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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 reunio 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 en favor de Colpensiones,
respecto de la sentencia proferida el 16 de julio de 2020, por el

Juzgado 15 Laboral del Circuito de Bogota D.C., y dictar la siguiente,
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SENTENCIA
I. ANTECEDENTES

Pretendi6 la demandante, que se declare la nulidad e ineficacia
del traslado del régimen de prima media con prestaciéon definida al
régimen de ahorro individual con solidaridad, toda vez que no se le
asesor6 ni se le informé6 claramente por parte de PORVENIR S.A. y
PROTECCION S.A., qué le era lesivo y qué le beneficiaba con respecto
al cambio de régimen pensional; que lo anterior conlleva su regreso
automatico al régimen de prima media administrado por
COLPENSIONES; en consecuencia, se ordene a PROTECCION S.A. a
efectuar el traslado de aportes con sus respectivos rendimientos y
reporte las semanas cotizadas a COLPENSIONES entidad a la que se
encontraba afiliada la demandante con anterioridad a la afiliacion a

PORVENIR S.A.

Consecuencialmente, ordenar a COLPENSIONES a recibir los
anteriores valores y tener como su afiliada a la aqui demandante, que
se condenara al pago de las costas procesales a las demandadas, y

que se aplicara las facultades extra y ultra petita. (f.° 6-7).

Para el efecto, manifesté que nacié el 23 de marzo de 1962; que
se afili6 al régimen de prima media con prestacion definida para el 29
de julio de 1987, administrado por el extinto [.S.S. hoy
COLPENSIONES, que el 30 de noviembre de 1994, diligenci6
formulario de afiliacion al fondo privado pensiones y cesantias
HORIZONTE S.A. hoy PORVENIR S.A., época para que era empleada
dependiente de la Universidad de los Andes, Fondo de pensiones que
insinué que el traslado a esa entidad era la mejor opcién adicional,
que el Instituto de Seguro Social estaba en crisis financiera, y por lo
tanto, iba a desaparecer; finalmente, también indic6 que el asesor de

PORVENIR S.A. le expresé que la aqui demandante tenia la
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posibilidad de programar su edad de retiro, y que este seria en

condiciones mas favorables.

Reveld que PORVENIR S.A., no le informé de las ventajas v
desventajas de afiliarse a éste régimen, ni generé una comparacion
entre uno y otro régimen pensional, en cuanto a la edad, el cambio
de la mesada pensional y €l manejo de rendimientos financieros, mas
comisiones; que no se le informé qué modalidad de pensiéon iba a
recibir; dado lo anterior, expresd que se traslado para el ano 2000 a
la A.F.P. PROTECCION, y que esta tiltima A.F.P., tampoco le informé

de las ventajas y desventajas de afiliarse a éste régimen.

Senald, que reclamé6 administrativamente a COLPENSIONES el
19 de enero de 2018, solicitando la nulidad de la afiliacién al régimen
de ahorro individual con solidaridad, pero la peticién fue negada por
esta entidad. (f.° 7 - 11).

II. CONTESTACION DE LA DEMANDA

La demanda se admiti6 el 13 de agosto de 2018, ordenandose su

notificacion y traslado a las demandadas (f.° 73).

COLPENSIONES, sc opuso parcialmente a las pretensiones, y
propuso como excepciones de fondo o de mérito las denominadas:
prescripcion, compensacion, cosa juzgada, inexistencia del derecho y
de la obligacion por falta de causa y titulo para pedir, cobro de lo no

debido, buena fe y declaratoria de otras excepciones. (f.° 76-83).

PORVENIR S.A., contestd con oposicidn a todas y cada una de
las pretensiones, y en su defensa propuso como excepciones de mérito
las denominadas: prescripcion, falta de causa para pedir e

inexistencia de las obligaciones demandadas, buena fe, prescripcion
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de obligaciones laborales de tracto sucesivo, enriquecimiento sin

causa y la innominada o genérica. (f.° 138-149).

PROTECCION S.A., se opuso parcialmente a las pretensiones y
propuso como excepciones de fondo o de mérito las denominadas:
inexistencia del perjuicio causado por la A.F.P. PROTECCION S.A,,
declaracion de manera libre y espontanea de la demandante al
momento de la afiliacién, buena fe inexistencia de perjuicio causado,
Reasesoria del 16 de febrero de 2009, inexistencia de la obligacién de
devolver la comisién de cuotas de administracion cuando se declara
la nulidad y/o ineficacia de la obligacién, inexistencia de la obligacion
de devolver el seguro previsional cuando se declara la nulidad y/ o
ineficacia de la afiliacion por falta de causa y porque afecta derechos
de terceros de buena fe, prescripcion y la excepcion genérica. (f.° 289-

295).

La Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado, guardo

silencio (£.°75).
III. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado 15 Laboral del Circuito de Bogota D.C., en sentencia
del 16 de julio de 2020, declaré la ineficacia del traslado efectuada el
30 de noviembre de 1994, a través de la administradora Horizonte
hoy PORVENIR S.A., declar6 también la ineficacia del traslado
efectuada a través de PROTECCION S.A., y ordenar a este Ultimo, que
traslade los recursos o sumas que obran en la cuenta de ahorro
individual de la demandante al régimen de prima media con
prestacion definida, a través de la Administradora Colombiana de
Pensiones-COLPENSIONES; ordené a dicha entidad a recibir a la
demandante en el R.P.M.; declaré no demostradas las excepciones

propuestas por la parte demandada, no condenoé en costas, ni a favor
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ni en contra de ninguna de las partes, y concedié el grado
jurisdiccional de consulta a favor de COLPENSIONES. (f.° 321-323).

En lo que interesa a la alzada, considero que de acuerdo como
lo ha indicado la Honorable Corte Suprema de Justicia en la
sentencia radicado 39772 del 5 de octubre del afio 2010, que la
interpretacion que se debe dar al literal €) del articulo 13 de la Ley
100 de 1993, con respecto a los tres afios de permanencia minima
que podria optar, pues se predice que ese “podria optar” no se puede
dar, ya que para antes del aio 1994, no se contaba en Colombia con
dos regimenes pensionales, sino que solo se contaba con uno solo, y
solo después de ese afio (1994), existen en Colombia dos regimenes
que permiten pues optar entre uno y otro, ya que no puede optar
frente a una sola posibilidad. Asi las cosas, en este caso, esta
afiliacion efectuada por la sefiora demandante para el mes de
noviembre del ano 1994, cuando habia trascurrido cerca de seis
meses aproximadamente de que se pudiera en Colombia poder optar

por un régimen y otro, deviene en ilegal.

Manifesto, que de acuerdo a la linea jurisprudencial de la Corte
Suprema de Justicia con radicado n.® 39772 del 5 de octubre del
2010, se indicé que antes de la Ley 100 de 1993, no existia el
régimen de prima media de ahorro individual, por lo que el causante
no tenia capacidad juridica de optar por uno u otro, por lo que antes
no podia seleccionarse ninguno; y si bien, el causante se afilié al I.S.S.
en el aflo 1985, y mantuvo sus cotizaciones hasta el ario 1990, la
verdadera seleccién fue la que hizo en vigencia al sistema general de
pensiones, esto es, a partir del 1.° de abril de 1994, una vez en
entrada en vigencia este sistema, por lo que el causante solo podia
trasladarse de régimen transcurrido tres afios de la entrada en vigor

de la ley, esto es, a partir del 1.° de abril de 1997.
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Ahondéd, que con lo manifestado anteriormente, se concluyé que
todas afiliaciones que no cumplieron el periodo de permanencia
minima de tres afios, ya con la posibilidad de escoger, es decir, que
existan dos régimen en Colombia devienen en ilegales, por no cumplir
los presupuestos del literal €) del articulo 13. Entonces, bajo esta
primera preceptiva, se declaré la ilegalidad de la afiliacién de la
sefiora demandante surtida para el mes de noviembre de 1994, por
no respetar los topes de permanencia minimo exigidos por el literal )
del articulo 13 de la ley, y conforme a la jurisprudencia de la

Honorable Corte Suprema de Justicia.

Expreso, que la falta de consentimiento informado esta descrito
en el literal b} del articulo 13 de la Ley 100 de 1993, ya que el mismo
indica que el sistema general de pensiones tendra la siguiente
caracteristica: seleccién de cualquiera de los regimenes libre y
voluntariamente por parte del afiliado, asi que si se desconoce este
precepto, se tendra como sancion de acuerdo al articulo 271 de la Ley

100 de 1993, la correspondiente ineficacia de la afiliaciéon.

Comentd, que hay una linea Jurisprudencial contenida en los
radicados n.° 31989, 31314 del 9 de septiembre de 2008, 33083 del
2011, SL 12136 de 2014, SL 4964 de 2018, de las cuales, la Corte
expuso que se debe cumplir con unos deberes de informacién en el
proceso de traslado de un régimen a la otra. Ademas, en la sentencia
SL 1421 del 10 de abril de 2019, la Corte manifesté que el libre
albedrio no se limita a la simple manifestacién de la voluntad, sino
que se debe ajustar a los parametros de informacion, es decir, que €l
traslado de régimen debe estar precedido con una informacion clara,
comprensible y suficiente sobre las ventajas y desventajas que su

decisioén acarrea.

Por lo anterior, consideré que de acuerdo con las pruebas
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documentales y lo manifestado por la demandante en el interrogatorio
de parte, las partes demandadas PORVENIR S.A. y PROTECCION
S.A. no acreditaron que efectivamente le hubiesen brindado a la
demandante una informacién clara, oportuna y suficiente respecto al
régimen de pensiones al cual se encontraria afiliada, sumado a que
la firma del formulario de afiliacion, asi como las afirmaciones
consignadas en formatos preimpresos de los fondos referentes a la
libertad y voluntariedad con la que se hace la afiliacion, a lo sumo
acreditarian consentimiento, pero no son suficientes para demostrar

el cumplimiento del deber de informacion.

IV. ACLARACION PREVIA

Sea oportuno sefialar, 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
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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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
la aqui demandante estuvo viciado o no de nulidad, por falta de
informacién suficiente, por parte de las administradoras de pensiones

demandadas.

Se encuentra acreditado dentro del plenario que: i) la
demandante naci6 el 23 de marzo de 1962 (f.° 36, 247); ii) cotizé al
extinto Instituto de Seguros Sociales entre el 29 de julio de 1987
hasta el 31 de diciembre de 1994, 383.29 semanas (f.° 38); iii) que
el 30 de noviembre de 1994, se trasladd al régimen de ahorro
individual con solidaridad administrado por la A.F.P. HORIZONTE
hoy PORVENIR S.A., con fecha de efectividad desde 1.° de diciembre
de 1994, (f.° 150 a 154}, y que luego de varias transferencias entre
administradoras del régimen de ahorro individual con solidaridad,
actualmente se encuentra vinculada a PROTECCION S.A., con un
total de 1479.86 semanas cotizadas, segiin lo informado por dicha
A.F.P. en la historia laboral que reposa de £.° 301 a 308.

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 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 afiliacién 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
primera vez se trasladaran del régimen de prima media con
prestacion definida, al régimen de ahorro individual con solidaridad,
que deberian entregar una comunicacioén escrita, donde constara que
la selecciéon 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 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 antaio, 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 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 piiblicos, tanto
desde la perspectiva del articulo 48 como del articulo 335, se ha de estimar

con una vara de rigor superior a la que se utiliza frente a las obligaciones
entre particulares.
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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 ademds todas aquellas
que se le integran por fuerza de la naturaleza de las mismas, como lo manda
el articulo 1603 del C.C., regla valida para las obligaciones cualquiera que
fuere su fuente, legal, reglamentaria o contractual.

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

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

Las administradoras de pensiones tienen el deber de proporcionar a sus
interesados una 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 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 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 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 guien 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 arnos, 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
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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 realizé 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 decisién no tiene tal caracter 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
creacibn, tenian el deber de brindar informacién a los afiliados o usuarios del
sistema pensional a fin de que estos pudiesen adoptar una decision
consciente y realmente libre sobre su futuro pensional. Desde luego que con
el transcurrir del tiempo, el grado de intensidad de esta exigencia cambié para
acumular mas obligaciones, pasando de un deber de 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
informaciéon 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
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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 posicién de hacerlo.

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

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

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

frente a la validez del acto juridico de traslado, considerado en st 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:
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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 dfiliados 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 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
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 atenciéon de esta Sala, el 30 de
noviembre de 1994, se traslado al régimen de ahorro individual con
solidaridad administrado por la A.F.P. HORIZONTE hoy PORVENIR
S.A., con fecha de efectividad desde 1.° de diciembre de 1994, (f.° 150
a 154}, v que luego de varias transferencias entre administradoras
del régimen de ahorro individual con solidaridad, actualmente se
encuentra vinculada a PROTECCION S.A., segun lo informado por
dicha A.F.P. en la historia laboral que reposa de {.° 296 a 308., el
cual, si bien refiere que la decision se adoptoé 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, & 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, espontdanea y sin presiones”
u otro tipo de leyendas de este tipo o aseveraciones, no son suficientes para

13
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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 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
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

”1

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 transgresion 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 prdacticas
(vuelta al status guo 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, consagroé 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
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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 gue 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 productcs al momento de la
celebracion 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, debe anotarse, frente a la devolucion de todos los
saldos existentes en la cuenta individual de la actora, entre ellos
rendimientos, que la Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema
de Justicia, en sentencia CSJ SL 1421 de 2019, 10 abr. 2019, rad.
56174, seialé:

“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 asequradora, con
todos sus frutos e intereses como los dispone el articulo 1746 del C.C., esto
es, con los rendimientos que se hubieren causado.

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

2 CSJ 8L 1688-2019, 8 may. 2019, rad. 63838
15
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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 que las cosas deben retrotraerse al estado en que
se encontraban con antelacién, esto es, como si el traslado no hubiera
ocurrido, lo que apareja que Colfondos S.A. deba devolver los aportes por
pensién, los rendimientos financieros y los gastos de administracion al

Instituto de Seguros Sociales”.

Por ello, al tenerse como nunca realizado el traslado, debe la
demandada devolver todos los saldos existentes en la cuenta
individual de la actora, pues dichos valores pertenecen al Sistema

General de Seguridad Social.

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

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

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

en todo tiempo, sino también el derecho a obtener su entera satisfaccion™, 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 realizé la demandante de COLPENSIONES a la
A F.P. HORIZONTE, hoy PORVENIR S.A., el 30 de noviembre de 1994,
con fecha de efectividad desde 1.° de diciembre de 1994, y que luego

® SL1688-2019, Radicacion No. 68838 del 8 de mayo de 2019.
16
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de varias transferencias entre administradoras del régimen de ahorro
individual con solidaridad, actualmente, se encuentra vinculada a
PROTECCION 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 administraciéon que posea la
demandante en su cuenta. En consecuencia, ss CONFIRMARA la

sentencia de primera instancia.

Sin costas en la alzada, ante su no causacion.

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

y por autoridad de la Ley,

RESUELVE:

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida el 16 de julio de
2020, por el Juzgado 15 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 Codigo

Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social.

NOTIFIiQUESE Y CUMPLASE.
17
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MARCEL

O CHAVE

AVILA
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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 devolucion de los gastos de administracion,
atendiendo la imposibilidad de considerar una interpretacion diferente a aquella que sostiene
la Sala de Casacién Laboralla Corte Suprema de Justicia, se impone maodificar el criterio.

Con lo anterior, se da cumnplimiento a lo expuesto-en el articulo 72 del Coédigo General

del Proceso.

RHINA PATRICIA ESCOBAR BARBOZA



Repiiblica de Colombia
Teibusal Superior de Bogotd

Sals Sagunda de Becision Laboral

DAVID A. J CORREA STEER

Magistrado Ponente

PROCESO ORDINARIO LABORAL promovido por GRACIELA
MONTANEZ TORRES en contra de COLPENSIONES, v PORVENIR
S.A.

EXP. 11001 31 05 018 2018 00265 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 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 actiia como ponente, con la finalidad de
resolver los recursos de apelacion interpuestos por las demandadas,
y surtir el grado jurisdiccional de consulta en favor de Colpensiones,
respecto de la sentencia proferida el 11 de marzo de 2020, por el

Juzgado 18 Laboral del Circuito de Bogota D.C., y dictar la siguiente,
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SENTENCIA
I. ANTECEDENTES

Pretendi6 la demandante, que se declare la nulidad e ineficacia
del traslado del régimen de prima media con prestacion definida al
régimen de ahorro individual con solidaridad, toda vez que no se le
asesord, ni se le informo claramente por parte de PORVENIR S.A., qué
le era lesivo y qué le beneficiaba con respecto al cambio de régimen
pensional; que lo anterior, conlleva su regreso automatico al régimen
de prima media administrado por COLPENSIONES; en consecuencia,
se ordene a PORVENIR S.A. trasladar a esta Ultima, todos los valores
que hubiese recibido con motivo de dicha afiliacion, tales como
cotizaciones, bonos pensionales, gastos de administracion, sumas

adicionales de la aseguradora con todos sus frutos e intereses.

Consecuencialmente, ordenar a COLPENSIONES a recibir los
anteriores valores y tener como su afiliada a la aqui demandante, que
se condenara al pago de las costas procesales a las demandadas, y

que se aplicara las facultades extra y ultra petita. (f.° 3-4).

Como fundamento relevante de sus pretensiones, expuso que
nacié el 21 de marzo de 1960; realiz6 aportes en el extinto I.S.S. desde
el 16 de abril de 1979, que en el mes de mayo de 2001, se trasladé al
Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad, Fondo PORVENIR
S.A.; que no le informé de las ventajas y desventajas de afiliarse a
éste régimen, ni generdé una comparacién entre uno y otro régimen
pensional en cuanto a la edad, el cambio de la mesada pensional y el
manejo de rendimientos financieros mas comisiones; que no se le
informé qué modalidad de pension iba a recibir; que PORVENIR S.A.
no le informé cual era el capital que tenia que ahorrar para recibir

una mesada pensional a futuro.
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Senald, que reclamé administrativamente a PORVENIR S.A, el
16 de noviembre de 2017, al solicitar la nulidad de la afiliaciéon al
régimen de ahorro individual con solidaridad, pero la peticiéon fue

negada por esta entidad, el dia 22 de noviembre de 2017.

Finalmente, indicdé que también reclamé administrativamente a
COLPENSIONES ¢l 7 de febrero de 2018, donde solicito la nulidad de
la afiliacion al régimen de ahorro individual con solidaridad, pero la

peticion fue negada por esta entidad. (F.° 3-7).

II. CONTESTACION DE LA DEMANDA

La demanda se admitié el 9 de julio de 2018, ordenandose su

notificacion y traslado a las demandadas (f.° 68).

COLPENSIONES, se opuso a todas y cada una de las
pretensiones de la demanda, con fundamento en que la demandante
no cumple con los requisitos de la sentencia SU 062 de 2010, para
poderse trasladar en cualquier tiempo y su afiliacién se encuentra con
la A.F.P. PORVENIR S.A,, la cual se realiz6 con los requisitos de ley y
hasta que no se pruebe la nulidad, no es procedente dar como vigente
la afiliacion al R.P.M.

Propuso como excepciones de mérito, las denominadas
inexistencia del derecho para regresar al régimen de prima media con
prestacion definida, prescripcién, caducidad, inexistencia de causal
de nulidad, no procedencia al pago de costas en instituciones
administradoras de seguridad social del orden publico y la

innominada o genérica (f.° 73 - 88).

PORVENIR S.A., contestd con oposicion a todas y cada una de
las pretensiones, toda vez que a la demandante si se le brindé la

informacion suficiente por parte de los asesores al momento de la

3
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afiliacién, y su traslado estuvo precedido de una decision libre e

informada.

Propuso las excepciones de meérito, 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 y la innominada o genérica (f.° 104 - 112).

III. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado 18 Laboral del Circuito de Bogota D.C., en sentencia
del 11 de marzo de 2020, declaro la ineficacia del traslado de la
demandante al R.A.1.S. suscrita el dia 27 de marzo de 2001, que en
su caso administra PORVENIR S.A., para tenerlo como validamente
afiliado a COLPENSIONES; condené a PORVENIR S.A. a trasladar a
COLPENSIONES la totalidad de aportes recibidos de la demandante
junto con los intereses, rendimientos y demas frutos civiles, sin que
fuese posible descontar suma alguna por concepto de gastos de
administracién, seguros, entre otros; ordené a COLPENSIONES a
recibir a la demandante en el R.P.M.; condend en costas a PORVENIR
S.A., concedié recurso de apelacion y el grado jurisdiccional de
consulta a favor de COLPENSIONES. (f.° 168).

En lo que interesa a la alzada, consideré que de acuerdo como
lo ha indicado la corte que el deber de informacioén no es a partir de
la Ley 1748 del 2014, sino a partir del Decreto 663 de 1993, donde
las A.F.P. estan obligadas a suministrar a los usuarios toda la
informacién con el fin de lograr una mayor transparencia en las
operaciones que realice de suerte que les permita a los usuarios a
través de elementos de juicio claros y objetivos escoger la mejor

opcién del mercado.
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Manifest6, que la Corte ha considerado que no es necesario que
quien solicite la ineficacia del traslado pertenezca al régimen de
transicion, ya que la violacién al deber de informacién se predica
frente a la validez del acto juridico del traslado, eso teniéndose en
cuenta las particularidades de cada caso. Del consentimiento del
formulario, la Corte ha dicho que la firma en el formulario igual que
las afirmaciones consignadas en los formatos preimpresos tales como
“la afiliacion de hace libre y voluntaria” no son suficientes para dar
por demostrada el deber de informacién, a lo sumo acreditan un

consentimiento pero no informado.

Lo anterior, es respaldado en sentencias del 9 de mayo
radicacion n.° 68838, del 3 de abril de 2019 radicacion n.° 68852, del
8 de mayo de 2019 radicacién n.° 65791, del 14 de agosto del 2019
radicacion n.° 76284,y la sentencia del 2 de septiembre de 2019
radicado n.° 106180, esta ultima emitida por la Honorable Corte
Suprema De Justicia Sala de Casacion Penal, con ocasion a una

sentencia de tutela.

Finalmente, Consideré6 que de acuerdo con las pruebas
documentales y lo manifestado por la demandante en el interrogatorio
de parte, la parte demandada PORVENIR S.A., no acredité que
efectivamente en el 2001, le hubiese brindado a la demandante una
informacion clara, oportuna y suficiente respecto al régimen de
pensiones al cual se encontraria afiliada, sumado a que la firma del
formulario de afiliacion, asi como las afirmaciones consignadas en
formatos preimpresos de los fondos referentes a la libertad y
voluntariedad con la que se hace la afiliacién a lo sumo acreditarian
consentirmiento, pero no son suficientes para demostrar el

cumplimiento del deber de informacién.
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IV. RECURSOS DE APELACION

PORVENIR S.A., interpuso recurso de apelacion para que sea
revocada la sentencia proferida por el juez de primera instancia.
Manifestd, que el documento firmado por la parte demandante es un
documento piiblico que se presume auténtico, que goza de toda plena
validez; ademas, en un formato autorizado por la superintendencia

financiera.

Indicd, que se asesoré debidamente a la parte demandante en
cuanto a todas las implicaciones que conllevaria al traslado de
régimen, especialmente el de transicién, bonos pensionales entre
otros; ademas, que la actora manifesté su voluntad con la firma en el

formulario.

Respecto de la devolucion de gastos de administracion, indico
que si existe la ineficacia en la afiliacién o todo vuelve a su estado
natural, se sobre entiende que los gastos de administracion no
existieron, también es importante reiterar que los gastos de
administracién no financian la pensiéon, son unos dineros diferentes
en los que se cubrié por invalidez y por muerte la demandante
durante todo este tiempo, y como no financian la pension estan
prescritos, por ello, no es dable realizar una condena en devolucion

de estos dineros.

Por su parte, COLPENSIONES apel6 con el argumento de que la
parte demandante no probé vicio en el consentimiento o inducci6n al
error que permitiera inferir que existe o que se podria dar la ineficacia
o la nulidad del traslado de régimen pensional por lo que considero
que tal afiliacion al R.A.L.S., realizada a la A.F.P. PORVENIR S.A. goza
de plena validez.
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Finalmente, indicé que la inconformidad que manifestd la actora
es frente al valor de su mesada pensional, hecho que no viciaria el
consentimiento, asi mismo, que es la propia ley quien define la
manera de liquidar las mesadas pensionales dentro de cada régimen
pensional, lo que no vicia o puede dar lugar a declarar la ineficacia
de un traslado de régimen pensional. De igual manera, debe tenerse
en cuenta que la demandante se encuentra inmersa dentro de la
prohibicion legal del articulo 2.° de la Ley 797 de 2003, la cual
modifico el literal E) del articulo 13 de la Ley 100 de 1993, al faltarle

menos de 10 afios para causar su derecho a la pension de vejez.

V. ACLARACION PREVIA

Sea oportuno senalar, 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 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 traslade 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 informacién suficiente.

Se encuentra acreditado dentro del plenario que: i) la
demandante naci6 el 21 de marzo de 1960 (f.° 35, 36); ii} cotizo al
extinto Instituto de Seguros Sociales entre el 16 de abril de 1979
hasta el 30 de abril de 2001, 755.43 semanas (f.° 117-118}; iii) que
el 27 de marzo de 2001, se trasladoé al régimen de ahorro individual
con solidaridad administrado por la A.F.P. PORVENIR S.A., con fecha
de efectividad desde 1.° de mayo de 2001, (£.° 42,114-115;121),

actualmente se encuentra vinculada a Porvenir S.A.

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) establecié
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 afiliacion y seleccidon de organismos e

instituciones del Sistema de Seguridad Social Integral, la afiliacion
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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 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 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 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, 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 piiblicos, tanto
desde la perspectiva del articulo 48 como del articulo 335, se ha de estimar
con una vara de rigor superior a la que se utiliza frente a las obligaciones
entre particulares.

Por lo dicho es que la responsabilidad de las administradoras de
pensiones es de cardcter profesional, la que le impone el deber de cumplir
puntualmente las obligaciones que taxativamente le sefialan las normas, en
especial las de los articulos 14 y 15 del Decreto 656 de 1994, cumplirlas
todas con suma diligencia, con prudencia y pericia, y ademds todas aquellas
que se le integran por fuerza de la naturaleza de las mismas, como lo manda
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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 dfiliacion 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 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
informacion, de ilustracién suficiente dando a conocer las diferentes
alternativas, con sus beneficios e inconvenientes, y ain a llegar, si ese fuere
el caso, a desanimar al interesado de tomar una opcién que claramente le
perjudica.

Bajo estos 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 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 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,
castigado por su venta anticipada a la fecha de redencion.

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

No desdice la anterior conclusion, lo asentado en la solicitud de
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 realizé6 de forma libre, espontdnea y sin

10
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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 entrasia.”

Ahora bien, frente a la obligacién 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
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 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 dafiliado 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 suministro
informacion veraz y suficiente, pese a que debia hacerlo, se dice con ello, que
la entidad incumplié voluntariamente una gama de obligaciones de las que
depende 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 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 esta en mejor posicién de ilustrar. En este caso, pedir al afiliado

11
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una prueba de este alcance es un desproposito, en la medida que (i) la
afirmacién de no haber recibido informacién corresponde a un supuesto
negativo indefinido que solo puede desvirtuarlo el fondo de pensiones
mediante la prueba que acredite que cumplié esta obligacion; (ii) la
documentacién soporte del traslado debe conservarse en los archivos del
fondo, dado que (iii} es esta entidad la que esta obligada a observar la
obligacién de brindar informacién y, 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 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 violacién del deber de informacion se predica

frente a la validez del acto juridico de traslado, considerado en si mismo. 7

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 accidén 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 gfiliados 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.”

12



ORD. n.” 018 2018 00265 01

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 atenciéon de esta Sala, se avizora el
formulario que €l 27 de marzo de 2001, se traslado al régimen de
ahorro individual con solidaridad administrado por la A.F.P.
PORVENIR S.A., con fecha de efectividad desde 1.° de mayo de 2001,
(f.°42,114-115;121), el cual, si bien refiere que la decisién se adopto
libre y voluntariamente, esa sola afirmaciéon, 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, esponténea 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 llevoé 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 dafiliacion 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

13
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Decreto 633 de 1993, contentivo del Estatuto Orgdnico del Sistema
Financiero. Precisamente, en la sentencia CSJ SL4426-2019, expreso:

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

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

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

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 reaccion 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 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 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 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

1 CSJ STL 8125-2020, 30 sep. 2020, rad. 60722
2 CSJ SL 1688-2019, 8 may. 2019, rad. 68838

14
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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
celebracién de su acto, la sancidén 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 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 motive 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 administracion en que hubiere incurrido, los
cuales serdn 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.
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

15
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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 administracion 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, «a exigibilidad judicial de la

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

su cardacter de derecho inalienable, implica no solo la posibilidad de ser justiciado
en todo tiempo, sino también el derecho a obtener su entera satisfaccién”3, 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 realiz6 la demandante de COLPENSIONES a la
A.F.P. HORIZONTE S.A., hoy PORVENIR S.A., €1 27 de marzo de 2001,
por lo que esta tltima 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.

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 Republica de Colombia

y por autoridad de la Ley,

2 5L1688-2019, Radicacién No. 68838 del 8 de mayo de 2019.
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RESUELVE:

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida el 11 de marzo de
2020, por el Juzgado 18 Laboral del Circuito de Bogota D.C., de

conformidad con lo expuesto en lé 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,
I W
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TRIBUNAL SUPERIOR DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA
SALA SEGUNDA DE DECISION LABORAL

' Clase de Proceso:  ORDINARIO LABORAL ]
' Demandante: GRACIELA MONTANEZ TORRES
“Demandando: COLPENSIONES Y OTRO )
Codigo Unico de 1100131050018201800265-01

' identificacién:

| Magistrado Ponente: DAVID A.J. CORREA STEER i

ACLARACION DE VOTO

$i bien el criterio de esta magistrada resuliaba ser el de no conceder en todos los casos
la ineficacia de traslado asi como ordenar la devolucion 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 tal
interpretacion. N\ )

Con lo ap’éor, se da cumplimiento.a-loedpudsto en el articufq 72 del Cédigo General
del Proceso. J
[\ 7
Y4 | 47/
N “dado\ —.

RHINA PA IA ESCOBAR BARBOZA
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Repablica de Colombia
Tribuzal Superior de Begotd
Sate Sugunda de Decisifn Laboral

DAVID A. J CORREA STEER

Magistrado Ponente

PROCESO ORDINARIO LABORAL promovido por MARCELA
EUGENIA VARONA URIBE en contra de ADMINISTRADORA
COLOMBIANA DE PENSIONES - COLPENSIONES y PORVENIR

S.A.

EXP. 11001 31 05 019 2019 00220 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 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
resolver los recursos de apelacion interpuestos por las demandadas
y surtir el grado jurisdiccional de consulta en favor de Colpensiones,
respecto de la sentencia proferida el 28 de agosto de 2020, por el

Juzgado 19 Laboral del Circuito de Bogota D.C., y dictar la siguiente,

DM
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SENTENCIA
I. ANTECEDENTES

Pretendid la demandante, que se declare la nulidad e ineficacia
del traslado del régimen de prima media con prestacion definida al
régimen de ahorro individual con solidaridad, toda vez que no se le
asesord, ni se le informé6 claramente por parte PORVENIR S.A. qué le
era lesivo y qué le beneficiaba con respecto al cambio de régimen
pensional; que lo anterior, conlleva su regreso automatico al régimen
de prima media administrado por COLPENSIONES; en consecuencia,
se ordene a PORVENIR S.A. comunicar y trasladar a esta ultima,
todos los valores que hubiese recibido con motivo de la afiliacién
desde febrero de 1998 tales como cotizaciones, rendimientosy demas

sumas de dinero que resulten probadas dentro del proceso (f.° 2).

Consecuencialmente, ordenar a COLPENSIONES a recibir los
anteriores valores y tener como su afiliada a la aqui demandante, que
se condenara al pago de las costas procesales a las demandadas, y

que se aplicara las facultades extra y ultra petita.

Como fundamento relevante de sus pretensiones, €Xpuso que
nacié el 26 de septiembre de 1961, estuvo afiliada en el régimen de
prima media realizando sus correspondientes aportes entre el 31 de
enero de 1986 vy el 31 de enero de 1998, que en el mes de febrero de
1998 se trasladé al Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad,
Fondo PORVENIR S.A.; que no informé de las ventajas y desventajas
de afiliarse a éste régimen, ni generé una comparacion entre uno y
otro régimen pensional en cuanto a la edad, el cambio de la mesada
pensional, y el manejo de rendimientos financieros, mas comisiones;

que no se le comunicé qué modalidad de pensién iba a recibir.
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Manifesto, que la oferta hecha por PORVENIR S.A. para la
afiliacion se basoé en que podria pensionarse a la edad que quisiera
con el valor de la mesada pensional, que no afectaria las expectativas
que traia del régimen que tenia, que se podria ver afectada en el
derecho a su pensién de seguir vinculada al 1.S.S. en la medida que

dicha entidad desapareceria.

Indicd, que mediante oficio presentado el dia 30 de enero de
2019 con radicado 0100223023422500 reclamé administrativamente
a PORVENIR S.A. solicitando que se declara la ineficacia de la
afiliacién, pero la peticién fue negada por esta entidad, el dia 7 de
febrero de 2019.

Denot6, que mediante oficio presentado el dia 30 de enero de
2019, con radicado 2019_1288989, solicité administrativamente a
COLPENSIONES solicitando la nulidad de la afiliacién al régimen de
ahorro individual con solidaridad, pero la peticién fue negada por esta

entidad el dia, el dia 30 de enero de 2019. (f.° 5-6).

II. CONTESTACION DE LA DEMANDA

La demanda se inadmitié el 28 de marzo de 2019, para que la
parte actora subsanara de acuerdo al articulo 612 del Cédigo General
del Proceso. Posterior a la subsanacion, la demanda se admiti6 el 17
de junio de 2019, ordenandose su notificacion y traslado a las

demandadas (f.° 41).

COLPENSIONES, contestd con oposicion a todas y cada una de
las pretensiones de la demanda, con fundamento en que la
demandante no probé los vicios de consentimiento como lo son error,
fuerza, o dolo, y/o demostrara que estaba cobijada por el régimen de

transicion, esto es tener 15 aflos o mas cotizados al 1.° de abril de
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1994, conforme a la sentencia SU 062 de 2010, fecha de entrada en
vigencia de la Ley 100 de 1993.

Propuso como excepciones, las denominadas inexistencia del
derecho reclamado, prescripcién, caducidad, inexistencia de causal
de nulidad, saneamiento de la nulidad alegada y la innominada o
genérica (f.° 51 - 52).

PORVENIR S.A., se opuso a todas las pretensiones de la
demanda, puesto que la afiliacién de la parte demandante fue una
decision libre de presiones, tal como se aprecia en la solicitud de
vinculaciéon n.° 982256; ademas, se garantizé el derecho de retracto a
la parte actora, como lo dispuso el articulo 3.° del Decreto 1161 de
1994, también el literal e) del articulo 13 original de la Ley 797 de
2003, reglamentado por €l Decreto 3800 del mismo ano; finalmente,
se publicé en el diario del tiempo un comunicado de prensa en el que
se informa la posibilidad con que contaban los afiliados para
trasladarse entre regimenes, de conformidad con las modificaciones

introducidas por la ley 797 de 2003. (f.° 81 - 87).

Propuso como excepciones de mérito, las de prescripcion, buena

fe, inexistencia de la obligacién y la excepcién genérica. (f.° 112 - 114).

La Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado, guardo

silencio. (f.° 42).

III. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado 19 Laboral del Circuito de Bogota D.C., en sentencia
del 28 de agosto de 2020, declard la ineficacia del traslado de la
demandante al R.A.L.S., que en su caso administra PORVENIR S.A.,
para tenerlo como validamente afiliado a COLPENSIONES; condeno

4
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a PORVENIR S.A. a trasladar a COLPENSIONES la totalidad de
aportes recibidos de la demandante junto con las cotizaciones,
aportes adicionales, bonos pensionales, los rendimientos financieros
causados incluidos intereses y comisiones, sin descontar gastos de
administracién con destino a la ADMINISTRADORA COLOMBIANA
DE PENSIONES COLPENSIONES, absolvié a las demandadas de las
demas pretensiones, sin costas, y concedié recurso de apelacién a
favor de PORVENIR S.A. , y el grado jurisdiccional de consulta a favor
de COLPENSIONES. (f.° 148-149).

En lo que interesa a la alzada, consideré que de acuerdo con las
premisas normativas y la jurisprudencia de la Sala Laboral de la
Honorable Corte Suprema de Justicia, en tratandose de traslados de
regimenes pensionales, que esas entidades que son encargadas de la
direccién y del funcionamiento, garanticen una informacién que sea
libre y voluntaria, con la entrega de la informaciéon suficiente y
trasparente, que les permita a los afiliados elegir entre distintas
opciones que sean posibles en el mercado la que mejor se ajuste a
sus intereses, esto, describiéndose las caracteristicas, condiciones,
accesos y servicios de cada uno de los regimenes pensionales al
implicar una comparacién entre las caracteristicas ventajas y
desventajas objetivas de cada uno de los regimenes vigentes, como
también, las consecuencias juridicas de hacerse €l traslado, de modo
que la afiliada conozca con exactitud la légica de los sistemas ,tanto

publicos, como privados de pension.

Precis6 ademas, que si bien el traslado se dio en el afio de 1997,
fecha que no estaba decantada el tema de la doble asesoria, y también
el buen consejo, las sociedades administradoras de fondos de
pensiones tenia la obligacion de garantizar a sus afiliados la libre y
voluntaria con la entrega de la informacién suficiente y transparente,

que les permite elegir entre las distintas opciones posibles en el
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mercado, la que mejor se ajuste a sus intereses, tan es asi que la
misma Ley 100 de 1993, en el articulo 13 literal b), introdujo que “sea
libre y voluntaria”, lo que presupone que solo es posible cuando se
sabe a plenitud las consecuencias de la decision de esta naturaleza,

sobre todo el de diferenciar los dos regimenes.

Por lo anterior, consideré que las partes demandadas no
cumplieron con el deber de la carga dinamica de la prueba,
principalmente PORVENIR S.A., por lo que el despacho concluyé que
se falté al deber de la informacién, y por ello, no le era permitido
realizar el cambio de régimen de la aqui demandante; de tal manera,
se puede concluir, que de acuerdo con el material probatorio que
aportaron para controvertir los hechos de la presente demanda, por
parte de la entidad demandada, se autorizo, se declarara la ineficacia
del traslado de régimen pensional efectuado por la sefiora Marcela

Eugenia Varona Uribe.

IV. RECURSOS DE APELACION

COLPENSIONES, apel6 con el argumento de que para la fecha
de suscripcion del formulario la normatividad aplicable para esa
época era la Ley 100 de 1993, y era que: “la aceptacion era espontanea
libre expresa de un afiliado para trasladarse del régimen”; asimismo,
resalté que para la fecha de suscripcion y firma del formulario no
existia la Ley 1748 de 2014, ni el Decreto 2071 de 2015; asi las cosas,
el analisis de la informacién suministrada por la A.F.P., y el alcance
de la asesoria que debié brindar al momento de la afiliacion deben
ser valorados bajo la normatividad vigente para la fecha de

suscripcion del formulario.

Indicé, que la demandante ha permanecido en el R.A.L'S. por

mas de 20 anos por lo que la Administradora Colombiana de

6
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Pensiones COLPENSIONES, resultaria lesionada con la decision
adoptada esto en cuanto a la afectacion del equilibrio de
sostenibilidad financiera del sistema consagrado en el articulo 48 de
la constitucién politica adicionado por el articulo 1.° del Acto
Legislativo 01 de 2005, donde se reiteré mediante el articulo 2.° de la
Ley 797 de 2003, que: “ el afiliado no podra trasladarse de régimen
cuando le faltaren 10 afios o0 menos para cumplir la edad para tener

derecho a la pension de vejez”.

PORVENIR S.A., manifesto, que el formulario de afiliacion
suscrito por la parte demandante en un documento publico que se
presumen autentico segin los articulos 234 y 244 del Codigo General
Del Proceso y el paragrafo 54.* del Cédigo Procesal Del Trabajo que
ademas contiene la declaracién de que trata el articulo 114 de la Ley
100 de 1993: “esto es que la seleccién fue libre, espontanea y sin
presion”, ademas, expresé que en el interrogatorio, la parte
demandante ratifica el formulario de afiliacién, y el mismo, no fue
tachado, ni desconocido como lo disponen los articulos 246 y 272 del

Cédigo General del Proceso.

Resalto, que la parte actora en el interrogatorio que absolvio,
dijo que se debe colegir que si recibi6 la informacién suficiente, y que
nunca se preocupo por conocer aspectos para ella relevantes, pese a
los diferentes canales de atencion con los que cuenta PORVENIR S.A.,

lo que denota una negligencia por parte de la demandante.

V. ACLARACION PREVIA

Sea oportuno 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

7
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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 1a 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
pensional de la aqui demandante estuvo viciado o no de nulidad, por
falta de informaciéon suficiente por parte de las administradoras de

pensiones demandadas.

Se encuentra acreditado dentro del plenario que: i) la
demandante nacio el 26 de septiembre de 1961 (f.° 15); ii) cotizo al
extinto Instituto de Seguros Sociales de manera interrumpida entre
el 31 de enero de 1986 hasta el 31 de enero de 1998, (f.° 17); iii) que
el 22 de diciembre de 1997, se traslad6é al régimen de ahorro
individual con solidaridad administrado por la AFP PORVENIR S.A,,
con fecha de efectividad desde 1.° de febrero de 1998 conforme al
formulario de afiliacién y traslado allegado al proceso (£.° 19-27, 116),

8
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donde actualmente se encuentra vinculada, con un total de 1.070
semanas cotizadas, segun lo informado por dicha A.F.P. en la historia

laboral que reposa a folios 19 a 27.

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) establecié
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 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
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
prestacion definida, al régimen de ahorro individual con solidaridad,
que deberian 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
manifestacion estuviera ‘preimpresa’ en el formulario de vinculacion,

de que la decision que esta tomando el afiliado es libre, espontanea y
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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
cardcter previsional, la misma gque, por ejercerse en un campo que la
Constitucién Politica estima que concierne a los intereses publicos, tanto
desde la perspectiva del articulo 48 como del articulo 335, se ha de estimar
con una vara de rigor superior a la que se utiliza frente a las obligaciones
entre particulares.

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

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.

10
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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 mds activo al proporcionar la
informacion, de ilustracion suficiente dando a conocer las diferentes
alternativas, con sus beneficios e inconvenientes, y atun 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 enganio 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 obligaciéon era la de anteponer a su interés propio
de ganar un afiliado, la clara inconveniencia de postergar el derecho por mds
de cinco arios, bajo la advertencia de que el provecho de la pensién a los
sesenta arnos, era solo a costa de disminuir el valor del bono pensional,
castigado por su venta anticipada a la fecha de redencion.

En estas condiciones el engario, no solo se produce en lo que se afirma,
sino en los silencios que guarda el profesional, gue ha de tener la iniciativa
en 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.”

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

Corporacion expuso:

“Segin se pudo advertir del anterior recuento, las AFP, desde su
creacién, 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 mds obligaciones, pasando de un deber de informacién necesaria
11
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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 conviceién 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 afiliaciéon, 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
afirmaciéon 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 inversion de la carga de la
prueba en favor del afiliado obedece a una regla de justicia, en virtud de la
cual no es dable exigir a quien estd en una posicién probatoria complicada —
cuando no imposible — o de desventaja, el esclarecimiento de hechos que la
otra parte estd en mejor posicion de ilustrar. En este caso, pedir al afiliado
una prueba de este alcance es un despropésito, en la medida que (i) la
afirmacién de no haber recibido informacién corresponde a un supuesto
negativo indefinido que solo puede desvirtuarlo el fondo de pensiones
mediante la prueba que acredite que cumplié esta 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, 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

12
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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,
ademads, 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
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
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.

13
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En el caso que hoy ocupa la atencién de esta Sala, el 22 de
diciembre de 1997, se trasladé al régimen de ahorro individual con
solidaridad administrado por la A.F.P. PORVENIR S.A., con fecha de
efectividad desde 1.° de febrero de 1998, conforme al formulario de
afiliacién y traslado allegado al proceso (f.° 19-27, 116), el cual, si
bien refiere que la decisién 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
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 llev6é 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

1CSJ STL 8125-2020, 30 sep. 2020, rad. 60722
14
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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 exclusién de todo
efecto juridico del acto de traslado. Por este motivo, el examen del acto del cambio
de régimen pensional, por transgresién del deber de informacién, debe abordarse
desde la institucion de la ineficacia en sentido estricto y no desde el régimen de
las nulidades sustanciales, salvo en lo relativo a sus consecuencias 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 ferror, fuerza o dolo), pues, el legislador
expresamente, consagré de qué forma el acto de dfiliacién se ve afectado cuando

no ha sido consentido de manera informada.

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

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

aquello que nunca produjo efectos.”?

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 informacion 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.

2 CSJ SL 1688-2019, 8 may. 2019, rad. 68838
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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 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 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, 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
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 prescripcion, la mentada

Colegiatura ha dicho que la accién de ineficacia de traslado pension

16
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es imprescriptible, “(...) pues, recuérdese, a exigibilidad judicial de la
seguridad social y, en especifico, del derecho a la pension, que se desprende de

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

en todo tiempo, sino también el derecho a obtener su entera 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 realiz6 la demandante de COLPENSIONES a la
A.F.P. PORVENIR S.A. el 22 de diciembre de 1997, con fecha de

efectividad desde 1.° de febrero de 1998, por lo que esta tiltima 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 Reptublica de Colombia

y por autoridad de la Ley,

RESUELVE:

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida el 28 de agosto de
2020, por el Juzgado 19 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,

3 5L1688-2019, Radicacion No. 68838 del 8 de mayo de 2019,
17
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atendiéndose los términos previstos en el articulo 41 del Caédigo

Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social.

NOTIFiQUESE Y CUMPLASE.

Los Magistrados, ] & v
U\ = PR
e — = —

DAVID A. J. CORREA STEER

RHINA PATRICIA ESCOBAR BARBOZA

S

MARCELIA HAVE LA
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ACLARACION DE VOTO

St bien el criterio de esta magistrada resultaba ser el de no conceder en todos los casos
la ineficacia de traslado ast como ordenar la devolucién de los gastos de administracion,
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 72 del Codigo General
del Proceso.

RHINA PATRICIA ESCOBAR BARBOZA
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Magistrado Ponente

PROCESO ORDINARIO LABORAL promovido por CLAUDIA ELVIRA
RODRIGUEZ RUBIO contra la ADMINISTRADORA COLOMBIANA
DE PENSIONES-COLPENSIONES, FONDO DE PENSIONES Y
CESANTIAS PROTECCION S.A., Y COLFONDOS S.A.

EXP. 11001 31 05 021 2018 00587 O1.

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

(2021).

En la fecha senalada, y en cumplimiento de lo dispuesto en €l
articulo 15 del Decreto n.° 806 de 2020, se reuni6 la Sala Segunda
de Decision Laboral del Tribunal Superior del Distrito Judicial de
Bogota D.C., integrada por los Magistrados RHINA PATRICIA
ESCOBAR BARBOZA, MARCELIANO CHAVEZ AVILA y DAVID A. J.
CORREA STEER, quien actiia como ponente, con la finalidad de
resolver los recursos de apelaciéon interpuestos por las demandadas
y surtir el grado jurisdiccional de consulta en favor de Colpensiones,
respecto de la sentencia proferida el 24 de julio de 2020, por el

Juzgado 21 Laboral del Circuito de Bogota D.C., y dictar la siguiente,
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SENTENCIA
I. ANTECEDENTES

Pretendié la demandante, que se declare la nulidad de los
traslados efectuados a PROTECCION S.A., en el afio de 1998, y a
COLFONDOS S.A., fondo en el cual esta actualmente por existir un
engafio y asalto en su buena fe, debido a la falta de asesoria
profesional, clara y precisa; en consecuencia, COLPENSIONES debe
recibirla, activarla y afiliarla en el régimen de prima media con
prestacion definida, como si nunca se hubiere trasladado, y se
condene a COLFONDOS S.A. y a PROTECCION S.A., trasladar a
COLPENSIONES, todos los aportes, rentabilidad obtenida, intereses,

junto con la indexacién de todas esas sumas (f.° 3 a 4).

Como fundamento relevante de sus pretensiones, €Xpuso que
nacio el 12 de abril de 1969; realizé aportes a COLPENSIONES, entre
el 17 de noviembre de 1989, hasta el mes de febrero de 1998;
posteriormente, fue visitada por asesores de PROTECCION S.A.
quienes le brindaron informacién acerca de la pensién de vejez,
indicandole que se pensionaria antes de la edad establecida por la
ley, v que el tramite del bono seria mucho rapido a diferencia de los

otros fondos privados, que actualmente esta afiliada a Colfondos.

Sefiald, que reclamé administrativamente a PROTECCION S.A,,
el 10 de agosto de 2018, solicitando la nulidad o invalidez de la
afiliacién al régimen de ahorro individual con solidaridad, pero la
peticién no fue respondida. También, reclamé administrativamente a
COLFONDOS S.A, en la misma fecha, requiriendo la nulidad o
invalidez de la afiliacion al régimen de ahorro individual con
solidaridad, pero la peticién fue negada por esta entidad, el dia 29 de
agosto de 2018. Finalmente, presenté reclamo administrativo a

COLPENSIONES, el dia 17 de agosto de 2018, pidiendo la nulidad del

2
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traslado de la afiliacion al régimen de ahorro individual con

solidaridad, pero la peticién no fue respondida por esta entidad. (+.°
4).

II. CONTESTACION DE LA DEMANDA

La demanda se admitio el 15 de marzo de 2019, ordenandose su

notificacion y traslado a las demandadas (f.° 81).

COLPENSIONES, contesto con oposicion a todas y cada una de
las pretensiones de la demanda, con fundamento en que la
demandante se encuentra validamente afiliada al R.A.I.S. al suscribir
de manera voluntaria, consciente y sin presiones el formulario de
afiliacion a la A.F.P. COLFONDOS S.A., donde actualmente se

encuentra afiliada.

Propuso como excepciones las denominadas inexistencia de la
obligacién, error de derecho no vicia el consentimiento, buena fe,

prescripcién y la innominada o genérica. (£.° 84 - 96).

PROTECCION S.A., contestd con oposicién a todas y cada una
de las pretensiones, en su defensa, propuso como excepciones de
mérito las de declaracion de manera libre y espontanea de la
demandante al momento de la afiliaciéon a la A.F.P., inexistencia de
capital acumulado en la cuenta de ahorro individual de la
demandante en la AFP, buena fe, inexistencia de la obligacion de
devolver la comisién de la administracién cuando se declara la
nulidad, inexistencia de la obligacion de devolver el seguro previsional
cuando se declara la nulidad, compensacién, prescripcion y excepcion

genérica. (f.° 129 - 134).
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COLFONDOS S.A., se allané a las pretensiones encaminadas a
la declaracion de nulidad y/o ineficacia del traslado de la parte actora,
a excepcion de la condena de costas, ya que concluyeron que para la
fecha de afiliacién de la parte actora las asesorias se realizaban de
manera verbal, por lo que no se cuenta con soportes fisicos de la
asesoria, o de una proyeccién de calculo actuarial efectuado a la parte
demandante, que pueda demostrar que se le asesoré brindandole la
informacién matematica que le permitiera establecer un comparativo

de mesada entre ambos regimenes

La Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado, guardé

silencio (f.° 82).
III. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado 21 Laboral del Circuito de Bogota D.C., en sentencia
del 24 de julio de 2020, declaré la ineficacia del traslado de la
demandante al régimen de ahorro individual, que en su caso
administra COLFONDOS S.A., para tenerlo como validamente afiliado
a COLPENSIONES: condené a PROTECCION S.A. a trasladar a
COLPENSIONES lo descontado de la cuenta de ahorro individual de
la actora por concepto de gastos de administracidén y de traslado;
condendé a COLPENSIONES a activar la afiliacion de la demandante
en el régimen de prima media con prestacion definida, y a actualizar
su historia laboral; condendé en costas a COLFONDOS S.A., y
concedié recurso de apelacién interpuesto por PROTECCION S.A. y
COLPENSIONES. (f.° 158 a 159).

En lo que interesa a la alzada, considerd que de acuerdo como
lo ha indicado la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia que
para considerar que el traslado al régimen pensional estuvo a la

voluntad del deseo del afiliado, y se requiere que la administradora
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de ahorro individual haya suministrado la informacién, completa,
clara, oportuna y compresible sobre las condiciones especificas de la
situacién pensional, y se tiene que conforme a la sentencia con
radicado 68838, SL-1688 2019 (....)“l acto juridico de cambio de régimen
debe estar precedido por la Ilustracién al trabajador, usuario como minimo de las

caracteristicas, condiciones, accesos, ventajas y desventajas de cada uno los

regimenes pensionales asi como los riesgos y consecuencias del traslado.”

Manifest6, que el deber de informacion data desde el articulo 97
de la Ley 673 de 1993, y el articulo 13 de la Ley 100 de 1993, que
conforme a estas normas estas entidades administradora de fondos
de pensiones deben obrar no sélo conforme a la ley, sino soportadas
en los principios de buena fe; Igualmente, se tiene que frente a
informacion que se debe dar, nuestra Corte Suprema de Justicia, ya
también ha sefialado que con base en esta normativa se deben dar a
conocer la informacién necesaria, para que en el momento del
traslado se pueda escoger con elementos de juicio las mejores
opciones que estan en el mercado, y con esta premisa, que esta en el
articulo 97 de Decreto 663 de 1993, se implica: la descripcion de las
caracteristicas, condiciones de acceso servicios de cada uno de los
regimenes pensionales, de modo que la afiliada pueda conocer con
exactitud la l6gica de los sistemas publicos y privados de pensiones,
pero también la obligacion de dar a conocer toda la verdad objetiva

del régimen en un lenguaje simple y comprensible.

Indic6, que con base en el articulo 1604 del Codigo Civil, la Corte
Suprema ha establecido en su sentencia 4421 de 2019, que: (...)
“Tratandose de procesos de ineficacia del traslado del régimen pensional es a las

administradoras de fondos a la que incumbe demostrar que cumplié con sus
afiliados el deber de informacién el cual comprende una descripcion de las
caracteristicas de cada uno de los regimenes pensionales en un lenguaje claro,

comprensible y por ello de facil acceso para los afiliados.”
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Considerd, que de acuerdo con las pruebas documentales y lo
manifestado por la demandante en el interrogatorio de parte, la parte
demandada COLFONDOS, no acredité que efectivamente en 1997, le
hubiese brindado a la demandante una informacién clara, oportuna
y suficiente, respecto al régimen de pensiones al cual se encontraria
afiliada, sumado a que la firma del formulario de afiliacién, asi como
las afirmaciones consignadas en formatos preimpresos de los fondos
referentes a la libertad y voluntariedad con la que se hace la afiliacion,
a lo sumo acreditarian consentimiento, pero no son suficientes para

demostrar el cumplimiento del deber de informacion.

IV. RECURSOS DE APELACION

PROTECCION S.A. apeld con el argumento de que durante el
tiempo que estuvo vinculada la sefiora Claudia Rodriguez con
DAVIVIR S.A., y ante el traslado que realizara durante el ano 1998,
procedié en ese momento la A.F.P. a trasladarle todos los aportes
existentes en la cuenta de ahorro individual junto con sus
rendimientos, sin que exista ningin fallo a favor de la aqui

demandante.

Dijo, que respecto a los gastos de administracion, es de
conocimiento general que las A.F.P. los cobran para administrar los
aportes que ingresan a la cuenta de ahorro individual de los afiliados,
y que de cada aporte correspondiente al 16% que realiza el afiliado(a)
a la A.F.P. esta descontara un 3% para cubrir gastos administrativos
y para pagar el seguro, descuento debidamente autorizado, en el
articulo 20 de la Ley 100 de 1993, modificado por la Ley 797 de 2003.

COLPENSIONES, sostuvo en su apelacion, que la demandante

no es beneficiaria del régimen de transicién, pues a la entrada de la

6
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vigencia de la Ley 100 de 1993, esto es, al 1.° de abril de 1994, no
contaba con la edad requerida, ni con las semanas cotizadas al
sistema general de pensiones, por lo que es facil de colegir, que no
hay expectativa real sobre su derecho a la pension para poder
regresar al régimen de prima media al momento; asi las cosas, es
claro que resulta improcedente que una afiliada a quien le faltan
menos de 10 anos para que su derecho a la pension de vejez como es
aqui en caso objeto de estudio, pretenda regresarse al régimen de
prima media, pues lo dicho, afectaria la sostenibilidad del fondo
comun, teniendo en cuenta que el régimen de prima media
administrado por Colpensiones, se sostiene de las cotizaciones que
efectivamente los afiliados han realizado durante toda su vida laboral,
independientemente de la suma cotizada, por lo que una persona
aproximada a pensionarse no puede ser subsidiada por las

cotizaciones de las demas.
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 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

7
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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
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.

Se encuentra acreditado dentro del plenario que: i) la
demandante nacié el 12 de abril de 1969 (f.° 31); ii) cotizo al extinto
Instituto de Seguros Sociales entre el 17 de noviembre de 1989 hasta
el 31 de agosto de 1997, 399.00 semanas (f.° 47 a 49); iii) que el 11
de febrero de 1998, se trasladé al régimen de ahorro individual con
solidaridad administrado por la A.F.P. DAVIVIR ahora PROTECCION
S.A., con fecha de efectividad desde el 11 de febrero de 1998, hasta
el 9 de diciembre de 1998, fecha en la cual firmé solicitud de traslado
de salida a COLFONDOS (f.° 136 a 137), actualmente se encuentra
vinculada a esta entidad, desde €l 1.° de febrero de 1999, con un total
de 1554,14 semanas cotizadas, segin lo informado por dicha A.F.P.

en la historia laboral que reposa de (f.° 151, CD).

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.
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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 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 afiliacién 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
primera vez se trasladaran del régimen de prima media con
prestacién definida, al régimen de ahorro individual con solidaridad,
que deberian entregar una comunicacion escrita, donde constara que
la seleccion habia sido libre, espontanea y sin presiones, y €l inciso
7.° del articulo 11 del Decreto 692 de 1994, permitio que la citada
manifestacién estuviera ‘preimpresa’ en el formulario de vinculacion,
de que la decision que esta tomando el afiliado es libre, 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:
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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
Constituciéon Politica estima que concierne a los intereses publicos, tanto
desde la perspectiva del articulo 48 como del articulo 335, se ha de estimar
con una vara de rigor superior a la que se utiliza frente a las obligaciones
entre particulares.

Por lo dicho es que la responsabilidad de las administradoras de
pensiones es de cardcter profesional, la que le impone el deber de cumplir
puntualmente las obligaciones que taxativamente le 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 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 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 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, si ese fuere
el caso, a desanimar al interesado de tomar una opcién gue claramente le
perjudica.

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

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

i0
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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 arios, bajo la advertencia de que el provecho de la pensién a los
sesenta aros, 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 conclusiéon, 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 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 entrana.”

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

Corporacion expuso:

“Sequn 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 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 gue 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:

“l...) 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 dfiliado alega que no recibio la

11
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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
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 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 obligacion; (1) 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.”

En esta providencia, también se dijo:

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

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

Lo anterior se repite, sin importar si se tiene o no un derecho
consolidado, se tiene o no un beneficio transicional, o si esta 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.”

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, llevé
a cambiar el criterio que venia sosteniendo el suscrito frente al tema

de las nulidades e ineficacias de traslado de régimen pensional.

En dicha accién constitucional, se adujo:

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

del precedente precitado.

En el caso que hoy ocupa la atenciéon de esta Sala, que el 11 de
febrero de 1998, se trasladé al régimen de ahorro individual con
solidaridad administrado por la A.F.P. DAVIVIR ahora PROTECCION
S.A., con fecha de efectividad desde ese momento, hasta el 9 de
diciembre de 1998, fecha en la cual firmé solicitud de traslado de
salida a COLFONDOS (f.° 136 a 137), y actualmente se encuentra
vinculada a esta entidad, desde el 1.° de febrero de 1999, segin lo
informado por dicha A.F.P. en la historia laboral que reposa de (f.°
151, CD), 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.
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 accién de tutela, arriba citada, la cual llevd 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 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

sumeo, 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 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 8STL 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, consagro 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 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 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, senald:

2 C8J SL 1688-2019, 8 may. 2019, rad. 68838
15
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“La administradora tiene el deber de devolver al sistema todos los
valores que hubiere recibido con motivo de la afiliacién del actor, como
cotizaciones, bonos pensionales, sumas adicionales de la asequradora, con
todos sus frutos e intereses como los dispone el articulo 1746 del C.C., esto
es, con los rendimientos que se hubieren causado.

“Como lg 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 financiacion de la pension
de vejez, ya por pago de mesadas pensionales en el sistema de ahorro
individual, ora por los gastos de administracién en que hubiere incurrido, los
cuales 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
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 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 acciéon de ineficacia de traslado pension
es imprescriptible, “(...) pues, recuérdese, da exigibilidad judicial de la

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

su cardcter de derecho inalienable, implica no solo la posibilidad de ser justiciado
en todo tiempo, sino también el derecho a obtener su entera satisfaccién”™3, por lo

que acertada resulta la decision de primer grado.

2 5L1688-2019, Radicacién No. 68838 del 8 de mayo de 2019.
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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 A.F.P. DAVIVIR ahora PROTECCION S.A., con
fecha de efectividad desde el 11 de febrero de 1998, hasta el 9 de
diciembre de 1998, fecha en la cual firmé solicitud de traslado de
salida a COLFONDOS (f.° 136 a 137), actualmente se encuentra
vinculada a esta entidad, desde el 1.° de febrero de 1999, segun lo
informado por dicha A.F.P. en la historia laboral que reposa de (f.°
151, CD), por lo que esta tiltima 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, ss CONFIRMARA la sentencia de

primera instancia.

Sin costas en la alzada, ante su no causacion.

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

y por autoridad de la Ley,

RESUELVE:

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida el 24 de julio de
2020, por el Juzgado 21 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.

TERCERQO: Esta sentencia debera ser notificada a través de EDICTO,
17
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atendiéndose los términos previstos en el articulo 41 del Codigo

Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

Los Magistrados,

—— —
—

— e

DAVID A. J. CORREA STEER

RHINA PATRICIA ESCOBAR BARBOZA

z S’

MARCELIANO CHAVEZ AVILA

18



TRIBUNAL SUPERIOR DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA
SALA SEGUNDA DE DECISION LABORAL

' Clase de Proceso: " ORDINARIO LABORAL ]
"Demandante: CLAUDIA ELVIRA RODRIGUEZ RUBIO
"Demandando: COLPENSIONES Y OTRO ]
"Cédigo Unico de 110013105021201800587-01 |
identificacién: |
Magistrado Ponente: DAVID A.J. CORREA STEER 4
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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 devolucion de los gastos de administracién,
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.

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

RHINA PATRIC|A ESCOBAR BARBOZA



Repiblira de Colombia
Tribunal Superior de Bagotd

Sala Sagunds de Dadisiin Laboral

DAVID A. J CORREA STEER

Magistrado Ponente

PROCESO ORDINARIO LABORAL promovido por MARIA EUGENIA
VASQUEZ MENDOZA en contra de ADMINISTRADORA
COLOMBIANA DE PENSIONES -~ COLPENSIONES; COLFONDOS Y
PROTECCION S.A.

EXP. 11001 31 05 021 2019 00559 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 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 actiia como ponente, con la finalidad de
resolver los recursos de apelacién interpuestos por las demandadas
y surtir el grado jurisdiccional de consulta en favor de Colpensiones,
respecto de la sentencia proferida el 17 de julio de 2020, por el

Juzgado 21 Laboral del Circuito de Bogota D.C., y dictar la siguiente,
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SENTENCIA
I. ANTECEDENTES

Pretendi6 la demandante, que se declare la nulidad absoluta del
traslado del régimen de prima media con prestaciéon definida al
régimen de ahorro individual con solidaridad, efectuado a
COLFONDOS S.A., el 1.° de marzo de 2002, y a PROTECCION S.A,,
el 1.° de diciembre del 2006, por existir un engafno y asalto en su
buena fe, debido a la falta de asesoria profesional, clara y precisa; en
consecuencia, ordenar a COLPENSIONES debe recibirla, activarla y
afiliarla en el régimen de prima media con prestacién definida, como
si nunca se hubiere trasladado, y se condene a COLFONDOS S.A. y
a PROTECCION S.A., trasladar a Colpensiones, todos los aportes que
reposan en la cuenta de ahorro individual de la demandante y que se

aplique las facultades extra y ultra petita. (f.° 4-5).

Como fundamento relevante de sus pretensiones, eXpuso que
nacié el 3 de diciembre de 1957, realizo aportes al 1.S.S., desde el 14
de febrero de 1984, posteriormente, desde el 8 de julio de 1993,
realizé cotizaciones a Colpensiones hasta el 28 de febrero de 2002;
que el 15 de febrero de 2002, se trasladé al régimen de ahorro
individual con solidaridad, fondo COLFONDOS S.A. hasta el 30 de
noviembre de 2006, que el asesor de la A.F.P. indujo al error a la aqui
demandante, debido a que se le indicé que al momento del traslado
el régimen de ahorro individual le permitiria pensionarse de manera
anticipada bajo la modalidad de mesada pensional superior a la de
una pensién del régimen de prima media, que el [.S.S. se iba acabar,
y finalmente, en diciembre de 2006, se trasladé a ING hoy
PROTECCION S.A.

Manifestd, que en tres oportunidades mediante derechos de
peticion solicito a la A.F.P. PROTECCION S.A. copia del formulario de

2
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afiliacién, informandole esta tltima, que no habia sido posible
encontrarlo, y que mediante comunicado del dia 21 de marzo de
2018, la A.F.P. PROTECCION S.A. expres6 que la aqui demandante

segin proyeccioén realizada, solo tenia derecho a devolucién de

saldos.

Senald, que reclamé administrativamente a Colpensiones
solicitandose la legalizacién de traslado del R.A.L.S. al régimen de
prima media con prestaciéon definida, y que la misma, mediante
comunicados n.° BZ2019-932635-0204285 del 23 de enero de 2019,
y BZ2019_1700777 del 8 de febrero de 2019, resolvié no dar tramite
a la solicitud. (f.° 5-8).

II. CONTESTACION DE LA DEMANDA

La demanda se admitid6 el 12 de noviembre de 20109,

ordenandose su notificacion y traslado a las demandadas (f.° 130).

PROTECCION S8.A., contesté con oposicién a todas y cada una
de las pretensiones de la demanda, con fundamento en que la
afiliacién de la demandante fue plenamente valida y eficaz, ya que se
habia dado de manera libre, espontanea y sin presiones precedida de
una asesoria adecuada, a través de la firma del formulario de
vinculacion el cual cumplié con todos los requisitos contenidos en el

articulo 11 del Decreto 692 de 1994,

Propuso como excepciones de mérito las denominadas
inexistencia de la obligacién, buena fe, prescripcion, aprovechamiento
indebido de los recursos puiblicos y del sistema general de pensiones,
innominada o genérica, inexistencia de la obligacion de devolver el
seguro previsional cuando se declara la nulidad y/o ineficacia de la

afiliacion por falta de causa y porque afecta derechos de terceros de
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buena fe y la inexistencia de la obligacion de devolver la comisién de

administracién cuando se declara la nulidad y/o ineficacia. (f.° 170-

173).

COLPENSIONES, contesté con oposicién a todas y cada una de
las pretensiones de la demanda, con fundamento en que dentro del
expediente no obra prueba alguna de que efectivamente a la
demandante se le hubiese incurrido en error (falta al deber de
informacién), o de que se hubiese estado en presencia de algin vicio
del consentimiento (error, fuerza o dolo), por parte de las A.F.P.

COLFONDOS S.A. e ING PENSIONES, hoy PROTECCION S.A.

Propuso como excepciones de mérito las denominadas
descapitalizacién del sistema pensional, prescripcion, caducidad,
inexistencia de causal de nulidad, saneamiento de la nulidad alegada,
no procedencia al pago de costas en instituciones administradoras de
seguridad social del orden publico y la innominada o genérica. (f.°230-

236).

COLFONDOS S.A., guardé silencio (f.° 144-148 y 153).

La Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado, guardé
silencio (f.° 158).

III. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado 21 Laboral del Circuito de Bogota D.C., en sentencia
del 17 de julio de 2020, declaré la ineficacia del traslado de la
demandante al régimen de ahorro individual, que en su caso
administra COLFONDOS S.A. para tenerlo como validamente afiliado
a COLPENSIONES; condené a PROTECCION S.A. a trasladar a
COLPENSIONES todos los aportes pensionales, cotizaciones, con

4
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todos sus frutos e intereses sin deducciéon de gastos de
administracién y de traslado contenidos en la cuenta de ahorro
individual de la aqui demandante; condené a COLFONDOS S.A. a
trasladar a COLPENSIONES lo descontado de la cuenta de ahorro
individual de la actora por concepto de gastos de administracién;
condend a COLPENSIONES a activar la afiliacién de la demandante
en el régimen de prima media con prestacion definida y a actualizar
su historia laboral; condené en costas a COLFONDOS S.A., declard
no probadas las excepciones propuestas por las entidades
demandadas COLPENSIONES y PROTECCION S.A., y concedié
recurso de apelacién interpuesto por dicha entidad (PROTECCION
S.A.) y por COLPENSIONES. (f.° 260).

En lo que interesa a la alzada, consideré que de acuerdo como
lo ha indicado la jurisprudencia de la corte en sentencia con rad.
19447 de 2017, el acto juridico de cambio de régimen debe estar
presidido de la ilustracion al trabajador usuario como minimo acerca
de las caracteristicas, condiciones, ventajas, desventajas de cada
uno, y los regimenes pensionales, asi como los riesgos y las
consecuencias del traslado en el campo seguridad social, pues existe
un verdadero deber de obtener un consentimiento de una manera
cualificado, que es un conocimiento informado, por lo que no es un

consentimiento simple.

Expreso, que el deber de informacién esta manifestado en el
estatuto organico del sistema financiero articulo 97 de la Ley 663 de
1993, y que también esta contemplado en el articulo 13 de la Ley 100
de 1993, donde en cuyos analisis de esta norma, esta dicho que
conforme a ella, se debia obrar por parte de esas A.F.P., no sédlo
conforme a la ley, sino también soportados en principios de buena fe,
y al servicio de los intereses sociales, haciendo también especial

énfasis de que bajo la premisa normativa del articulo 97 del Decreto
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666, esto es, el estatuto organico del sistema financiero, donde se
indica que se debe otorgar la informacién necesaria para lograr mayor
transparencia en las operaciones del mercado que realice estas
A.F.P., atendiendo unos elementos de juicio claros, comprensibles
por parte del afiliado o el usuario de este tipo de personas para

obtener las mejores opciones que tengan el mercado.

Considero ademas, que de acuerdo con las pruebas allegas al
expediente en el formulario de afiliacién que esta a folio 9,0 pese a
tener una leyenda preimpresa de la voluntad del afiliado no esta
demostrado que COLFONDOS S.A., en su momento, haya dado la
informaciéon necesaria a la sefiora demandante Maria Eugenia
Vasquez Mendoza, para €l momento del traslado en las condiciones,
caracteristica de uno u otro régimen en los términos que ha

establecido nuestra Corte Suprema justicia.

IV. RECURSOS DE APELACION

COLPENSIONES, sostuvo que no estaban de acuerdo con la
sentencia proferida que dispuso el juzgado en cuanto a declarar la
nulidad y/o ineficacia de la aqui demandante, y de activar su
afiliacién, de igual manera, frente a las costas no estuvieron de

acuerdo.

PROTECCION S.A. sustenté su apelacion, en que no estaban de
acuerdo con la sentencia proferida que dispuso el juzgado en cuanto
a condenar a esta A.F.P. trasladando a Colpensiones los gastos de
administraciéon por el tiempo que la demandante estuvo afiliada;
argumento, que se administré de manera diligente los recursos de la
aqui demandante, y que gracias a esta gestion, la cuenta de ahorro
de la senora Maria Eugenia Vasquez Mendoza, incrementd gracias a

los rendimientos generados.
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V. ACLARACION PREVIA

Sea oportuno sefialar, 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.
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 hay lugar o no a la devolucion
de los gastos de administraciéon, rendimientos financieros, por parte
de las Administradora de pensiones PROTECCION S.A. a
COLPENSIONES; asi como también, las costas del proceso.

Se encuentra acreditado dentro del plenario que: ) la

demandante nacié el 3 de diciembre de 1957 (f.° 64) ii) cotizd6 a

7
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Colpensiones entre el 8 de julio de 1993 hasta el 28 de febrero de
2002, 202.29 semanas (f.° 73, 74, 86 a 89, 206 cd); iii) que el 5 de
febrero de 2002, se traslado al régimen de ahorro individual con
solidaridad administrado por la A.F.P. COLFONDOS S.A., con fecha
de efectividad desde marzo de 2002 hasta noviembre de 2006, fecha
en la cual firmé solicitud de traslado de salida a COLFONDOS (f.° 90
a 91), actualmente se encuentra vinculada a PROTECCION S.A,,
desde diciembre de 2006, con un total de 578.57 semanas cotizadas,

seguin lo informado por dicha A.F.P. en la historia laboral que reposa
de (f.° 205-209).

El trasladc 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, 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 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.

Ahora bien, 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

8
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Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia, en
sentencia CSJ SL 1421 de 2019, 10 abr. 2019, rad. 56174, sefiald:

“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 asequradora, con
todos sus frutos e intereses como los dispone el articulo 1746 del C.C., esto
es, con los rendimientos que se hubieren causado.

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

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

Asi mismo, en sentencia CSJ SL638-2020, 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 antelacién, esto es, como si el traslado no hubiera
ocurrido, lo que apareja que Colfondos S.A. deba devolver los aportes por
pensién, los rendimientos financieros y los gastos de administracion al

Instituto de Seguros Sociales”.

Por ello, al tenerse como nunca realizado el traslado, debe la
demandada devolver los gastos de administracién cobrados y las

primas de seguros, pues dichos valores pertenecen al Sistema

General de Seguridad Social.

Finalmente, en torno al grado jurisdiccional de consulta, respecto
de COLPENSIONES, y en lo atinente a la excepcién 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

9
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ser justiciado en todo tiempo, sino también el derecho a obtener su entera

satisfaccion”l, 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 inicialmente la demandante de
COLPENSIONES a la A.F.P. COLFONDOS S.A., el 5 de febrero de
2002, y hoy a PROTECCION S.A., el 31 de octubre de 2006, donde
actualmente contintia afiliado, 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

consecuencia, se CONFIRMARA la sentencia de primera instancia.

Finalmente, sobre la inconformidad de la demandada
COLPENSIONES, 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 Codigo General del Proceso, de ahi que

tal aspecto deba confirmarse.

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,

151,1688-2019, Radicacién No. 68838 del 8 de maya de 2019,
10
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RESUELVE:

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida el 17 de julio de
2020, por el Juzgado 21 Laboral del Circuito de Bogota D.C., de

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

SEGUNDO: Sin costas en la alzada, ante su no causacion.

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

Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

Los Magistrados,

— ——

~“DAVID A. J. CORREA STEER

RHINA PATRICIA ESCOBAR BARBOZA;

MARCELIANO CHAVEZ AVILA

11



TRIBUNAL SUPERIOR DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA
SALA SEGUNDA DE DECISION LABORAL

Clase de Proceso: ' ORDINARIO LABORAL

Demandante: MARIA EUGENIA VASQUEZ MENDOZA |
Demandando: ' COLPENSIONES Y OTRO |
Cédigo Unico de 1 110013105021201900559-01

identificacidén:

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 administracion,
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 antgeior, se da cumplimiento a lo expugsto en el articulo 72 del Cédigo General
del Proceso.

RHINA PATRICIA ESCOBAR BARBOZA



Replblica de Colombia
Tribural Suparor 4o Bogotd
Sala Segunda da Dedision Labaral

DAVID A. J CORREA STEER

Magistrado Ponente

PROCESO ORDINARIO LABORAL promovido por OLGA PATRICIA
CORREDOR BARRERA en contra de COLPENSIONES, y PORVENIR
S.A.

EXP. 11001 31 05 022 2018 00343 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 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 actiia como ponente, con la finalidad de
resolver los recursos de apelacion interpuestos por las demandadas
y surtir el grado jurisdiccional de consulta en favor de Colpensiones,
respecto de la sentencia proferida el 3 de julio de 2020, por el Juzgado

22 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 régimen de prima media con prestacion definida al
régimen de ahorro individual con solidaridad, toda vez que no se le
asesord, ni se le informé claramente por parte de PORVENIR S.A., qué
le era lesivo y qué le beneficiaba con respecto al cambio de régimen
pensional; que lo anterior, conlleva su regreso automatico al régimen
de prima media administrado por COLPENSIONES; en consecuencia,
se ordene a PORVENIR S.A. trasladar a esta tltima, todos los valores
que hubiese recibido con motivo de dicha afiliacién, tales como
cotizaciones, bonos pensionales, gastos de administracién, sumas

adicionales de la aseguradora con todos sus frutos e intereses.

Consecuencialmente, ordenar a COLPENSIONES a recibir los
anteriores valores y tener como su afiliada a la aqui demandante, que
se condenara al pago de las costas procesales a las demandadas, y

que se aplicara las facultades extra y ultra petita. (£.° 33).

Como fundamento relevante de sus pretensiones, expusc que
naci6 el 30 de octubre de 1970; realiz6 aportes al extinto 1.S.S. hasta
principios de 1995, cotizando un total de 261 semanas, momento en
el que fue visitada por asesores de PORVENIR S.A., quienes le
brindaron una mesada mas alta al momento de su pension de vejez;
que el 1.° de marzo de 1995, se trasladé a PORVENIR S.A,, el 16 de
abril de 2018, solicité un estudio pensional a esta A.F.P. y la misma
respondié el 24 de abril de 2018, informando que la pensién
ascenderia a la suma de $945.600; que dicho valor es mucho menor

a lo que recibiria por Colpensiones.
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Sefnald, que reclaméd administrativamente a COLPENSIONES,
solicitando el traslado, en cumplimiento del articulo 6.° del Codigo
Procesal Laboral, pero la peticion fue negada por esta entidad, el dia
20 de septiembre de 2019. (f.° 34-35).

II. CONTESTACION DE LA DEMANDA

La demanda se inadmiti6 el 19 de octubre de 2018, ordenandose
la correspondiente subsanacion en el término de cinco dias. {f.° 47).
Posteriormente, se admitido la demanda el 13 de febrero de 2019,

ordenandose su notificacién y traslado a las demandadas. (£.° 74).

COLPENSIONES, se opuso a todas y cada una de las
pretensiones de la demanda, con fundamento en que dentro del
expediente no obra prueba alguna de que efectivamente se le hubiese
hecho incurrir en error (falta de deber de informacion}, por parte de la
A.F.P. PORVENIR S.A., o de que se esta en presencia de algiin un vicio

de consentimiento (error, fuerza o dolo).

Propuso como excepciones de merito las denominadas
inexistencia del derecho para regresar al régimen de prima media con
prestacién definida, prescripcion, caducidad, inexistencia de causal
de nulidad, saneamiento de la nulidad alegada, no procedencia al

pago de costas y la innominada o genérica.

PORVENIR S.A., contestd con oposicién a todas y cada una de
las pretensiones de la demanda con fundamento en que las
afiliaciones y/o vinculaciones, se dan en un marco de informacién
integral y comparativa entre regimenes, dejando la toma de decisiones
unica y exclusivamente en cabeza del afiliado, quien recibio
numerosas asesorias en temas pensionales, lo que evidencia un

cumplimiento al deber de informacién.



ORD. n. ° 022 2018 00343 01

Propuso como excepciones de mérito las denominadas
prescripciéon, falta de causa para pedir e inexistencia de las
obligaciones demandadas, buena fe, prescripcion de obligaciones

laborales de tracto, enriquecimiento sin causa y la innominada o

genérica. (f.° 122 - 130).

La Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado, guardé

silencio (f.° 73).
I1I. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado 22 Laboral del Circuito de Bogota D.C., en sentencia
del 3 de julio de 2020, declaré la nulidad del traslado de la
demandante al R.A.I.S., que en su caso administra PORVENIR S.A.,
para tenerlo como validamente afiliado a COLPENSIONES; ordené a
PORVENIR S.A. a trasladar a COLPENSIONES los valores
correspondientes a las cotizaciones, rendimientos financieros y
gastos de administracién, quien esta en la obligacién de recibirlos y
efectuar los ajustes en la historia pensional de la actora, declaré no
probadas las excepciones propuestas por las demandadas, condend
en costas a PORVENIR S.A.,y concedi6é recurso de apelacion , y el
grado jurisdiccional de consulta a favor de COLPENSIONES. (f.° 157-
158).

En lo que interesa a la alzada, sobre la ineficacia del traslado al
R.AI1.S., consideré6 que de acuerde como lo ha indicado la
jurisprudencia de la Honorable Corte Suprema de Justicia en
sentencias del 22 de noviembre del afio 2011, radicado 33083, del 3
de septiembre de 2014, radicado 46922, del 18 de octubre de 2017
SL 17595, y en la mas reciente la SL 1452 del 3 de abril de 2019,
radicado 68852, las A.F.P. son las encargadas de suministrar la

informacién a sus afiliados, esta 1ultima, indicé que desde su
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fundacién las administradoras de pension ya se encontraban
obligadas a brindar informacién objetiva, comparada y transparente
a los usuarios sobre las caracteristicas de los dos regimenes
pensionales, pues solo asi era posible adquirir un juicio claro y

objetivo de las mejores opciones del mercado.

Manifesto, que la firma del formulario al igual que las
afirmaciones consignadas en los formatos pre impresos de los fondos
de pensiones como “la afiliacién se hace libre y voluntaria” u otro tipo
de aseveraciones, no son suficientes para dar por demostrado el deber
de informacién. De esa manera, el acto juridico de cambio de régimen
debe estar precedido de una ilustracién al trabajador como minimo
acerca de las caracteristicas, condiciones, acceso, ventajas y
desventajas de cada uno de los regimenes pensionales asi como de

los riesgos y consecuencias del traslado.

Por lo anterior, considerd que de acuerdo con las pruebas
documentales y lo manifestado por la demandante en el interrogatorio
de parte, la parte demandada PORVENIR S.A., no acredité que
efectivamente en 1995, le hubiese brindado a la demandante una
informaciéon clara, oportuna y suficiente respecto al régimen de
pensiones al cual se encontraria afiliada, sumado a que la firma del
formulario de afiliacion, asi como las afirmaciones consignadas en
formatos pre-impresos de los fondos referentes a la libertad y
voluntariedad con la que se hace la afiliacién a lo sumo acreditarian
consentimiento, pero no son suficientes para demostrar el

cumplimiento del deber de informacion.

IV. RECURSOS DE APELACION

PORVENIR S.A., interpuso recurso de apelacion para que sea
revocada la sentencia proferida por el juez de primera instancia.

5
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Indic6, que la demandante tuvo su plena voluntad de permanecer en
el R.AILS., dichos actos fueron la suscripcién del formulario de
afiliaciéon, pago de las debidas cotizaciones adicionalmente el no
haber realizado el traslado de régimen en su momento, ahora con
respecto al deber de informar en virtud del principio de igualdad
dicha obligacién también recae sobre el afiliado que también es
conocedor de su situacién particular y concreta, sus expectativas
laborales, que en Gltima son las que le permitiran acceder a un mejor
derecho pensional, situacion pues que se escapa de conocimiento de

las AF.P.

Respecto a la devolucion de los gastos de administracion, no se
considera que sea pertinente, ya que estas sumas fueron invertidas
en la forma exigida por la ley, y no se encuentran en poder de la
demandada, ya que fueron destinados a cubrir todos los gastos que
implicaba la correcta administracién de sus recursos aportados a la

cuenta individual de la demandante.

COLPENSIONES, apel6 con el argumento de que la aqui
demandante hizo uso de su derecho descrito en €l articulo 13 de la
Ley 100 de 1993, sin que se haya ejercido presidon o coaccidén alguna,
en su decision de afiliarse a PORVENIR S.A., ya que tal decision la
tomo de manera voluntaria; sin embargo, incluso manifiesta la
demandante que se encontraba en un muy buen fondo, y que

consideraba que su pensidn seria conforme a sus expectativas.

Manifesto, que se debe tener en cuenta que para €l momento de
la oportunidad en la que solicito su traslado, de “retorno a régimen
de prima media”, la demandante lo realizé solo hasta el afio 2018,
cuando ya contaba con 48 anos de edad, y por tanto, se encontraba
dentro de la prohibicion descrita en el articulo 2.° de la Ley 797 de

2003; ademas, se encontraria también prescrita la oportunidad para
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realizar su solicitud de retorno a régimen de prima media con base

en lo dispuesto en los articulos 488 y 151 del Cadigo Sustantivo del
Trabajo y el Coédigo Procesal del Trabajo; asi mismo, se encuentra
dentro de la prohibicién descrita en el articulo 1750 del Cédigoe Civil
para solicitar la recision del contrato, toda vez que su afiliacion es un
contrato, y por ende, es un acto juridico sujeto a prescripcion, de
acuerdo a la linea jurisprudencial de la corte suprema de justicia en
sentencia SL 1689 de 2019, con radicacién 65791 de 2019.

V. ACLARACION PREVIA

Sea oportuno senalar, 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, 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.
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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 de la aqui demandante estuvo viciado o no de nulidad, por
falta de informacion suficiente, por parte de las administradoras

demandadas.

Se encuentra acreditado dentro del plenario que: i) la
demandante nacio el 30 de octubre de 1970 {f. ° 4); i) cotizo al extinto
Instituto de Seguros Sociales entre €l 03 de agosto de 1989 hasta el
31 de diciembre de 1994, 261.29 semanas (f. ° 15-16, 147); iii) que
el 21 de marzo de 1995, se traslado al régimen de ahorro individual
con solidaridad administrado por la A.F.P. PORVENIR S.A., con fecha
de efectividad desde 1.° de abril de 1995 (f.° 132 y 133), donde
actualmente se encuentra vinculada, con un total de 1.177 semanas
cotizadas, segun lo informado por dicha A.F.P. en la historia laboral

que reposa a folios 16 a 25; 57-68.

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 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 eleccidon al momento

de la vinculaciéon 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 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
prestacion definida, al régimen de ahorro individual con solidaridad,
que deberian 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
manifestacion estuviera ‘preimpresa’ en el formulario de vinculacioén,
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 piiblicos, tanto
desde la perspectiva del articulo 48 como del articulo 335, se ha de estimar
con una vara de rigor superior a la que se utiliza frente a las obligaciones
entre particulares.
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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 ademds todas aquellas
que se le integran por fuerza de la naturaleza de las mismas, como lo manda
el articulo 1603 del C.C., regla valida para las obligaciones cualquiera que
fuere su fuente, legal, reglamentaria o contractual.

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

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

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
guien ya lo estd, y que cuando se trata de asuntos de consecuencias
mayusculas y vitales, como en el sub lite, la eleccién del régimen pensional,
trasciende el simple deber de informacién, y como emanaciéon 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, si ese fuere

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

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

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

10
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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
vinculaciéon 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 gque 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 entraria.”

Ahora bien, frente a la obligacién de brindar informacion, 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
creacién, tenian el deber de brindar informacién a los afiliados o usuarios del
sistema pensional a fin de que estos pudiesen adoptar una decision
consciente y realmente libre sobre su futuro pensional. Desde luego que con
el transcurrir del tiempo, el grado de intensidad de esta exigencia cambié para
acumular mds obligaciones, pasando de un deber de 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”.
Y en lo que respecta a la carga de la prueba, adujo:

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

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

11
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puede acreditar que no recibié informacion, corresponde a su contraparte
demostrar que si la brindé, dado que es quien esta en posicién de hacerlo.

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

administrativas y judiciales su pleno cumplimiento.”

En esta providencia, también se dijo:

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

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

Lo anterior se repite, sin importar si se tiene o no un derecho
consolidado, se tiene o no un beneficio transicional, o si estd préximo o no a
pensionarse, dado que la violaciéon 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, levé

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:

12
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“En este fallo (CSJ SL4426-2019), la Sala precisé que, tratandose de
procesos de ineficacia de traslado de régimen pensional, es a la
administradora de fondos a la que incumbe demostrar que ha cumplido con
sus afiliados el deber de informacién antes aludido, el cual comprende una
descripcién de las caracteristicas de cada uno de los regimenes 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 transicion, o tenia una
expectativa pensional, ya que esto resulta inane para la aplicacién

del precedente precitado.

En el caso que hoy ocupa la atencion de esta Sala, que el 21 de
marzo de 1995, se traslado al régimen de ahorro individual con
solidaridad administrado por la A.F.P. PORVENIR S.A., con fecha de
efectividad desde 1.° de abril de 1995 (f.° 132 y 133}, donde
actualmente se encuentra vinculada, el cual, si bien refiere que la
decisién 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 afiliaciéon
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 informacion. A lo sumo acreditan un

consentimiento, pero no informado.”

13
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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 afiliacién no puede deducirse el
cumplimiento del deber de informacién que tienen las administradoras de

fondos de pensiones, de conformidad con lo previsto en el articulo 97 del
Decreto 633 de 1993, contentivo del Estatuto Orgdnico del Sistema
Financiero. Precisamente, en la sentencia CSJ SL4426-2019, expreso:

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

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

Ahora bien, en lo que respecta a los argumentos esgrimidos por
los apelantes, referentes a la falta de vicios en el consentimiento en
€l 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 dafiliacién desinformada es la ineficacia, o la exclusiéon 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 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 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 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.”?

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 informacion 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 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 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 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.”

2 CSJ SL 1688-2019, 8 may. 2019, rad. 68838
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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 gue
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 acciéon 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 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
AF.P. PORVENIR S.A. el 21 de marzo de 1995, con fecha de
efectividad desde 1.° de abril de 1995, 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 administracién que posea la

3 SL1688-2019, Radicacién No. 68838 del 8 de mayo de 2019.
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demandante en su cuenta. En consecuencia, se CONFIRMARA la

sentencia de primera instancia.

Sin costas en la alzada, ante su no causacion.

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

D.C., administrando justicia en nombre de la Repuiblica de Colombia

y por autoridad de la Ley,

RESUELVE:

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida el 3 de julio de 2020,
por el Juzgado 22 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 Codigo

Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

Los Magistrados,

/:_-—___)_-;_—’_‘____— —— S 7 _—77 _ :_‘ ra— !7—_3

RHINA PATRICIA BAR BARBOZA

r
MAR IANO CHAVEZ AVILA
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ACLARACION DE VOTO

St bien el criteric de esta magistrada resuliaba 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 Laboralla-Corte Suprema de Justicia, se impone modificar el criterio,

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

del Proceso,

RHINA PATRICIA ESCOBAR/BARBOZA



Republica de Colombia
Triberal Superior de Bogotd

Sala Segunds de Decisidn Laboret

DAVID A. J CORREA STEER
Magistrado Ponente

PROCESO ORDINARIO LABORAL promovido por SEGUROS DE
VIDA COLPATRIA S.A. en contra de POSITIVA COMPANIiA DE
SEGUROS S.A.

EXP. 11001 31 05 023 2014 00138 O1.

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

En la fecha arriba sefialada, y en cumplimiento de lo dispuesto
en el articulo 15 del Decreto n.° 806 de 2020, se reunié la Sala
Segunda de 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 actua como ponente, con la
finalidad de los recursos de apelacién interpuestos por las partes
contra la sentencia proferida el 28 de enero de 2020, por el Juzgado

23 Laboral del Circuito de Bogota D.C., y dictar la siguiente,
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La Sala, se abstiene de reconocer a la Abogada DIANA PAOLA
CARO FORERO, como apoderada judicial de Positiva S.A., en la
medida en que el poder otorgado no fue acompanado por un
documento idéneo del cual se desprenda la autorizacion de la Gerente
Juridica, para otorgar esta clase de mandato, ni su condicién de

apoderada general de la mencionada compaiia.

SENTENCIA
I. ANTECEDENTES

Pretendié la aseguradora demandante, que se declare que
Positiva Compania de Seguros S.A., asumi6 los riesgos profesionales
de accidentes y enfermedad de Adolfo Sanchez Estrada, por el periodo
comprendido entre agosto de 1997 y el 31 de octubre de 2002, periodo
en el que estuvo expuesto al riesgo ocupacional que le produjo las
patologias profesionales que padece, por lo que Positiva S.A., se
encuentra obligada a efectuar el reembolso a la A.R.L. Colpatria, del
valor de las prestaciones asistenciales y econdémicas a prorrata,
porcién o porcentaje del tiempo de exposicion durante el cual Adolfo
Sanchez, estuvo afiliado a Positiva S.A., esto es, por el 67.28% o en

subsidio, el porcentaje que se establezca en el curso del proceso.

En consecuencia, se condene a la demandada al pago de las
prestaciones asistenciales brindadas por A.R.L. Colpatria a Adolfo
Sanchez, las incapacidades temporales reconocidas y pagadas, las
mesadas pensionales causadas y pagadas hasta enero de 2014, y las
que en lo sucesivo se contintien causando hasta la fecha en que se
produzca el pago, mas $127.551.399, a titulo de reserva constituida
por A.R.L. Colpatria; a enero de 2014, para atender el pago de la
pension de invalidez por la enfermedad profesional de Adolfo Sanchez
Estrada, junto con los reajustes respectivos, la indexacién de las

sumas adeudadas, y los intereses moratorios a la tasa maxima
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autorizada legalmente, liquidados por el periodo que transcurra entre

la fecha en que se formulé la solicitud de reembolso y cuando se

verifique el pago de la obligacion (f.° 88).

Como fundamento factico relevante de sus pretensiones,
manifestd que Adolfo Sanchez Estrada, estuve vinculado
laboralmente con las empresas Flota de Lujo, Vehitrans y Transportes
Montero S.A., como conductor durante 13 aifios, por tanto, estuvo
expuesto a riesgos fisicos, quimicos, biologicos, ergonémicos,
psicosociales y mecanicos en el ejercicio del referido cargo; durante
dicho tiempo, estuvo afiliado al sistema de riesgos profesionales del
extinto Instituto de Seguros Sociales, hoy Positiva Compania de
Seguros S.A.; en dicha época sufric hernia discal operada con
secuelas clinicas y electromiograficas severas, tuvo restriccion de
movimientos  regién  dorsolumbar, trastorno somatomorfo,
radiculopatia LS izquierda, hipertensién controlada y su pierna

derecha 0.3 ¢cm. mas corta.

Argumento, que el Instituto de Seguros Sociales acudié a la
Junta Regional de Calificacion de Invalidez de Bolivar, Cartagena,
quien emitié el 25 de julio de 2003, dictamen calificacién sobre las
patologias de Adolfo Sanchez Estrada #281703, en el cual sefiald que
las patologias eran de origen profesional, y establecié un 55.38% de
pérdida de capacidad laboral con fecha de estructuraciéon al 23 de
enero de 2003. Posteriormente, el 1.° de noviembre de 2002, Adolfo
Sanchez fue afiliado a la ARL Colpatria, por cuenta del empleador
Transportes Montero S.A., de manera que, entre la fecha de afiliacion
y la fecha de estructuracién de la invalidez transcurrieron 2 meses y

20 dias.

Manifestd, que Adolfo Sanchez Estrada solicité a Seguros de

Vida Colpatria S.A. el reconocimiento y pago de la pension de
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invalidez, la cual fue rechazada por la entidad, asi como el dictamen
mencionado, originandose un proceso judicial promovido por el
afiliado en su contra, ante el Juzgado 1.° Laboral del Circuito de
Cartagena, quien profirié sentencia el 17 de noviembre de 2010,
mediante la cual fue condenada a pagarle la pension de invalidez de
origen profesional a partir del 23 de enero de 2003, en donde se acogi6
en su totalidad el dictamen en mencién, por lo que la A.R.L. Colpatria,

dispuso €l pago de la mencionada prestacion.

Agreg6, que Adolfo Sanchez Estrada interpuso una accion de
tutela en su contra, ante el Juzgado 4.° Civil del mismo Circuito
Judicial, en la que mediante fallo confirmado por la Sala de Decision
Civil y de Familia del Tribunal de Cartagena, se tutelaron los derechos
fundamentales a la vida, integridad personal y minimo vital, y como
consecuencia de ello, le ordend el reconocimiento de las prestaciones
asistenciales y economicas por las patologias que se presentaron
durante el periodo de cobertura que tuvo con la A.R.L. del extinto
[.S.S.; razén por la que la ARL. Colpatria tuvo que pagar
$164.241.665 por prestaciones asistenciales, $6.897.520 por
incapacidades temporales, $464.561.547 por mesadas pensionales
hasta enero de 2014, y constituy6 una reserva para la atencién de la
pension de invalidez de $127.551.399.

Finamente, adujo que de conformidad con el dictamen emitido
por la Junta Regional de Calificaciéon de Invalidez de Bolivar, el
periodo de exposicién al riesgo profesional de Adolfo Sanchez Estrada
fue de 228 meses; sin embargo, 156 meses correspondieron al tiempo
en el que estuvo vinculado en riesgos laborales con €l extinto 1.S.S.,
hoy Positiva Compania de Seguros S.A., por lo que Seguros de Vida
Colpatria solicit6 a esta ultima el reembolso y pago de las
prestaciones reconocidas al sefior Sanchez Estrada, la cual fue

respondida negativamente el 17 de diciembre de 2013, con el
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argumento de que Positiva S.A. no fue parte del proceso ventilado
ante el Juzgado 1.° Laboral del Circuito de Cartagena (f.° 80-87).

II. CONTESTACION DE LA DEMANDA

Previa subsanacion, la demanda se admitio el 10 de abril de
2014, ordenandose su notificacion y traslado a la demandada (£.° 97),
quien se opuso a todas y cada una de las pretensiones incoadas, bajo
el argumento de que la entidad demandante no controvirtio el
dictamen proferido el 23 de octubre de 2003, emitido por la Junta
Regional de Calificacion de Invalidez, por lo que debid asumir el pago
de las prestaciones asistenciales (servicios médicos) y econdmicas
derivadas del mismo, e incapacidades temporales, aunado a que tales
acreencias la demandante las reconocio a partir del fallo de tutela del
2 de mayo de 2005.

Agregd, que la pension de invalidez solamente fue reconocida y
pagada a Adolfo Sanchez Estrada, por la orden judicial contenida en
la sentencia del 17 de noviembre de 2010 emitida por el Juzgado 1.°
Laboral del Circuito de Cartagena. En su defensa, propuso como
excepcion mixta la de prescripcion de las prestaciones y de la accion
labora, y como excepcién de fondo la de enriquecimiento sin causa (£.°

115-125, 131-142).

III. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado 23 Laboral del Circuito de Bogota D.C., en sentencia
del 28 de enero de 2020, declaré6 que la demandada Positiva
Compania de Seguros S.A., es responsable del 84.04% de las
prestaciones econdmicas reconocidas por Seguros de Vida Colpatria
S.A. al pensionado Adolfo Sanchez Estrada; en consecuencia,

condend a Positiva S.A. a pagar a la aseguradora demandante, las
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mesadas pensionales que ascienden a $80’570.000, a titulo de
reembolso de las prestaciones econdmicas derivadas de la
enfermedad laboral que padece el pensionado, mas la indexacién de
dicho valor desde su reclamacion efectuada el 25 de febrerc de 2013,
hasta el momento de su pago, con el pago del porcentaje
correspondiente de las mesadas que se causen a futuro; asi como al
pago de $119°705.793, por la reserva matematica para atender el
pago de la pension de invalidez, con la indexacion respectiva desde el
25 de febrero de 2013, hasta cuando efectiie €l pago, mas las costas
procesales; la absolvié de las demas pretensiones incoadas en su

contra y declaré no probadas las excepciones propuestas (f.° 386-

388).

IV.RECURSOS DE APELACION

La aseguradora demandante, manifest6 su desacuerdo en
relacion con el no reconocimiento de las prestaciones asistenciales,
porque la Ley 776 de 2002, contiene una clara disposicion que
autoriza a las administradoras de riesgos laborales a reclamar el
reembolso a las anteriores administradoras que han asumido el
riesgo para el reconocimiento de prestaciones asistenciales, lo cual

no fue tenido en cuenta.

Argumenté, frente al puntaje de reembolso, que se establecio
que el periodo en que Adolfo Sanchez Estrada estuvo afiliado con la
A.R.L. Colpatria, fue un periodo que transcurrio eminentemente en
tiempos de incapacidad, por tanto, no tuvo exposicién a riesgo alguno
porque no estaba laborando, por ende, el reembolso debi6é haber sido
la totalidad del 100%.

Por nltimo, en relacién con los intereses moratorios, sefnalé que

existen conceptos doctrinales y jurisprudenciales que establecen una
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diferencia entre la indexacién y ellos (intereses moratorios), donde
estos ultimos que deben ser otorgados, dado que la entidad
demandada incurrié en omision respecto del reconocimiento de las
prestaciones y de las obligaciones que tenian a su cargo, por tanto,
no basta una simple indexacién, sino la imposicion de intereses

comerciales moratorios.

Positiva Compania de Seguros S.A., argumento en relacion con
las mesadas pensionales, que en el paragrafo 2.° del articulo 1.° de la
Ley 776 de 1994, se especifica que en el caso de las enfermedades
profesionales la pensién la reconocera la A.R.L. al momento de
requerir tal prestacién cuando nacié el derecho, y en el caso de Adolfo
Sanchez Estrada, ello ocurrié el 23 de enero de 2003, fecha en la cual
no se encontraba afiliado a Positiva S.A., por lo que dicha prestacion
debe ser reconocida por la A.R.L. a la que se encontraba adscrito al

momento de requerir tal prestacion.

Dijo respecto de la reserva matematica, que no debi6é haber sido
tenido en cuenta el dictamen aportado, ya que los mismos peritos
manifestaron que estaba incompleto y tenia deficiencias, y que no
pudieron hacer un estudio total porque habia ausencias, fallas,
inconsistencias, ya que algunas facturas y desembolsos no estaban
debidamente legalizados, de modo que, los peritos no estuvieron lo
suficientemente documentados, para concluir una suma para ser

cobrada a Positiva.

Finalmente, refirié que las sumas que fueron reconocidas fueron
indexadas por el despacho que profirié condena el 17 de noviembre
de 2010, por lo que considera que se estaria haciendo una doble
indexacion de sumas, que no debe ser asumida por Positiva; en todo

caso, la indexacion resulta excluyente con los intereses moratorios.
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V. CONSIDERACIONES

Con estricto apego a lo consagrado en el articulo 66A del Cédigo
Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social, por cuestiones de
método, la Sala verificara i) si Positiva A.R.L. debe responder o no,
por algiin pago relacionado con el reconocimiento de la pension de
invalidez de Adolfo Sanchez Estrada, y si en ello influye, €l hecho de
que para el 23 de enero de 2003, no se encontraba afiliado a Positiva
S.A.; ii) de ser asi, cual es el puntaje de reembolso que se debe
establecer a su cargo, y si el mismo depende de que el pensionado
haya estado incapacitado; iii) si para efectos de la condena
relacionada con la reserva matematica, era viable tener en cuenta el
dictamen aportado; iv) si hay lugar al reconocimiento de las
prestaciones asistenciales; y v} la viabilidad en el reconocimiento de

los intereses moratorios, y 1a indexacion.

Prevé el articulo 2.° de la Ley 1562 de 2012, que son afiliados
obligatorios a riesgos laborales los trabajadores dependientes, los
servidores publicos y las personas vinculadas a través de un contrato
formal de prestacién de servicios como contratos civiles, comerciales
o administrativos, con una duracién superior a un mes; de ahi que,
la cobertura dentro del sistema se inicia desde el dia calendario
siguiente a la afiliacion (literal k. del articulo 4.° del Decreto 1295 de
1994), la cual incluye la prestacion de los servicios asistenciales
requeridos y el reconocimiento de las prestaciones econdmicas
(articulo 34 del Decreto 1295 de 1994), por parte de la A.R.L. ala que
se encuentre afiliado el trabajador al momento de ocurrir el accidente

o, en el caso de la enfermedad, al momento de requerir la atencién

(paragrafo 2.° del articulo 1.° Ley 776 de 2002).

También, establece que cuando se presente una enfermedad

profesional, la administradora de riesgos profesionales que asume las
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prestaciones, podra repetir proporcionalmente por el valor pagado
con sujecién en la misma proporcion al tiempo de exposicién al riesgo
que haya tenido el afiliado en las diferentes administradoras,
entidades o a su empleador, de haber tenido periodos sin cobertura;
y que para enfermedad profesional en el caso de que €l trabajador se
encuentre desvinculado del Sistema de Riesgos Profesionales, y la
enfermedad sea calificada como profesional, debera asumir las
prestaciones la Ultima administradora de riesgos a la cual estuvo
vinculado, siempre y cuando el origen de la enfermedad pueda

imputarse al periodo en el que estuvo cubierto por ese Sistema.

Ahora bien, en lo que respecta al reembolso de prestaciones
derivadas de la enfermedad laboral, el articulo 5.° del Decreto 1771
de 1994, compilado en el articulo 2.2.4.4.5 del Decreto Unico
Reglamentario 1072 de 2015, consagra que seran pagadas en su
totalidad por la entidad administradora de riesgos laborales a la cual
esté afiliado el trabajador al momento de requerir la prestacion; y que
la A.R.L. que atienda las prestaciones economicas derivadas de la
enfermedad laboral, podra repetir por ellas, contra las entidades que
asumieron ese riesgo con anterioridad, a prorrata del tiempo durante
el cual otorgaron dicha proteccion, y de ser posible, en funcion de la
causa de la enfermedad; asi mismo, la A.R.L. que asuma las
prestaciones econdmicas, podra solicitar los reembolsos a que haya
lugar dentro del mes siguiente a la fecha en que cese la incapacidad
temporal, se pague la indemnizacién por incapacidad permanente, o
se reconozca definitivamente la pensién de invalidez o de

sobrevivientes.

Conforme lo anterior, es claro que la A.R.L. que responde por el
pago de las prestaciones, puede repetir «en la misma proporcién del tiempo
de exposicion al riesgo que haya tenido el dfiliado en las diferentes

administradoras», por lo que el factor para determinar la proporciéon no

es otro que el tiempo de exposicién al riesgo, de modo que, se
9
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considera que le asiste razén al a quo al tener como elemento
determinante y objetivo para establecer las fechas de cobertura para
cada entidad administradora, la fecha de estructuracion de cada una
de las enfermedades de los respectivos afiliados, en la medida que si
el riesgo fue asumido por otra entidad aseguradora en razén de una
nueva afiliacion, cada entidad debe responder de forma proporcional
por el tiempo que perduré la afiliacion, pues recuérdese que cada una
responde a prorrata por el tiempo durante el cual otorgaron dicha

proteccion.

Lo anterior, guarda concordancia con lo que establecia el inciso
3.° del articulo 8.° del Decreto 1530 de 1996, que senala que en caso
de que la enfermedad profesional se diagnostique con posterioridad a
la desvinculacién laboral del trabajador, la A.R.L. que cubri6 el riesgo
podra repetir para efectos del reembolso contra las anteriores
administradoras a las cuales cotizé a prorrata en los términos del
articulo 5.° anotado, y el paragrafo 2.° del articulo 1.° de la Ley 776
de 2002.

En el presente caso, al afiliado Adolfo Sanchez Estrada, le fue
reconocida la pension de invalidez de origen profesional a partir del
23 de enero de 2003, en cuantia de un S.M.ML.V., y a cargo de
Seguros de Vida Colpatria S.A., por parte del Juez Adjunto al Juzgado
1.° Laboral del Circuito de Cartagena, Bolivar, mediante sentencia
proferida el 17 de noviembre de 2010 (f.° 24-39), en la que para tal
efecto, se tuvo en cuenta que en el dictamen n.° 281 /03 proferido por
la Junta Regional de Calificacion de Invalidez de Bolivar, se establecid
que sus enfermedades son de origen laboral y le dieron un 55.38% de
P.C.L. (f.° 20-23).

Aun cuando no obra constancia de las fechas de afiliacion

exacta de Adolfo Sanchez a la A.R.L. Positiva, reposa de {.° 127 a 129,

10
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la relacién de aportes efectuados en nombre del mencionado afiliado
hoy pensionado, ante la A.R.L. Positiva, donde consta que se
efectuaron cotizaciones para riesgos laborales por los distintos
empleadores para los siguientes periodos: marzo de 1995, septiembre
a noviembre de 1995, septiembre de 1997 a abril de 1999, abril de
2000 a octubre de 2002 y abril de 2003.

Ademas, obra a {.° 170 formulario de afiliacién a riesgos
laborales del extinto 1.S.S., con fecha de radicacion de septiembre de
1998, bajo la razon social de Transportes Flota de Lujo S.C.A,
empresa para la cual, el mencionado afiliado presto servicios como

conductor.

Del resenado dictamen, se verifica que para llegar a la
conclusién de que las enfermedades padecidas por el afiliado son de
caracter profesional, y tienen una fecha de estructuracion de la
invalidez del 23 de enero de 2003, se evaluaron examenes e
interconsultas efectuadas entre el 12 de agosto de 1996 y el 23 de
enero de 2003, dentro de las cuales se encuentran 2 remisiones a
medicina laboral del 1.S.S. hechas en enero de 2003, con las que se
obtuvo como resultado, que el sindrome doloroso lumbar crénico

tenia 6 anos de evolucién.

De manera que, como durante el tiempo en que el entonces
afiliado Adolfo Sanchez Estrada estuvo expuesto al riesgo, segun la
mencionada pericia que se encuentra en firme y sin ser debidamente
controvertida, fue atendido por la A.R.L. Positiva, antes del 1.S.S., no
resulta equivocada la conclusion a la que arribé el a guo, relacionada
con la obligacién que tiene la mencionada administradora de riesgos
laborales de reconocer y pagar las prestaciones derivadas de las
enfermedades laborales, en proporcién al tiempo en el que estuvo

expuesto el afiliado al riesgo, mientras estuvo afiliado a dicha A.R.L.,

11
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es decir, de septiembre de 1997 a abril de 1999, y entre abril de 2000
y octubre de 2002, al tenor de lo dispuesto en la normativa a la que

se ha hecho mencion.

De ahi, su correspondiente deber de reembolsar a la A.R.L.
Colpatria, maxime cuando de {.° 52 a 57, obra constancia de que la
sociedad demandante cubrid el pago de la pensiéon de invalidez, en
cumplimiento de la orden judicial dada por el Juzgado 1.° Laboral del
Circuito de Cartagena, Bolivar, lo cual se aporté con firma y huella

de recibido por parte de Adolfo Sanchez Estrada.

Ahora bien, en relacién con el porcentaje del reembolso, debe
indicar la Sala que la solicitud que ahora efectta la A.R.L.
demandante, en su recurso de apelacién, con el fin de que se aumente
al 100% el cubrimiento a cargo de la A.R.L. Positiva, debe indicar la
Sala que no es procedente tal solicitud, en la medida en que no
resulta viable modificar las pretensiones en este punto del tramite
procesal, pues e¢llo, iria en contra de los derechos al debido proceso,

defensa y contradiccién de los que es titular la entidad demandada.

Aunado a lo anterior, en los albores de la demanda, se solicitd
el reconocimiento del 67.28% de las prestaciones respectivas,
mientras que el a gquo en uso de sus facultades ultra y extra petita,
otorgd en su favor el 84.04% de las prestaciones econdmicas
reconocidas por Seguros de Vida Colpatria S.A. al mencionado
pensionado; facultades que no estan permitidas para esta
Colegiatura, conforme lo establece el articulo 50 del Cbdigo Procesal
del Trabajo y de la Seguridad Social (CSJ SL8716-2014). Motivo por
el cual, se CONFIRMA lo decidido por el a quo, mas aiun cuando no
aparece demostrado que sea Positiva ARL, quien deba responder por

el 100% de la Pensién de Invalidez.

12
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Respecto del dictamen presentado por las peritos actuaria y
contable asignadas por la Superintendencia Financiera a través de
las Resoluciones n.° 436 de 2016 y 249 de 2019 (f.° 289, 354, 355),
que obra de f.° 256 a 361, complementado en los términos visibles de
f° 366 a 370, y explicado en la audiencia celebrada el 28 de
noviembre de 2019 (f.° 383, 384), se debe indicar que la
jurisprudencia ordinaria laboral ha sostenido sobre la valoracion

probatoria de un dictamen, que wno de los requisitos que debe ofrecer todo
dictamen pericial para que pueda ser admitido como prueba de los hechos sobre
que versa, consiste en que sea debidamente fundamentado; y que compete al
juzgador apreciar con libertad esta condicién, dentro de la autonomia que le es

propia, no obstante que el dictamen no haya sido materia de tacha u objecién de

las partes en el traslado correspondiente» (CSJ SC, 2 ago. 2006 rad..6192).

En el presente caso, encuentra la Sala que en lo relacionado con
la reserva matematica, ninguna de las partes logrdé controvertir en
forma idénea al tenor de lo dispuesto en el articulo 228 del Cédigo
General del Proceso, lo concluido por la perito actuaria, frente a que
ascendia a $119.705.793 a 31 de diciembre de 2016; por el contrario,
el dictamen, asi como su explicaciéon dentro de audiencia, fue claro,
preciso, exhaustivo, detallado y se explicaron los métodos usados, asi

como los fundamentos técnicos de sus conclusiones.

Asi las cosas, no encuentra la Sala fundamentos facticos,
juridicos, ni técnicos, para modificar la decisién del a quo frente a la
imposicion del porcentaje correspondiente al pago de la reserva
actuarial, maxime cuando frente a este preciso aspecto, la pericia no
se encuentra incompleta, ni con las deficiencias aducidas, por cuanto
la perito actuaria sefialé en su declaracién que tales insuficiencias «se

referia mds a la parte contable, como a la parte de los pagos, realmente en la parte

de los cdlculos de reserva matemdtica, no afectas, y en el presente caso, el a

quo solo tuvo en cuenta ese dictamen con el fin de imponer la condena

13
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por la mencionada reserva. En consecuencia, en este punto se
CONFIRMA lo asi decidido.

Por otra parte, en lo que tiene que ver con el pago de las
prestaciones asistenciales que reclama la parte demandante, ha de
advertir la Sala de un lado que, de conformidad con el articulo 5.° del
Decreto 1771 de 1994, compilado en el articulo 2.2.4.4.5 del Decreto
Unico Reglamentario 1072 de 2015, establece que los reembolsos,
pueden ser solicitados por la entidad administradora de riesgos
laborales que asuma las «prestaciones econémicas», empero no aduce

nada en relacidon con las prestaciones asistenciales.

De otro lado, no existe material probatorio suficiente con el cual
se pueda concluir que el listado de prestaciones asistenciales
aparentemente pagadas entre mayo de 2004 y mayo de 2013, que
reposan de £.° 58 a 67, tengan directa relacién con las enfermedades
profesionales que padece Adolfo Sanchez Estrada, y que fueron objeto
de calificacion por la Junta Regional de Calificaciéon de Invalidez de
Bolivar; aunado a que a pesar de los mnultiples requerimientos
efectuados entre abril de 2016 y marzo de 2019, por la
Superintendencia Financiera de Colombia, para efectos de emitir un
concepto completo, la A.R.L. Colpatria, no mostré su interés en
entregar a cabalidad las pruebas alli solicitadas, de ahi que la
mencionada Superintendencia tuviera que archivar en varias
ocasiones la solicitud de pericia (f.° 178-181, 186-194, 205, 227, 235,
239, 242-245, 248-253, 255-261, 276-307, 310-315, 323-333, 344-
350, 353-355). '

Adicional a lo anterior, la perito contable indicé en su
declaracién que dentro de las conclusiones a las que llego,
justamente por no contar con los documentos en forma completa, no

logré determinar si los medicamentos facturados en los documentos

14
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que alcanzaron a ser enviados, correspondian a la patologia laboral
del mencionado afiliado; asi que si bien, se pudo establecer €l pago y
entrega de insumos y medicamentos, la verdad es que la Sala no tiene
certeza del nexo causal, es decir, que los mismos hubieran sido
necesitados por Adolfo Sanchez Estrada, para efectos de sobrellevar
las estrictas patologias por las que ahora recibe la pension de
invalidez; maxime cuando de la historia clinica que reposa de £.° 213
a 226, se constata que el sefior Sanchez Estrada, padece de otras
enfermedades que son totalmente ajenas a los diagndsticos

estudiados por la Junta de Calificacion de Invalidez.

Con base en lo anterior, se CONFIRMA la absolucién impartida
respecto de las prestaciones asistenciales de las cuales reclama su

reembolso la A.R.L. Colpatria.

Finalmente, en lo que tiene que ver con los intereses, el
paragrafo 2.° del articulo 1.° de la Ley 776 de 2002, senala que las
acciones de recobro que adelanten las administradoras son
independientes a su obligacion de reconocimiento del pago de las
prestaciones econémicas dentro de los 2 meses siguientes contados
desde la fecha en la cual se alleguen o acrediten los requisitos
exigidos para su reconocimiento; y que vencido este término, la

administradora de riesgos profesionales debera reconocer y pagar, en

adicién a la prestaciéon econdmica, un interés moratorio igual al que
rige para el impuesto de renta y complementarios en proporcion a la

duracion de la mora.

Sin embargo, considera la Sala que no es viable imponer los
réditos reclamados, en la medida en que si bien de f.° 69 a 72, la
A.R.L. Colpatria solicito el 25 de febrero de 2013, a Positiva, el

reembolso de las mesadas pensionales pagadas a noviembre de 2012,

15
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esta tltima no accedié a ello, bajo el pleno convencimiento de que no
era la obligada en el pago de tales acreencias, dado que no hizo parte
del proceso que cursé ante el Juzgado 1.° Laboral del Circuito de
Cartagena, mediante el cual, se le orden6é a la A.R.L. Colpatria,

conforme da cuenta la respuesta del 17 de diciembre de 2013 (f.° 72).

Por lo anterior, era dable ordenar la indexacion de las mesadas
ordenadas reembolsar, al ser un mecanismo que busca evitar la
pérdida del poder adquisitivo por el fenémeno de la depreciacién de

la moneda (CSJ SL, 14 ago. 2012 rad. 41522).

En los anteriores términos, quedan resueltos los recursos
interpuestos por las partes, que dan lugar a CONFIRMAR en su

integridad la sentencia de primera instancia. Sin costas en la alzada.

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

y por autoridad de la Ley,

RESUELVE:

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia apelada, proferida el 28
de enero de 2020, por el Juzgado 23 Laboral del Circuito de Bogota
D.C., de acuerdo con lo expuesto en la parte motiva de la presente

providencia.

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

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

16
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Repiiblica de Calombia
Tribunal Superior de Bogotd

$als Sagunds de Bacisiin Labaral

DAVID A. J CORREA STEER

Magistrado Ponente

PROCESO ORDINARIO LABORAL promovido por RUBEN DARIO
ACOSTA GONZALEZ contra COLPENSIONES, v PORVENIR S.A.

EXP. 11001 31 05 023 2019 00437 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 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
resolver los recursos de apelacién interpuestos por las demandadas
y surtir el grado jurisdiccional de consulta en favor de Colpensiones,
respecto de la sentencia proferida el 17 de junio de 2020, por el

Juzgado 23 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 e ineficacia
del traslado del régimen de prima media con prestacion definida al
régimen de ahorro individual con solidaridad, toda vez que no se le
asesord, ni se le comunicoé claramente por parte de PORVENIR S.A.,
qué le era lesivo y qué le beneficiaba con respecto al cambio de
régimen pensional; que lo anterior, conlleva su regreso automatico al
régimen de prima media administrado por COLPENSIONES; y en
consecuencia, se ordene a PORVENIR S.A. trasladar a esta ultima,
todos los valores que hubiese recibido con motivo de dicha afiliacion,
tales como cotizaciones, bonos pensionales, gastos de
administracién, sumas adicionales de la aseguradora con todos sus

frutos e intereses como lo dispone el Articulo 1746 del Codigo Civil.

Consecuencialmente, ordenar a COLPENSIONES a recibir los
anteriores valores y tener como su afiliado al aqui demandante, que
se condene al pago de las costas procesales, gastos y agencias en

Derecho a las demandadas. (f.° 2-3).

Para el efecto, manifesté que nacié el 10 de mayo de 1957;
contando actualmente con 62 afios de edad; que labordé para
entidades privadas desde 1986 a la fecha; que se afilio, al I.S.S. desde
1986 cotizando un total de 513 semanas; que en €l mes de noviembre
de 2002, estando como funcionario de la E.T.B., se traslado al
régimen de ahorro Individual con Solidaridad, Fondo PORVENIR S.A.;
que mediante promesas y mentiras, no le informaron de las ventajas
y desventajas de aliarse a este régimen, ni generé una comparacion
entre uno y otro régimen pensional, en cuanto a la edad, el cambio
de la mesada pensional, y el manejo de rendimientos financieros mas
comisiones; que no se le informé que modalidad de pension iba a
recibir; que PORVENIR S.A., no tramité ni le inform6 lo previsto en la
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Ley 797 de 2003, y el Decreto 3800 de 2003; la posibilidad de
trasladarse al régimen de prima media con prestacion definida a los
afiliados que les faltaren menos de 10 afios para llegar a la edad de

pension de vejez.

Manifesto, que la oferta hecha por PORVENIR S.A. para la
afiliacién se bas6 en que en el R.A.L.S. podria obtener una mesada
pensional de mayor valor a la que reconocia el R.P.M.; ademas,
tampoco se le hizo una proyecciéon del monto de la pensiéon que
recibiria cuando cumpliera requisitos, con el fin de que pudiese
escoger entre ambos regimenes; finalmente, no se le informé que

podia hacer uso del retracto del traslado de régimen.

Senald, que reclamé administrativamente a COLPENSIONES
solicitando la nulidad de la afiliacién al régimen de ahorro individual
con solidaridad, pero la peticién fue negada por esta entidad, el dia
26 de junio de 2019, mediante oficio 2019-8481973-19747476
argumentando que se encuentra a diez afnos o menos del requisito de

tiempo para pensionarse. (f.° 4).

II. CONTESTACION DE LA DEMANDA

La demanda se admitio el 13 de agosto de 2019, ordenandose su

notificacion y traslado a las demandadas. (f.° 49).

COLPENSIONES, se opuso a todas y cada una de las
pretensiones de la demanda, con fundamento en que la demandante
actué de manera libre, espontanea y voluntaria a la afiliacion
realizada por PORVENIR S.A., yva que la misma cumple con los
presupuestos legales para su existencia y no infringe la norma, razon
por la cual, no es procedente tal declaratoria y no puede realizarse un

retorno automatico de la demandante al R.P.M (f.° 64).
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Propuso como excepciones las denominadas cobro de lo no
debido, prescripcion, falta de causa para demandar, presuncion de
legalidad de los actos juridicos, buena fe en las actuaciones de
Colpensiones, inexistencia de la obligacién, inobservancia del
principio constitucional desarrollado en el articulo 48 constitucional
adicionado por el acto legislativo 01 de 2005, el hecho a un tercero,
calidades del demandante para conocer las consecuencias de su

traslado, innominada o genérica. (f.° 72 - 74).

PORVENIR S.A., se opuso a todas las pretensiones de la
demanda, puesto que la afiliacion de la parte demandante fue una
decisién libre de presiones o enganos. Indicé, que la parte actora se
encuentra validamente afiliada al R.AL.S. y esta inmersa en la
restriccién contenida en el literal €) del articulo 13 de la Ley 100 de
1993, modificado por el articulo 2.° de la Ley 797 de 2003, razon por
la cual no es procedente el traslado deprecado. Propuso como
excepciones de mérito, las de prescripcién, buena fe, inexistencia de

la obligacién y excepcion genérica. (f.° 87-105).

La Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado, guardo

silencio. (f.° 55).

III. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado 23 laboral del circuito de Bogota D.C., en sentencia
del 17 de junio de 2020, declard la ineficacia del traslado de la
demandante al R.A.L.S., que en su caso administra PORVENIR S.A.,
para tenerlo como validamente afiliado a COLPENSIONES; condend a
PORVENIR S.A. a trasladar a COLPENSIONES la totalidad de aportes
recibidos de la demandante junto con los intereses, rendimientos y
demas frutos civiles, sin que fuese posible descontar suma alguna
por concepto de gastos de administracion, seguros, entre otros;
ordend a COLPENSIONES a recibir a la demandante en el R.P.M.;
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condend en costas a PORVENIR S.A. y concedi6 recurso de apelacion
a la demandadas y el grado de consulta a favor de COLPENSIONES.

En lo que interesa a la alzada, considerdé que de acuerdo como
lo ha indicado la jurisprudencia de la Sala de Casacién Laboral en
sentencia de 2008, radicacion 31989, Magistrado Ponente Eduardo
Lopez Villegas, en este tipo de procesos donde se pretende la nulidad
o ineficacia del traslado de régimen pensional, se debe verificar si el
fondo privado efectivamente suministré la informacion suficiente,
completa y veraz, que permitiera al potencial afiliado la toma de una
decision informada, auténoma y consciente; lo cual no se acredité en
este proceso por PORVENIR S.A., quien era el sujeto procesal con la
carga para hacerlo, puesto que ademas, sobre él recaia el deber de
informar al afiliado las caracteristicas del régimen de ahorro
individual con solidaridad, los riesgos que implicaba el traslado de
régimen y a su vez los beneficios que obtendria, lo que tampoco no

fue acreditado en este caso.

Profundizo respecto del deber de informacion de las A.F.P.,
senalando los criterios en las sentencias SL 12136 de 2014, SL 19447
de 2017, SL 4964 de 2018, SL 4989 de 2018, SL 1452 de 2019, donde
se senald que este ha existido desde la entrada en vigencia de la Ley
100 de 1993, razdn por la cual debe analizarse el momento historico
en el que se realizdé la correspondiente afiliacion, esto con el fin de
establecer las obligaciones de la entidad demandada, toda vez que las
A.F.P. desde su creacion tendian el deber de brindar la informacion
completa a sus afiliados, a fin de que éstos pudiesen adoptar una
decision consciente y realmente libre sobre su futuro pensional, lo
cual, con el transcurrir del tiempo se intensificod, al acumularse mas
obligaciones, pasar de un deber de obligacién necesaria, al de
asesoria y buen consejo, v finalmente, al de doble asesoria, lo cual
consecuentemente, genera en los jueces la necesidad de evaluar el
cumplimiento del deber de informacion de las A.F.P., de acuerdo con
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el momento histérico en que debia cumplirse, pero sin perder de vista

que éste siempre ha existido.

Por lo anterior, consideré que de acuerdo con las pruebas
documentales y lo manifestado por la demandante en el interrogatorio
de parte, la parte demandada PORVENIR S.A. no acredité que
efectivamente en 2002 le hubiese brindado a la demandante una
informacién clara, cierta, comprensible, oportuna, condiciones,
beneficios y suficiente respecto al régimen de pensiones al cual se
encontraria afiliada, sumado a que la firma del formulario de
afiliacién, asi como las afirmaciones consignadas en formatos
preimpresos de los fondos referentes a la libertad y voluntariedad con
la que se hace la afiliacién a lo sumo acreditarian consentimiento,
pero no son suficientes para demostrar el cumplimiento del deber de

informacion.

IV. RECURSOS DE APELACION

PORVENIR S.A., apel6 con el argumento que ultimamente hay
sentencias que han manifestado que el hecho de que el demandante
esté o no esté en transicion, no conlleva a que se pueda efectuar esta
ineficacia o declarar la nulidad de la afiliacion. Considerd, que es
importante efectuar un precedente de una linea jurisprudencial
reiterada que verse frente a aspectos facticos similares, es decir, que
se esté hablando de personas que no sean beneficiarias del régimen
de transicién y hasta el momento esto no se ha abordado por la sala
laboral.

Manifest6 ademas, que en los casos de personas beneficiarias
de un régimen de transicién, la Corte realiza una inversion de la carga
de la prueba donde se le atafie mas a los fondos de pensiones ese
deber de informacion, el cual no puede aplicarse al caso precedente

porque estariamos descontextualizando el caso del demandante
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cuando al momento de trasladarse de régimen le faltaba todo un
periodo considerable para alcanzar su derecho pensional, y donde no
se podia evidenciar perjuicio alguno al momento de trasladarse de
régimen, y mucho menos tenia una expectativa legitima, porque la
misma Corte Constitucional ha precisado que es una expectativa

legitima referente al monto de las mesadas pensionales.

Indicd, que frente al monto y a la edad, en ese momento, en el
ano 2002, lo que se consideraba era claramente una voluntad propia
que tenia el afiliado o el ciudadano para hacer un traslado de régimen
con entrada en vigencia de la Ley 100 de 1993, y asi lo efectud el

demandante.

Expreso, que el demandante en su condicién de abogado tenia
plenos conocimiento de aspectos juridicos de la naturaleza de un acto
juridico, y que como consumidor financiero podia documentarse de
la mejor manera sobre el cambio de régimen, lo cual este deber de
informacién no atarie solamente a la A.F.P., si no también frente a las
decisiones del aqui peticionario, que no fue realmente una falta de
informacion, sino que era el monto de su mesada pensional, que no

es mas que una falta de cuidado referente a su situacion pensional.

Respecto a la condena de emolumentos, especialmente a lo que
refiere a los gastos de administraciéon, dice que aun cuando fue un

aspecto que no fue mencionado en el escrito de la demanda, ni en la
fijacion del litigo, esta desconociéndose la misma Ley 100 de 1993,
cuando le dio la facultad a los fondos de pensiones propios del
régimen de ahorro individual, generar esos cobros por la
administraciéon que se generaban a esas cuentas de ahorro

individual.

COLPENSIONES, sostuvo en su recurso, que en el presente caso
no existié elementos que evidenciaran vicios del consentimiento o
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dolo pues no hay una expectativa legitima para el demandante, como
quiera que a la hora del traslado el mismo contaba con menos de 750
semanas, y le faltaban mas de 20 afios para acceder a la pension de

vejez.

Manifestd, que se debe tener en cuenta la sentencia 2016-8701
del 17 enero del 2017, emitida por el Tribunal Superior de Pereira, la
cual indicé que la simple manifestacion de inconformidad de que el
valor de la persona recibe en este momento en el régimen de prima
media pueda resultar superior al que sea de recibir en R.A.LLS por si
sola, pues no constituye prueba de que cuando el demandante realizo
el traslado, lo haya hecho movido por un engafo o por una
equivocada informaciéon por parte del fondo, esto teniéndose en
cuenta que el demandante en su interrogatorio de parte, manifesto
que su inconformidad y su principal motivacién para dicha demanda
es que no esta satisfecho con la mesada pensional que va a recibir

por parte de la A.F.P.

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 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
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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 del aqui demandante estuvo viciado o no de nulidad, por
falta de informacioén suficiente por parte de las administradoras de

pensiones demandadas.

Se encuentra acreditado dentro del plenario que: i) el
demandante nacié el 10 de mayo de 1957 (f.° 25); i} cotiz6 al extinto
Instituto de Seguros Sociales entre el 21 de julio de 1986 hasta el 30
de noviembre de 2002, 513 semanas (f.° 34,149); iii) que el 18 de
noviembre de 2002, se trasladé al régimen de ahorro individual con
solidaridad administrado por la A.F.P. PORVENIR S.A, con fecha de
efectividad desde 1.° de diciembre de 2002 (f.° 26,107) donde
actualmente se encuentra vinculada, con un total de 627 semanas
cotizadas, segun lo informado por dicha A.F.P. en la historia laboral

que reposa a folios 39 a 45.

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

de la vinculacion o del traslado.

Dispuso el articulo 271 de la Ley 100 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
prestacion definida, al régimen de ahorro individual con solidaridad,
que deberian entregar una comunicacion escrita, donde constara que
la seleccién habia sido libre, espontdnea y sin presiones, y €l 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 antano, 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 profesional.
Al respecto, desde la sentencia CSJ SL, 9 sep. 2008, rad. 31989;
reiterada en la CSJ SL, 6 dic. 2011, rad. 31314, dijjo:

10
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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 gue la
Constitucion Politica estima que concieme a los intereses ptblicos, tanto
desde la perspectiva del articulo 48 como del articulo 335, se ha de estimar
con una vara de rigor superior a la que se utiliza frente a las obligaciones
entre particulares.

Por lo dicho es que la responsabilidad de las administradoras de
pensiones es de cardcter profesional, la que le impone el deber de cumplir
puntualmente las obligaciones que taxativamente le sefialan las normas, en
especial las de los articulos 14 y 15 del Decreto 656 de 1994, cumplirlas
todas con suma diligencia, con prudencia y pericia, y ademds todas aquellas
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, gue 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 afiliacion 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
maytsculas y vitales, como en el sub lite, la eleccién del régimen pensional,
trasciende el simple deber de informacion, y como emanacidon 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 atin a llegar, si ese fuere
el caso, a desanimar al interesado de tomar una opcion que claramente le
perjudica.

Bajo estos parametros es evidente que el engario que protesta el actor
tiene su fuente en la falta al deber de informacién en gue 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
sistemna de prima media, su obligacion era la de anteponer a su interés propio

11
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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 anos, era solo a costa de disminuir el valor del bono pensional,
castigado por su venta anticipada a la fecha de redencion.

En estas condiciones el engafio, no solo se produce en lo que se afirma,
sino en los silencios que guarda el profesional, que ha de tener la iniciativa
en proporcionar todo aquello que resulte relevante para la toma de 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
vinculaciéon a la Administradora de Pensiones que aparece firmada por el
demandante, que su traslado al régimen de ahorro individual se dio de
manera voluntaria, que “se realizé de forma libre, espontinea y sin
presiones”, pues lo que se echa de menos es la falta de 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 obligaciéon de brindar informacién, en
sentencia CSJ SL, 1688-2019, 8 may. 2019, rad. 68838, la mentada

Corporacién expuso:

“Seguin se pudo advertir del anterior recuento, las AFP, desde su
creacion, tenian el deber de brindar informacién a los afiliados o usuarios del
sistema pensional a fin de que estos pudiesen adoptar una decision
consciente y realmente libre sobre su futuro pensional. Desde luego que con
el transcurrir del tiempo, el grado de intensidad de esta exigencia cambié para
acumular mas obligaciones, pasando de un deber de 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.

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

12
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En consecuencia, si se arguye que a la afiliacion, la AFP no suministré
informacién veraz y suficiente, pese a que debia hacerlo, se dice con ello, que
la entidad incumplié voluntariamente una gama de obligaciones de las que
depende la validez del contrato de aseguramiento. En ese sentido, tal
afirmaciéon 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 recibid informacién, corresponde a su contraparte
demostrar que si la brindo, dado gue es quien estd en posicion 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 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 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 informacién.

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

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

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

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

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

Asi las cosas, conforme la 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 transicion, o tenia una
expectativa pensional, ya que esto resulta inane para la aplicacién

del precedente precitado.

En el caso que hoy ocupa la atenciéon de esta Sala, el 18 de
noviembre de 2002, se trasladé al régimen de ahorro individual con
solidaridad administrado por la A.F.P. PORVENIR S.A., con fecha de
efectividad desde 1.° de diciembre de 2002, conforme al formulario de
afiliacién allegado al proceso (f.° 26 y 107), el cual, si bien refiere que
la decision se adopto 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 afiliacion

14
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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 informacion. A lo sumo acreditan un

consentimiento, pero no informado.”

Y en la accién de tutela, arriba citada, la cual llevoé 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
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 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 relativoe 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.

1 C8J STL 8125-2020, 30 sep. 2020, rad. 60722
15
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(...) 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

aguello 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 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 administraciéon, 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 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

2 CSJ SL 1688-2019, 8 may. 2019, rad. 68838
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de vejez, ya por pago de mesadas pensionales en el sistema de ahorro
individual, ora por los gastos de administracion en que hubiere incurrido, los
cuales 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 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 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

seguridad social y, en especifico, del derecho a la pensién, 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 satisfaccién™, 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 realizé la demandante de COLPENSIONES a la
A.F.P. PORVENIR S.A. el 18 de noviembre de 2002, con fecha de
efectividad desde 1.° de diciembre de 2002, por lo que esta altima

debera trasladar a la primera de las entidades mencionadas todos los

3 SL1688-2019, Radicacién No. 68838 del 8 de mayo de 2019.
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aportes, junto con los rendimientos financieros y gastos de

administracion que posea la demandante en su cuenta. En

consecuencia, se CONFIRMARA la sentencia de primera instancia.

Sin costas en la alzada, ante su no causacion.

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

y por autoridad de la Ley,

RESUELVE:

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida el 17 de junio de
2020, por el Juzgado 23 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 Cédigo

Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social.

NOTIFiQUESE Y COMPLASE.

Los Magistrados,

A. J. CORREA STEER

RHINA PATRI AR BARBOZA

g

MA LIANO CHAVEZ AVILA
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‘Demandante: 'RUBEN DARIO ACOSTA GONZALEZ ';
' Demandando: "COLPENSIONES Y OTRO B
Cédigo Unico de 110013105023201900437-01 .

identificacién:

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,
atendiendo la imposibilidad de considerar una interpretacion 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 expuestoen.el articulo 7° del Codigo General

del Praceso.

RHINA PATRICIA ESCOBAR BARBOZA



Repiiblica de Colombia
Trivural Superder de Bogotd

Salz Segunda ds Dacsion Labaral

DAVID A. J CORREA STEER

Magistrado Ponente

PROCESO ORDINARIO LABORAL promovido por MARLENY
EUNICE ARIAS JIMENEZ en contra de COLPENSIONES, y OLD
MUTUAL PENSIONES Y CESANTIAS S.A.

EXP. 11001 31 05 026 2019 00584 0O1.

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 Decision Laboral del Tribunal Superior del Distrito Judicial de
Bogota D.C., integrada por los Magistrados RHINA PATRICIA
ESCOBAR BARBOZA, MARCELIANQO CHAVEZ AVILA y DAVID A. J.
CORREA STEER, quien actila como ponente, con la finalidad de
resolver el recurso de apelacion interpuesto por la demandada y
surtir el grado jurisdiccional de consuita en favor de Colpensiones,
respecto de la sentencia proferida el 27 de julio de 2020, por el

Juzgado 26 Laboral del Circuito de Bogota D.C., y dictar la siguiente,
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SENTENCIA
I. ANTECEDENTES

Pretendi6 la demandante, que se declare la nulidad y/o
ineficacia del traslado efectuado a Old Mutual S.A., el 29 de
Noviembre de 1995 a OLD Mutual S.A., quedando efectiva el 1.° de
febrero de 1996, por existir un engafio y asalto en su buena fe, debido
a la falta de asesoria profesional, clara y precisa y promesas
fraudulentas; en consecuencia, Colpensiones debe recibirla, activarla
y afiliarla en el régimen de prima media con prestacion definida, como
si nunca se hubiere trasladado, y se condene a OLD Mutual S.A,
trasladar a Colpensiones, todos los aportes, junto con los
rendimientos, intereses, gastos de administraciéon y todo lo que se

tenga a favor de la demandante.

Como fundamento relevante de sus pretensiones, eXpuso que
nacié6 el 13 de agosto de 1960; realizé aportes en La Caja Distrital de
Previsioén, entre el 2.° de enero de 1989 y el 30 de enero de 1996,
posteriormente los consigné en OLD Mutual S.A., que el 29 de
Noviembre de 1995, se afilié a dicha entidad, con efectividad desde el
1.° de febrero de 1996, afirmé que el 2 de enero de 1996, radico
formulario de afiliacién al 1.S.S., no obtuvo respuesta de su afiliacién
a pesar de tener tutela donde obligan dar respuesta de fondo. Fue
visitada por la asesora de OLD Mutual S.A, quien le informé que
trasladandose al Régimen de ahorro individual con solidaridad se
podia pensionar con el monto de pensién que ella quisiera, pero no le
explicé que el monto de la mesada dependia del total del capital que
lograra acumular en su cuenta individual, y nunca le dijo la
posibilidad de efectuar aportes voluntarios, igualmente, le informo
que podia solicitar la devolucién de sus aportes en cualquier
momento, y por lo tanto, era posible trasladarse cuando ella quisiera

a otras administradoras pensionales del sistema ya fuera a
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Colpensiones o a cualquier régimen de ahorro individual. Asi mismo,
informa la demandante que la asesora de OLD Mutual S.A, la intimidé
afirmandole que las administradoras de régimen de prima media
desaparecerian por quiebra inminente, y que el riesgo que corria era

la pérdida total de sus aportes.

Agrego, que la asesora de OLD Mutual S.A., nunca le efectud
una proyeccion de pension, ni le indicé que su pension también
dependeria de los beneficiarios que ella tuviera, tampoco le efectud
un comparative entre regimenes pensionales para que tuviera la
posibilidad de escoger lo mejor para ella. Omitid informacion
importante, como el valor de la pension definida no esta sujeta al
comportamiento de la economia y en mercado financiero, y que el
régimen de ahorro individual con solidaridad, el monto acumulado
por los afiliados si depende de este, y puede variar de forma
desventajosa; adujo también, que en el régimen de ahorro individual
todo depende del saldo que tenga en su cuenta individual, tampoco
le informo que en el régimen de prima media con prestacion definida,
el afiliado no tiene una cuenta individual que tiene que proveer de
capital, sino un numero de semanas cotizadas donde lo que cuenta
al momento de calcular la mesada pensional es el salario promedio
de los ultimos 10 anos, OLD Mutual S.A., omitié informacién ya que
la demandante presentaba una desmejora sustancial en su condicién
pensional, no se le ofrecio, ni informé la posibilidad establecida en la
Ley 797 de 2004, para aquellos afiliados que quisiera trasladarse
nuevamente al régimen con prestacion definida, sin limitacién

alguna, aprovechando en beneficio su propio silencio. (f.° 2 al 6)

II. CONTESTACION DE LA DEMANDA

La demanda se admitié €l 14 de febrero de 2019, ordenandose

su notificacion y traslado a las demandadas.
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COLPENSIONES, contestd con oposicién a todas y cada una de
las pretensiones propuestas por la demandante, por carecer de
fundamentos de derecho, sustento factico y legal, argumenté que no
se probé error, fuerza o dolo en la afiliacién a la administradora
privada, por lo cual no procede la declaratoria de nulidad. En su
defensa, propuso como excepciones, prescripcion, cobro de lo no

debido y presuncion de legalidad de los actos administrativos. (f.° 70
al 77)

OLD MUTUAL PENSIONES Y CESANTIAS S.A., contesté con
oposicién a todas y cada una de las pretensiones, en especial, a que
se declare la nulidad del traslado realizado por la demandante,
argumento que si se brindd una asesoria integral y completa respecto
de todas las implicaciones de su decision de trasladarse de
administradora de fondos de pensiones en el régimen de ahorro
individual con solidaridad del cual venia afiliado, se le indicaron las
diferencias entre el RAALS. y el régimen de prima media con

prestacion definida, las ventajas y desventajas, y todo que conlleva.

En su defensa, propuso como excepciones, inexistencia de la
obligacién, falta de legitimacion en la causa por pasiva, prescripcion
de la accion 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 prestacién definida,
buena fe, validez de la afiliacién al régimen de ahorro individual con
solidaridad, compensacién y pago, obligacion 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.° 92 al 114)

La Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado, guardo

silencio.
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III. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado 26 Laboral del Circuito de Bogota D.C., en sentencia
del 27 de julio de 2020, declaré “ineficaz” el traslado efectuado al
régimen de ahorro individual con solidaridad a partir de noviembre
de 1995, condend a Old Mutual S.A. a trasladar a Colpensiones la
totalidad de los aportes, junto con los rendimientos causados sin que
haya lugar a descontar suma alguna por concepto de gastos de
administracion, declaré no probadas las excepciones propuestas por
la demandada, y condend en costas a Old Mutual S.A., fijandose como

agencias en derecho la suma de $600.000.

Argument6, que el traslado ante OLD MUTUAL S.A., se dio con
efectividad a partir del 1.° de febrero de 1996, de conformidad con la
sentencia SL 12136 del 3 de septiembre de 2014, radicado 46292,
donde concluyé, que en este tipo de casos lo que debe analizarse es
el acto juridico que generé el traslado resulta o no eficaz, seirald la
Corte, para que se entienda que la afiliacién fue realizada de manera
libre y voluntaria, se debe verificar si la respectiva administradora
puso en conocimiento del afiliado los riesgos que implicaba el traslado

de régimen, y a su vez, los beneficios a que tiene derecho.

Adujo ademas, en torno a la ineficacia del traslado, que lo dicho
por la Corte Suprema de Justicia en la sentencia ya citada, y a juicio
de esta sala, no podria arglirse que existe una manifestacion libre y
voluntaria cuando las personas desconocen sobre la incidencia de
que aquella pueda tener frente a sus derechos prestacionales, ni
puede estimarse satisfecho, en la expresion genérica que desde el
inicio haya correspondido a las administradoras de fondos de
pensiones dar cuenta de que documentaron de una manera clara y
suficientemente a la demandante, y establecer los efectos que acarrea

el cambio de régimen, so pena declarar ineficacias de traslado (f.°
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151).

IV. RECURSO DE APELACION

OLD MUTUAL S.A. apeld unicamente el numeral dos de la
sentencia proferida por el Juzgado 26 laboral del circuito el dia 27 de
julio de 2020, donde argumentd que de acuerdo con el articulo 60 de
la Ley 100 de 1993, que preceptua las caracteristicas del R.ALS,,
cuya cuantia dependera de los aportes de los afiliados y empleadores,
donde los gastos de administracién no hacen parte de los dineros que
hacen parte para para el reconocimiento de las pensiones, resalté que
una parte de los aportes mencionados, se capitalizara en la cuenta
de ahorro pensional de cada afiliado. Asi mismo, arguyo que el pago
de las primas de seguros se destina a atender las pensiones de validez
y sobrevivientes, y la asesoria para la contratacion vitalicia, como
también, parte de estos dineros se trasladaron al fondo de solidaridad
pensional, que son terceros ajenos a Old Mutual S.A. por lo cual no

cuenta con estos dineros o estos descuentos en su patrimonio.

V. ACLARACION PREVIA

Sea oportunc senalar, 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 Casaciéon
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
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 hay lugar o no, a que Old
Mutual S.A. devuelva los aportes, mas rendimientos financieros a
Colpensiones, y €l no cobro de la cuota o gastos de administracion a

la demandante.

Se encuentra acreditado dentro del plenario que: i) la
demandante nacié el 13 de agosto de 1960 (f.° 18); ii) cotizo 1105
semanas entre €l 2 de enero de 1989 al 22 de junio de 2018, ala Caja
Distrital de Prevision (f.°21-22); iii} que el 29 de noviembre de 1995,
se trasladé al régimen de ahorro individual con solidaridad
administrado por la AFP Old Mutual S.A., con fecha de efectividad
desde 1.° de febrero de 1996, donde actualmente se encuentra

afiliada (f.° 23, 115).

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 seleccién de uno cualquiera de los regimenes del sistema
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general de pensiones, sera libre y voluntaria por parte del afihado,
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 afiliacién y seleccién de organismos ¢
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.

Ahora bien, 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 Casaciéon 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 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 _carge 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 gue 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 que las cosas deben retrotraerse al estado en que

se encontraban con antelacion, esto es, como si el traslado no hubiera
8
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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, en torno al grado jurisdiccional de consulta, respecto
de COLPENSIONES, v en lo atinente a la excepcién de prescripcion,
la mentada Colegiatura ha dicho que la accién de ineficacia de

traslado pension es imprescriptible, “(...) pues, recuérdese, «la exigibilidad
Judicial de la seguridad social y, en especifico, del derecho a la pension, que se
desprende de su cardcter de derecho inalienable, implica no solo la posibilidad de

ser justiciado en todo tiempo, sino también el derecho a obtener su entera

satisfaccion”?, por lo que acertada resulta la decisioén 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 inicialmente la demandante de
COLPENSIONES a la A.F.P. OLD MUTUAL PENSIONES Y CESANTIAS
S.A., el 29 de noviembre de 1995, con fecha de efectividad desde 1.°
de febrero de 1996, donde actualmente continua afiliada, 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 consecuencia, se CONFIRMARA la sentencia de

primera instancia.

Sin costas en la alzada, ante su no causacion.

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



ORD. n.” 026 2019 00584 01

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

y por autoridad de la Ley,

RESUELVE:

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida el 27 de julio de
2020, por el Juzgado 26 Laboral del Circuito de Bogota D.C., de

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

SEGUNDO: Sin costas en la alzada, ante su no causacion.

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

Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

Los Magistrados,
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TRIBUNAL SUPERIOR DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA
SALA SEGUNDA DE DECISION LABORAL

Clase de Proceso: | ORDINARIO LABORAL

Demandante: | MARLENY EUNICE ARIAS JIMENEZ |
| Demandando: | COLPENSIONES Y OTRO :

' Codigo Unico de 110013105026201900584-01

identificacién:

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 trasiado 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 La Corte Suprema de Justicia, se impone modificar tal
interpretacion.
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