegurar con el referido acto
legislativon, y en ese orden de ideas, en el evento hipotético que se considerase su
vigencia, al verse afectado el principio de sostenibilidad del sistema pensional habria
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que inaplicario por inconstitucional, por demés que serfan contrarios a los principios
de universalidad y de solidaridad que desarrolla la Ley 100 de 1993.

Recordamos a la letra lo expuesto por la H. Corte Constitucional en esa
sentencia de unificacion a la que hemos hecho referencia:

“De lo expuesto en esta providencia se concluye que, salvo que se trate de
derechos adquiridos antes de la expedicién de la Ley 100 de 1993, el derecho a los
incrementos pensionales que previd el articulo 21 del Decreto 758 de 1990
desaparecid del ordenamiento juridico por virtud de su derogatoria organica; todo
elle, sin perjuicio de que de todos modos tales incrementos resultarian incompatibles
con dl articulo 48 de la Carta Politica luego de que éste fuera reformado por el Acto
legislativo O1 de 2015.”

$on entonces suficientes las anteriores razones, para aclarar nuestro voto en

estas [diligencias.

MARCELIANO CHAVEZ AVILA

RHINA PATRICIA ESCOBAR BARBOZA
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Sals Sugunda de Decisiin 1 abaral

DAVID A. J CORREA STEER

Magistrado Ponente

PROCESO ORDINARIO LABORAL promovido por MARTHA LUCIA
MUNOZ GOMEZ en contra de PORVENIR S.A, COLPENSIONES y LA
UNIDAD ESPECIAL DE GESTION PENSIONAL Y PARAFISCALES
UGPP

EXP. 11001 31 05 012 2018 00254 01.

Bogota D.C., veinticinco (25) de febrero de dos mil veintiuno

(2021).

En la fecha sefialada, y en cumplimiento de lo dispuesto en el
artidulo 15 del Decreto n.° 806 de 2020, se reuni6 ia Sala Segunda
de Decisiéon Laboral del Tribunal Superior del Distrito Judicial de
Bogota D.C., integrada por los Magistrados RHINA PATRICIA
ESCIOBAR BARBOZA, MARCELIANO CHAVEZ AVILA y DAVID A. J.
CORREA STEER, quien actia como ponente, con la finalidad de
resolver los recursos de apelacion interpuestos por las demandadas,
respecto de la sentencia proferida el 13 de agosto de 2020, por el
Juzgado 12 Laboral del Circuito de Bogota D.C., y dictar la siguiente,
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SENTENCIA
I. ANTECEDENTES

Pretendié la demandante, que se declare la nulidad del traslado
efectuados a Porvenir S.A., el 1.° de diciembre de 1995, por existir un
engafio y asalto en su buena fe, debido a la falta de informacion
profesional, clara y precisa; en consecuencia, la demandante
contintie afilada a la U.G.P.P.; que Colpensiones debe recibirla,
activarla y afiliarla en el régimen de prima media con prestacion
definida, y se condene a Porvenir a trasladar a Colpensiones, todos
los aportes, rentabilidad obtenida, intereses, junto con la indexacion

de todas esas sumas (f.° 2-3).

Como fundamento relevante de sus pretensiones, expuso que
nacié el 4 de octubre de 1962; realizé aportes en Cajanal, en el ano
1989, momento en el que fue visitada por los asesores de Porvenir,
quienes le brindaron informacion acerca de que el régimen de prima
media se iba a acabar, y la pension que recibiria seria mas favorable,

lo que motivé su traslado a dicho fondo, el cual se hizo efectivo a
partir del 1.° de diciembre de 1995.

Agregd, que solicito un calculo pensional ante Porvenir y la
suma que manifiestan es que se pensionar con una suma menor de
la que esperaba, solicito ante la UGPP y Porvenir la nulidad de las
afiliaciones pero contestaron negando esas peticiones. Afirmo, que en
el afno 2018, intenté nuevamente trasladarse de régimen, pero la

solicitud fue negada. (f.° 2).

II. CONTESTACION DE LA DEMANDA

La demanda se admitié el 8 de mayo de 2018, ordenandose su

notificacién y traslado a las demandadas (f.° 45).
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UNIDAD ADMINISTRATIVA ESPECIAL DE GESTION
PENSIONAL Y CONTRIBUYENTES PARAFISCALES DE LA
PROTECCION SOCIAL-U.G.P.P., se opuso a todas y cada una de las
pretensiones ya que no tiene vinculo contractual con la demandante;
en su defensa, invocé la falta de legitimacion en la causa por pasiva,
inngminada, inexistencia de la obligacién, cobro de lo no debido,
imposibilidad juridica para cumplir lo pretendido, buena fe y

declaratoria de otras excepciones (f.° 56-58).

COLPENSIONES, contestd con oposicion a todas y cada una de
las pretensiones, ya que la demandante no estuvo afiliada a tal
entidad, sino a la U.G.P.P., y el ultimo traslado de ella fue a Porvenir
S.A., por lo que se requiere la participacion de ella para dicho tramite,
y generaria detrimento patrimonial a dicha entidad, toda vez que los
rendimientos son diferentes en dichos regimenes; en su defensa,
propuso como excepciones las de prescripcion, caducidad, cobro de lo
no debido, inexistencia del derecho y de la obligaciéon, buena fe,

declaratoria de otras excepciones (f.° 71-77).

PORVENIR S.A., contesté a través de curador ad litem, con
oposicién a todas y cada una de las pretensiones de la demanda; en
su defensa, propuso como excepciones de fondo las de prescripcion,
inepta demanda, inexistencia de las obligaciones, falta de causa para

pedir, genérica, carencia de norma juridica y falta de causa.

La Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado, guardd

silencio (f.° 47, vto).

III. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado 12 Laboral del Circuito de Bogota D.C., en sentencia

del 13 de agosto de 2020, declaro la ineficacia la afiliacion efectuada
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el 29 de noviembre de 1995, ante Porvenir S.A.; ordend a dicha
entidad a trasladar los aportes R.P.M.P.D. administrado por
Colpensiones, quién debera aceptar la afiliaciéon de la demandante,
recibir los aportes y acreditarlos; asi mismo, absolvié a Porvenir,
Colpensiones y a la U.G.P.P. de cada una de las suplicas de la
demanda, declaro no probadas las excepciones de Porvenir y

Colpensiones, y se abstuvo de imponer costas a las partes {f.° 138).

El despacho, observa que la demandante ni por condicion de
edad, ni por condicién de tiempo es beneficiaria del régimen de
transiciéon, por ende, hace que la administracién de su régimen
pensional haya sido objeto de subrogacion; asi el despacho
descartara cualquier tipo de responsabilidad a cargo de la Unidad
Administrativa Especial De Gestion Pensional Y Parafiscales-

U.G.P.P.

Adujo, que en el presente proceso, no se genera un vicio del
consentimiento, toda vez que no hay una condicién de error, fuera o
dolo, sino que lo que se esta abordado, es un fenémeno de ineficacia
en sentido estricto por un acto de afiliacién desinformada, no
obstante, este deber de informacién, Porvenir los hace consistir en la
existencia del formulario de afiliacion, y en algunas otras
comunicaciones de las cuales se determina su alcance, por lo que
dice 1a demandada (Porvenir S.A.) que no se le culpe con la carga de

la prueba correspondiente.

IV. RECURSOS DE APELACION

COLPENSIONES, apelo con el argumento de que si bien la
demandante estaba plenamente habilitada para la trasladarse de
régimen como lo hizo porque para la época de la entrada de vigencia

de la Ley 100 de 1993, contaba con 31 afios de edad y no habia

4
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cotizado las semanas requeridas, v en tal sentido, no se puede
determinar que ella era conocedora del sistema de pensiones, y que
por su condicién de juez promiscua, debia conocer claramente las
situaciones de cada régimen; por lo que la administradora actué de
buena fe, ya que no fue parte dentro del proceso de traslado, toda vez

que nunca estuvo afiliada al I.S.S.

Por su parte, PORVENIR S.A., sostuvo, que no hay lugar a la
declaratoria de ineficacia del traslado de afiliaciéon del R.A.I.S. con
dicha entidad, toda vez que para la época en la cual la demandante
se afilio a este régimen pensional, se tiene que el deber de informacién
se hay cumplido a cabalidad; adicionalmente, dijo que no existe un
error en la informacién, ni tampoco un suministro inapropiado de la
misma, porque las normativas que regulaban la materia para la época
simplemente obligaban a los fondos a entregar informacién clara,
expresa y exigible, que les permitiera a los posibles afiliados la mejor

opcién en la época.

Asi mismo, solicité que no se ordene los traslados de los saldos
de la cuenta de ahorro individual, conforme el articulo 1509 del
Codigo Civil, y que la demandante fue negligente acerca de averiguar
por su futuro pensional, ya que admitid que nunca investigé al
respéecto; en todo caso, tuvo la oportunidad de retractarse al tenor de
lo dispuesto en el Decreto 3800 de 2003 vy la Circular 01 de 2004 dela
Supe¢rintendencia Financiera, como fue publicado en medios de

comuyinicacién de amplia circulacién nacional, y no lo hizo.

EL MINISTERIO PUBLICO, apel6 el numeral segundo de la
sentencia, para que no solamente se traslade por parte de Porvenir a
Colpensiones los saldos, aportes y rendimientos existentes en la
cuenta de ahorro individual de la afiliada, sino que ademas se
disponga €l traslado de los porcentajes descontados por concepto de

5
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cupos, cuotas de administracién; y que en virtud de la ley, también
se traslade el porcentaje descontado con destino al Fondo de
Garantias de Pension Minima, de manera que, dichas restituciones
mutuas para efectos de dar el alcance que tiene esa ineficacia se hace
necesario que devuelva a Colpensiones no solamente los conceptos
que se sefialaron en la sentencia, sino también la cuota
correspondiente a la administraciéon que mensualmente descuenta el

fondo de pensiones.

V. ACLARACION PREVIA

Sea oportuno sefialar, que el suscrito Magistrado Ponente,
atendiendo la nueva conformacién de la Sala de Casacion Laboral de
la Honorable Corte Suprema de Justicia, a partir de la providencia
emitida dentro del presente proceso, procede a apartarse del criterio
que venia exponiendo en precedencia, en aquellos asuntos referentes

a la nulidad o ineficacia del traslado entre regimenes pensionales.

Lo anterior, atendiendo lo expuesto por la Sala de Casacién
Laboral de la Honorable Corte Suprema de Justicia, en las sentencias
de tutela n.° CSJ STL, 13 de may. 2020, rad. 59412; y CSJ STL
3716-2020, 29 may. 2020, rad. 59352; asi como también, a la
postura del Honorable Magistrado, Doctor Omar Angel Mejia Amador,
en la sentencia CSJ STL 8125-2020, 30 sep. 2020, rad. 60722,y a
los tramites incidentales promovidos dentro de ellas, en virtud de los
cuales acato la orden alli impartida, y emito las decisiones que
amparan las pretensiones en materia de traslado de régimen

pensional de los demandantes con fundamento en las actuaciones

mencionadas.
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VI. CONSIDERACIONES

De conformidad con lo consagrado en los articulos 66A y 69 del
Codigo Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social, la Sala tendra
como problema juridico, el verificar si el traslado de régimen
pensional de la aqui demandante estuvo viciado o no de nulidad, por
falta de informacion suficiente por parte de las administradoras de

pensiones demandadas.

Se encuentra acreditado dentro del plenario que: i) la
demandante naci6 el 4 de octubre de 1962 (f.° 10); ii) que cotizo en el
R.P.M. en CAJANAL, desde el 21 de julio de 1989 hasta el 30 de
noviembre de 1995 (£.° 19 a 25); iii) que el 19 de noviembre de 1995,
se frasladé al régimen de ahorro individual con solidaridad
administrado por la A.F.P. Porvenir S.A., con fecha de efectividad
desde 1.° de diciembre de 1995 (f.°11), y que luego de varias
transferencias entre administradoras del régimen de ahorro
individual con solidaridad, actualmente se encuentra vinculada a
COLFONDOS S.A., con un total de 1115 semanas cotizadas, segiin lo
informado por dicha A.F.P. en la historia laboral que reposa de {.° 12
a 16,

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

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

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

de la vinculacion o del traslado.
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Dispuso el articulo 271 de la Ley 100 de 1993, que, si cualquier
persona natural o juridica impide o atenta en cualquier forma contra
el derecho del trabajador a su afiliacion y seleccién de organismos e
instituciones del Sistema de Seguridad Social Integral, la afiliacion
respectiva quedara sin efecto y podra realizarse nuevamente en forma

libre y espontanea por parte del trabajador.

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

ha sido materia de derogatoria alguna.

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

“Esas particularidades ubican a las Administradoras en el campo de la
responsabilidad profesional, obligadas a prestar de forma eficiente, eficaz y
oportuna todos los servicios inherentes a la calidad de instituciones de
cardcter previsional, la misma que, por ejercerse en un campo que la
Constitucién Politica estima que concierne a los intereses publicos, tanto
desde la perspectiva del articulo 48 como del articulo 335, se ha de estimar
con una vara de rigor superior a la que se utiliza frente a las obligaciones
entre particulares.
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Por lo dicho es que la responsabilidad de las administradoras de
pensiones es de cardcter profesional, la que le impone el deber de cumplir
puntualmente las obligaciones que taxativamente le sefialan las normas, en
especial las de los articulos 14 y 15 del Decreto 656 de 1994, cumplirlas
todas con suma diligencia, con prudencia y pericia, y ademas todas aquellas
que se le integran por fuerza de la naturaleza de las mismas, como lo manda
el articulo 1603 del C.C., regla valida para las obligaciones cualquiera que
[uere su fuente, legal, reglamentaria o contractual.

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

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

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

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

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

En estas condiciones el engario, no solo se produce en lo que se afirma,
sino en los silencios que guarda el profesional, que ha de tener la iniciativa
gn proporcionar todo aquello que resulte relevante para la toma de decision

9
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que se persigue; de esta manera la diligencia debida se traduce en un
traslado de la carga de la prueba del actor a la entidad demandada.

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

conocimiento de lo que ella entrafia.”

Ahora bien, frente a la obligacion de brindar informacién, en
sentencia CSJ SL, 1688-2019, 8 may. 2019, rad. 68838, la mentada

Corporacion expuso:

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

existido”.

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

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

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

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

10
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puede acreditar que no recibié informacién, corresponde a su contraparte
demostrar que si la brind¢, dado que es quien estd en posicion de hacerlo.

{...) no puede pasar desapercibido que la inversién de la carga de la
prueba en favor del afiliado obedece a una regla de justicia, en virtud de la
cual no es dable exigir a quien estd en una posicion probatoria complicada —
cuando no imposible — o de desventaja, el esclarecimiento de hechos que la
ptra parte estd en mejor posicién de ilustrar. En este caso, pedir al afiliado
una prueba de este alcance es un despropédsito, 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 obligacién; (i) la
documentacién soporte del traslado debe conservarse en los archivos del
fondo, dado que (i} es esta entidad la que esta obligada a observar la
pbligacién de brindar informacién y, mas aiin, probar ante las autoridades

administrativas y judiciales su pleno cumplimiento.”

En esta providencia, también se dijo:

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

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

Lo anterior se repite, sin importar si se tiene 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 juridico de traslado, considerado en si mismo.”

Estos criterios, fueron expuestos en la mentada sentencia de

tutela CSJ STL 8125-2020, 30 sep. 2020, rad. 60722, M.P. Doctor

Omar Angel Mejia Amador, la cual, como en precedencia se dijo, llevd

a camnbiar el criterio que venia sosteniendo el suscrito frente al tema

de las nulidades e ineficacias de traslado de régimen pensional.

11
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En dicha accién constitucional, se adujo:

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

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

Asi las cosas, conforme la 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 transicion, o tenia una
expectativa pensional, ya que esto resulta inane para la aplicacion

del precedente precitado.

En el caso que hoy ocupa la atencién de esta Sala, a folios 11, se
avizora el formulario que la demandante suscribi6 el 19 de noviembre
de 1995, con fecha de efectividad el 1.° de diciembre del mismo ano,
con la A.F.P. PORVENIR S.A., y que luego de varias transferencias
entre administradoras del régimen de ahorro individual con
solidaridad, actualmente se encuentra vinculada a COLFONDOS
S.A., el cual, si bien refiere que la decisién se adoptd libre y
voluntariamente, 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.

Frente al particular, la pluricitada CSJ SL1688-2019, 8 may.
2019, rad. 68838, expuso:

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

12
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dar por demostrado el deber de informacién. A lo sumo acreditan un
consentimiento, pero no informado.”

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

criterio de este Magistrado Sustanciador, se dijo:

“La Sala de Casacién Laboral de esta Corte ha establecido que de la

simple suscripcion del formulario de afiliacion no puede deducirse el
cumplimiento del deber de informacién que tienen las administradoras de
fondos de pensiones, de conformidad con lo previsto en el articulo 97 del
Decreto 633 de 1993, contentivo del Estatuto Orgdnico del Sistema
Financiero. Precisamente, en la sentencia CSJ SL4426-2019, expreso:

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

» 1

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

Ahora bien, en lo que respecta a los argumentos esgrimidos por
los dpelantes, referentes a la falta de vicios en el consentimiento en
el negocio celebrado entre la actora y el fondo de pensiones, es

menester precisar que “la reaccién el ordenamiento juridico f{arts. 271 y 272
L. 100/ 1993) a la afiliacion desinformada es la ineficacia, o la exclusion de todo
efectq juridico del acto de traslado. Por este motivo, el examen del acto del cambio
de régimen pensional, por transgresion del deber de informacién, debe abordarse
desde la institucién de la ineficacia en sentido estricto y no desde el régimen de
las nulidades sustanciales, salvo en lo relativo a sus consecuencias practicas
(vuelta al status quo ante, art. 1746 CC), dejando a salvo las sumas de dinero

recibidas por el trabajador o afiliado de buena fe.

Por lo expuesto, resulta equivocado el andlisis de estos asuntos bajo el prisma
de las nulidades sustanciales, particularmente, el exigirle al afiliado demostrar la
existéncia de vicios del consentimiento (error, fuerza o dolo), pues, el legislador
expresamente, consagro de qué forma el acto de afiliacion se ve afectado cuando

no ha sido consentido de manera informada.

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

demandante no demostro vicios de error, fuerza o dolo es inaplicable, al igual que

I3

1CSJ §TL 8125-2020, 30 sep. 2020, rad. 60722
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su alegacién de saneamiento del acto, puesto que, a diferencia de algunas
nulidades que pueden ser depuradas por el paso del tiempo o la ratificacion de la

parte interesada, la ineficacia es insaneable en cuanto no es posible sanear

aguello que nunca produjo efectos.”?

Posicién esta, que fue replicada en la pluricitada sentencia de
tutela CSJ STL 8125-2020, 30 sep. 2020, rad. 60722, con lo que no
es posible aplicar dicho argumento, asi como tampoco aquel referente
a la ratificacion del acto por traslado entre administradoras de fondos

de pensiones.

Por lo antes expuesto, al no acreditarse por parte de la A.F.P.
accionada que hubiese suministrado informaciéon 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, en virtud del grado jurisdiccional de consulta, debe
anotarse, frente a la devolucién de todos los saldos existentes en la
cuenta individual de la actora, entre ellos rendimientos, bonos
pensionales y gastos de administracién, que la Sala de Casacion
Laboral de la Corte Suprema de Justicia, en sentencia CSJ SL 1421
de 2019, 10 abr. 2019, rad. 56174, senald:

“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 gue se hubieren causado.

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

2 CSJ SL 1688-2019, 8 may. 2019, rad. 68838
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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.”

Asi mismo, en sentencia CSJ SL638-2020, 26 feb. 2020, rad.
70050, indico:

“Respecto a los efectos que produce la ineficacia del traslado de la
demandante al régimen de ahorro individual con solidaridad, encuentra la
Sala que estos consisten en gue las cosas deben retrotraerse al estado en que

se encontraban con antelacién, esto es, como si el traslado no hubiera
ocurrido, lo que apareja que Colfondos S.A. deba devolver los aportes por
pension, los rendimientos financieros y los gastos de administracion al

Instituto de Seguros Sociales”.

Por ello, al tenerse como nunca realizado el traslado, debe la
demandada devolver los gastos de administracion cobrados y las
primas de seguros, pues dichos valores pertenecen al Sistema

General de Seguridad Social.

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

segutidad social y, en especifico, del derecho a la pensién, que se desprende de

su cayacter de derecho inalienable, implica no solo la posibilidad de ser justiciado
en todlo tiempo, sino también el derecho a obtener su entera satisfaccién™3, por 1o

que acertada resulta la decisidén de primer grado.

Por todo anteriormente expuesto, Las anteriores consideraciones
a juicio de la Sala resultan suficientes para declarar la INEFICACIA
DEL TRASLADO que realizé en su momento la demandante de
CAJANAL a la A.F.P. PORVENIR S.A,, el 19 de noviembre de 1995,

con fecha de efectividad el 1.° de diciembre del mismo afio, y que

3 51.1688-2019, Radicacién No. 68838 del 8 de mayo de 2019.
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Juego de varias transferencias entre administradoras del régimen de
ahorro individual con solidaridad, actualmente se encuentra
vinculada a COLFONDOS S.A., por lo que esta ultima debera

trasladar a la primera de las entidades mencionadas todos los
aportes, junto con los rendimientos financieros y gastos de

administracién que posea la demandante en su cuenta. En

consecuencia, se CONFIRMARA la sentencia de primera instancia.

Sin costas en la alzada, ante su no causacion.

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

y por autoridad de la Ley,

RESUELVE:

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida el 13 de agosto de
2020, por el Juzgado 12 Laboral del Circuito de Bogota, de

conformidad con lo expuesto en la parte motiva de esta decision.

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

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

Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social.

NOTIFIiQUESE Y CUMPLASE.
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