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

(2021).

En la fecha sefalada, y en cumplimiento de lo dispuesto en el
articulo 15 del Decreto n.° 806 de 2020, se reunid la Sala Segunda
de 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 acttia como ponente, con la finalidad de
resolver el recurso de apelacion interpuestos por la demandada y
surtir el grado jurisdiccional de consulta en favor de Colpensiones,
respecto de la sentencia proferida el 10 de marzo de 2020, por el
Juzgado 12 Laboral del Circuito de Bogota D.C., y dictar la

siguiente,
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SENTENCIA
I. ANTECEDENTES

Pretendié el demandante, que se declare la nulidad de la
afiliacion a Porvenir S.A., el 27 de mayo de 1996, por existir un
engario, error y asalto en su buena fe, debido a la faita de asesoria
profesional, técnica, clara y precisa; en consecuencia, Colpensiones
debe recibirlo, activarlo y afiliarlo en el régimen de prima media con
prestacién definida, como si nunca se hubiere trasladado, y se
condene a Porvenir, trasladar a Colpensiones, la totalidad de los

aportes, rentabilidad obtenida, intereses y bonos pensionales (£.° 2).

Como fundamento relevante de sus pretensiones, expuso que
naci6 el 2 de mayo de 1960; fue visitado por los asesores de
Porvenir, quienes hicieron reuniones colectivas € individuales
promoviendo el traslado de los trabajadores de la empresa del
demandante a dicho fondo, lo que motivo su traslado de cesantias a
con la confianza de y certeza que sus beneficios pensionales serian
méas favorables que los que ofrecidos por el Instituto de Seguros

Sociales.

Agregd, que para el 21 de marzo de 2018, se agoto reclamaciéon
administrativa ante Colpensiones, y que hasta la fecha no ha
respondido; también, esa ese mismo dia se solicité ante Porvenir la

nulidad de la afiliacién y la peticién fue respondida negativamente el

22 de mayo de 2018. (£.° 5 -6).

JI. CONTESTACION DE LA DEMANDA

La demanda, se admitié el 1° de agosto de 2018, ordenandose

su notificacién y traslado a las demandadas (f.° 39).
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COLPENSIONES, contestd con oposicién a todas y cada una de
las pretensiones, toda vez que el acto del demandante fue libre, y
voluntaria, y su alfiliacion fue validamente registrada en el
formulario, el cual contiene su firma; en su defensa, propuso como
excepciones las de prescripcion, caducidad, inexistencia del derecho
y de la obligacién, cobro de lo no debido, no configuracion del
derecho al pago intereses moratorios ni indemnizaciéon moratoria,

buena fe y declaratoria de otras excepciones (f.° 40-51).

PORVENIR S.A., contestdé con oposicion a todas y cada una de
las pretensiones, argumentd que la informacion suministrada al
demandante se encuentra acorde con las disposiciones legales, v en
su defensa, propuso como excepciones de mérito las de prescripcion,
falta de causa para pedir, inexistencia de las obligaciones
demandadas, buena fe, prescripcion de obligaciones laborales de
tracto sucesivo, enriquecimiento sin causa y innominada o genérica

(f.° 84-93).

La Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado, guardo

silencio (£.° 115, vto).

III. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado 12 Laboral del Circuito de Bogota D.C., en
sentencia del 10 de marzo de 2020, declaré ineficaz la afiliacién
efectuada el 27 de mayo de 1996, ante Porvenir S.A.; ordenod a
Porvenir, trasladar los aportes de la cuenta de ahorro individual de
la demandante al Régimen de Prima Media con Prestaciéon Definida
administrado por Colpensiones, quién debera reactivar la afiliacion
de la demandante, recibir los aportes y acreditarlos como semanas
efectivamente cotizadas en el régimen que administra como si

nunca se hubiera traslado al Régimen de Ahorro Individual con
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Solidaridad; asi mismo, condené a Colpensiones a reconocer y pagar
la pension de vejez de conformidad con los arts. 33 y 34 de la Ley
100 de 1993, modificados por la Ley 797 de 2003, la absolvié de las
demas pretensiones incoadas en su contra, y se abstuvo de imponer

costas a las partes {f.° 130).

Adujo el juez de primera instancia, que no se observa el hecho
de que en el formulario de afiliacion no se encuentra una aparente
prueba de toda la informacién que se le ha dado, ni siquiera el
mismo (formulario) tenia un derecho de retracto, que es un
elemento obligatorio segiin las directrices de la superintendencia
Bancaria, y mucho menos se puede exigir que en ultimas exista una

informacién clara, documentada y suficiente.

Dijo, que si bien la A.F.P. promocioné un producto que es
parte de un contrato de aseguramiento, también desde ese punto de
vista, existen requisitos de existencia que derivan en la aplicacion y
restricta del concepto de ineficacia, toda vez que no existe causal de
nulidad, pero si existiria causal de ineficacia de la relacion juridica

de afiliacién por la falta de documentacién clara y suficiente.

IV. RECURSO DE APELACION

PORVENIR S.A., sostuvo que es una afiliacién valida ya que para el
afio de la afiliacion el tnico documento con la cual la A.F.P. tenia
para demostrar la libertada y voluntad de firma era el formulario de
informacién. Asi mismo, el demandante espero mas de 22 anos para
manifestar su inconformidad con el R.ALS. ya que en ningun
momento durante ese lapso de tiempo manifesté inconformidad
alguna, conforme el articulo 1509 del Codigo Civil, y que el
demandante fue negligente acerca de averiguar por su futuro

pensional, ya que admitié que nunca investigd al respecto; en todo
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caso, tuvo la oportunidad de retractarse al tenor de lo dispuesto en
el Decreto 3800 de 2003 y la Circular 01 de 2004, proferida por la
Superintendencia Financiera, como fue publicado en medios de

comunicacién de amplia circulacién nacional, y no lo hizo.

V. ACLARACION PREVIA

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

entre regimenes pensionales.

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

tendra como problema juridico, el verificar si el traslado de régimen
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pensional del aqui demandante estuvo viciado o no de nulidad, por
falta de informacién suficiente; y si hay lugar o no, a ordenar el
reconocimiento y pago de la pensiéon de vejez a cargo de la

Administradora Colombiana de Pensiones — Colpensiones.

Se encuentra acreditado dentro del plenario que: i) el deman-
dante nacid el nacié el 2 de mayo de 1960 (f.° 17); ii) i) cotizo al ex-
tinto Instituto de Seguros Sociales desde el 19 de mayo de 1989
hasta el 10 de abril de 1996 (f.° 32); iii} que el 27 de mayo de 1996,
se trasladé al Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad admi-
nistrado por HORIZONTE S.A., conforme al formulario de afiliacién
y traslado allegado al proceso (f.° 30 y 95); iy} que actualmente se
encuentra afiliado a Porvenir S.A., de conformidad con la certifica-

cién aportada al presente proceso {£.° 94).

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 cumplimien-

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

El articulo 13 de la Ley 100 de 1993, en su literal b) estableci6
que la seleccién de uno cualquiera de los regimenes del sistema ge-
neral de pensiones, serd 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 cual-
quier persona natural o juridica impide o atenta en cualquier forma
contra el derecho del trabajador a su afiliacion y seleccion de orga-
nismos e instituciones del Sistema de Seguridad Social Integral, la
afiliacién respectiva quedara sin efecto y podra realizarse nueva-

mente en forma libre y espontanea por parte del trabajador.
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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 presta-
cion 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 €l inciso 7.°
del articulo 11 del Decreto 692 de 1994, permitidé que la citada ma-
nifestacién 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, dijo:

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

Por lo dicho es que la responsabilidad de las administradoras de
pensiones es de 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 ademdas todas
aquellas que se le integran por fuerza de la naturaleza de las mismas, como
lo manda el articulo 1603 del C.C., regla vdlida para las obligaciones
cualquiera que fuere su fuente, legal, reglamentaria o contractual.

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

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

Es una informacién que se ha de proporcionar con la prudencia de
quien sabe que ella tiene el valor y el alcance de orientar al potencial
afiliado o a quien ya lo estd, y que cuando se trata de asuntos de
consecuencias 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 sequridad 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 aun a llegar,
si ese fuere el caso, a desanimar al interesado de tomar una opcidén que
claramente le perjudica.

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

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

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

conocimiento de lo que ella entrafia.”

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

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

Corporacidén expuso:

“Segiin se pudo advertir del anterior recuento, las AFF, desde su
creacion, tenian el deber de brindar informacién a los afiliados o usuarios

8
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del sistema pensional a fin de que estos pudiesen adoptar una decision
consciente y realmente libre sobre su futuro pensional. Desde luego que con
el transcurrir del tiempo, el grado de intensidad de esta exigencia cambié
para acumular mads obligaciones, pasando de un deber de informacion
necesaria al de asesoria y buen consejo, y finalmente al de doble asesoria.
Lo anterior es relevante, pues implica la necesidad, por parte de los jueces,
de evaluar el cumplimiento del deber de informacion de acuerdo con el
momento histérico en que debia cumplirse, pero sin perder de vista que este

desde un inicio ha existido”.

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

“l...) 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
informaciéon debida cuando se afilid, ello corresponde a un supuesto
negativo gue no puede demostrarse materialmente por quien lo invoca.

En consecuencia, si se arguye que a la afiliacion, la AFP no suministro
informacién veraz y suficiente, pese a que debia hacerlo, se dice con ello,
que la entidad incumplié voluntariamente una gama de obligaciones de las
que depende la validez del contrato de aseguramiento. En ese sentido, tal
afirmaciéon se acredita con el hecho positivo contrario, esto es, gue se
suministré la asesoria en forma correcta. Entonces, como el trabajador no
puede acreditar que no recibié informacién, corresponde a su contraparte
demostrar que si la brindé, dado que es guien 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 posicion probatoria complicada —
cuando no imposible — o de desventaja, el esclarecimiento de hechos que la
otra parte esta 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
afirmacion de no haber recibido informacién corresponde a un supuesto
negativo indefinido que solo puede desvirtuarlo el fondo de pensiones
mediante la prueba que acredite que cumplié esta 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 atin, 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 informacioén.

De hecho, la regla jurisprudencial {...) es que las administradoras de
fondos de pensiones deben suministrar al afiliado informacién clara, cierta,
9
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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 esta 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 sf mismo.”

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

pensional.

En dicha accién constitucional, se adujo:

“En este fallo (CSJ SL4426-2019}, la Sala precisé que, tratdndose de
procesos de ineficacia de traslado de régimen pensional, es a la
administradora de fondos a la que incumbe demostrar que ha cumplido con
sus dfiliados el deber de 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

aplicacién del precedente precitado.

En el caso que hoy ocupa la atencién de esta Sala, a folios 30 y
95, se avizora el formulario que la demandante suscribio el 30 de
septiembre de 1999, con la A.F.P. HORIZONTE, hoy PORVENIR
S.A., el cual, si bien refiere que la decision se adopté libre y

voluntariamente, esa sola afirmacién, no acredita que en efecto se le

10
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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 informacion. A lo sumo

acreditan un consentimiento, pero no informado.”

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

criterio de este Magistrado Sustanciador, se dijo:

“La Sala de Casacién Laboral de esta Corte ha establecido que de la
simple 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. Precisamerite, 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 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.

1 C8J STL 8125-2020, 30 sep. 2020, rad. 60722
11
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Por lo expuesto, resulta equivocado el andlisis de estos asuntos bajo el
prisma de las nulidades sustanciales, particularmente, el exigirle al afiliado
demostrar la existencia de vicios del consentimiento (error, fuerza o dolo), pues, el
legislador expresamente, consagré de qué forma el acto de dafiliacion se ve

afectado cuando no ha sido consentido de manera informada.

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

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

aquello que nunca produjo efectos.™

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

administradoras de fondos de pensiones.

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 exclusion de todo efecto juridico del acto de

traslado.

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

2 CSJ SL 1688-2019, 8 may. 2019, rad. 68838
12
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“La administradora tiene el deber de devolver al sistema todos los
valores que hubiere recibido con motivo de la aflliacion del actor, _como
cotizaciones, bonos pensionales, sumas adicionales de la aseguradora, con
todos sus frutos e intereses como los dispone el articulo 1746 del C.C., esto
es, con los rendimientos que se hubieren causado.

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

cc”

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

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

Instituto de Seguros Sociales”.

Por ello, al tenerse como nunca realizado el traslado, debe la
demandada devolver los gastos de 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 pensidon 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 satisfaccion™, por lo que acertada resulta la decisiéon de

primer grado.

3 §L1688-2019, Radicacién No. 68838 del 8 de mayo de 2019.
13
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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. HORIZONTE S.A., hoy
PORVENIR S.A., el 27 de mayo de 1996, por lo que esta ultima
debera trasladar a la primera de las entidades mencionadas todos
los aportes, junto con los rendimientos financieros y gastos de
administracién que posea la demandante en su cuenta. En

consecuencia, se CONFIRMARA la sentencia de primera instancia.

Sin costas en la alzada, ante su no causacion.

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

bia y por autoridad de la Ley,

RESUELVE:

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida el 10 de marzo de
2020, por el Juzgado 12 Laboral del Circuito de Bogota, de confor-

midad 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 COUMPLASE.

14
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Los Magistrados,
A
.~ b
“'—_‘___‘_J___p__—,— ——————

e B

DAVID A. J. CORREA STEER

RHINA PATRICIA ESCOBAR BARBOZA

MARCéI%N’S CHAVEZ AVILA
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SALA SEGUNDA DE DECISION LABORAL

Clase de Proceso: ' ORDINARIO LABORAL
' Demandante: | JAVIER DUENAS OLARTE
Demandando: COLPENSIONES Y OTRO
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‘Cédigo Unico de
identificacién:

Magistrado Ponente: | DAVID AJ. 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 devolucidon de los gastos de administracion,
atendiendo la imposibilidad de considerar una interpretacién diferente a aquella que sostiene
la Sala de Casacién Laboral la Corte Suprema de Justicia, se impone modificar el criterio.

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

RHINA PATRICIA ESCOBAR BARBOZA



Repiblica de Colombia
Tribunal Superior de Bogotd

Sata Quinta de Decislon Laboral

DAVID A. J CORREA STEER
Magistrado Ponente

PROCESO ORDINARIO LABORAL promovido por MARTHA
LUCIA ZAPATA PARRA en contra de COLPENSIONES,
PORVENIR S.A., y PROTECCION S.A.

EXP. 11001 31 05 013 2019 00317 O1.
Bogota D.C., veinticinco {25) de febrero de dos mil veintiuno (2021).

En la fecha sefialada, y en cumplimiento de la orden impartida por
la Sala de Casacién Laboral de la Corte Suprema de Justicia, en sentencia
STP11672-2020 y de lo dispuesto en el articulo 15 del Decreto n.® 806 de
2020, se reunieron los Magistrados que integraban la Sala Quinta de
Decisién Laboral del Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bogota
D.C., con la finalidad de proferir la siguiente,

SENTENCIA
I. ANTECEDENTES

Pretendio la demandante, que se declare la nulidad del traslado del
R.P.M. al R.A.LS, efectuado el 12 de marzo de 1999 conforme al formulario
de afiliacién suscrito en Porvenir S.A., asi como del realizado en julio de
2001 a proteccidon S.A.; en consecuencia, se ordene a Porvenir S.A.,
retornarla al R.P.M. y transfiera a Colpensiones, todos los valores que
hubiere recibido, como cotizaciones, bonos pensionales, sumas
adicionales de la aseguradora con todos sus frutos, intereses, y
rendimientos causados; y que se ordene a Colpensiones, que la recibay la
mantenga como afiliada desde el 29 de febrero de 1988 sin solucion de

continuidad.
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Como fundamento factico relevante de lo pretendido, manifesté que
nacio el 22 de noviembre de 1962; se afilié al extinto I.S.S desde €l 29 de
abril de 1988 hasta marzo de 1999, por lo que para abril de 1999 acumulé
un total de 539 semanas cotizadas en el R.P.M; el 12 de marzo de 1999,
mientras laboraba para el Hospital Universitario San Ignacio, asesores de
Porvenir S.A. le presentaron el nuevo régimen pensional bajo un acoso
sistematico por parte de ellos, toda vez que le ofrecieron beneficios
superiores a los que podria obtener en el R.P.M., pero no le indicaron las
ventajas y desventajas del cambio de régimen, ni que su mesada pensional
se veria afectada; que pese a que su decision fue permanecer en el R.P.M.,
el asesor de dicha A.F.P. la indujo al engafio, a error y la asalté en su
buena fe, por lo que vicid su consentimiento para que se trasladara al
R.A.LS; en julio de 2001 los asesores de la AFP Santander S.A, hoy
Proteccion S.A., se presentaron en su trabajo y le aseguraron que

obtendria una excelente mesada pensional.

Senalo, que el 5 de octubre de 2018 radic6 derecho de peticién ante
Porvenir S.A., para solicitar la nulidad del traslado del R.P.M. al RA.LS.,
pero la solicitud se negbé mediante oficio del 29 de octubre de 2018; €l 7 de
febrero de 2019 solicité la nulidad de traslado ante Proteccién S.A., pero
dicha A.F.P. le respondi6 que la afiliacién se presumia legal y solo podria
ser desvirtuada por autoridad competente; el 5 de octubre de 2018
Colpensiones le indic6 que no era posible realizar la nulidad del traslado
que solicitd; Porvenir S.A. realizé la simulacion pensional que arrojé como
proyeccion pensional para cuando cumpliera 57 afios de edad, la suma de
$827.200, mientras que la simulacion pensional hecha por Colpensiones,

dio como mesada pensional $2.585.869.

II. CONTESTACION DE LA DEMANDA

La demanda se admitiéo el 15 de mayo de 2019, ordenandose su

notificacién y traslado a las demandadas (f.° 183).
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Colpensiones, se opuso a todas y cada una de las pretensiones de la
demanda, con fundamento en que el traslado que efectud la demandante
tiene plena validez, y que los vicios de deben ser probados, toda vez que
solo hasta que sea declarada por el juez la ineficacia, le asistiria la
obligacién de recibir y reactivar la afiliacién sin solucién de continuidad
de la demandante. Propuso como excepciones la de prescripcion,
caducidad, e inexistencia de la obligacion y del derecho por falta de causa

y titulo para pedir (f.° 131).

Porvenir S.A., también se opuso a las pretensiones de la actora,
alegando en su favor que la informacion a ella suministrada fue acorde
con las disposiciones legales, por lo que su decision de trasladarse de
régimen pensional fue informada y consiente, teniendo en cuenta que en
el formulario de afiliacion que suscribié, manifesté tener pleno
conocimiento del proceso de vinculacion. Propuso las excepciones de
mérito de prescripcién, falta de causa para pedir e inexistencia de las
obligaciones demandadas, buena fe, prescripcion de obligaciones laborales

de tracto sucesivo, y enriquecimiento sin causa (f.° 108).

Proteccion S.A., se opuso a las pretensiones de la demanda, con
fundamento en que el acto de traslado de régimen celebrado por la actora
fue valido, exento de vicios del consentimiento y de cualquier fuerza para
realizarlo, y que la suscripcion se realizo de forma libre y espontanea como
consta en el formulario de afiliacién, de modo que la actora tuvo la
suficiente ilustraciéon para optar por el traslado de régimen. Invoco las
excepciones de mérito de inexistencia de la obligacion y falta de causa para
pedir, buena fe, prescripcién, aprovechamiento indebido de los recursos
publicos del Sistema General de Pensiones, € inexistencia de la obligacion
de devolver la comisién de administracién cuando se declara la nulidad

y/o ineficacia de la afiliacion por falta de causa (f.” 196).
III. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado 13 Laboral del Circuito de Bogota, en sentencia dle 10 de
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febrero de 2020, absolvié a las demandadas de todas las pretensiones

incoadas en su contra, y condené en costas a la demandante.

IV. RECURSO DE APELACION

La demandante argumenté que, desde la creaciéon de los fondos
privados, estos debian cumplir de manera taxativa con el deber de
informacion por ser entidades de caracter profesional; de manera que
conforme las Leyes 100 de 1993y 1478 de 2014 y el Decreto 2071 de 2015,
los fondos pensionales tienen el deber de actuar de manera idénea, por
ser los que cuentan con los conocimientos y experiencias requeridos. Asi
las cosas, considera que no se verificé en el expediente que le haya sido
brindada una debida asesoria por parte de las A.F.P., por lo que confié
plenamente en la informacion que le suministraron, pese a no haber sido
clara, precisa y entendible; se debe tener igualmente en cuenta que los
asesores le generaron miedo por cuanto le indicaron que el 1.S.S. iba a

liquidar, y de esta forma efectuara su afiliacién al R.A.L.S.
V. CONSIDERACIONES

De conformidad con lo consagrado en el articulo 66A del Cédigo
Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social, la Sala verificara como
problema juridico, si el traslado de régimen pensional de la demandante,
estuvo viciado de nulidad, por falta de informacidon suficiente, con el fin de

establecer si es viable declarar la ineficacia del traslado del régimen de

prima media con prestacion definida, al régimen de ahorro individual con
solidaridad en los términos establecidos en la sentencia STP11672-2020,
de la Sala de Casacién Penal de la Corte Suprema de Justicia, mediante la
cual se dej6 sin efectos la providencia el 29 de septiembre de 2020,
proferida por esta Corporacién, y ordenéd dictar una nueva decisién de

reemplazo, teniendo en cuenta las consideraciones del fallo de tutela.

En tal sentido, se encuentra que la Sala de Casaciéon Penal de la Corte
Suprema de Justicia, actuando como sentenciador constitucional,
esgrimio en sus consideraciones, que para dilucidar el asunto bajo examen

se deben acoger los siguientes razonamientos:
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«f...) La Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantias Porvenir S.A.,
arquyé en las respuestas allegadas al tramite de tutela en primera instancia asi
como en los elementos materiales probatorios en el proceso ordinario laboral, que
MARTHA LUCIA ZAPATA PARRA, aporté un extracto del formulario donde reposa
la firma del accionante y reiteré que, en dicho documento, quedé serialado que
conocia los efectos de su traslado, asi como una manifestacién que fue
debidamente asesorado, por lo que determiné que «l actor suscribi6 los formularios de
afiliacién de manera libre y voluntarias.

Sin embargo, dicho documento carece de la vocacién probatoria suficiente
para poder confirmar la decisién proferida en primera instancia, toda vez que, por
si solo, no demuestra si a MARTHA LUCIA ZAPATA PARRA se le brind6 un asesoria
real, completa y concisa acerca de los efectos del traslado, asi como de las
consecuencias que esta decisién podria acarrearle y una proyeccion del monto
pensional al cual tendria derecho, toda vez que lo mencionado por el impugnante,
como lo aceptd en su escrito, hacen parte del «cuerpo del formulario de afiliacion» Y 10
reflejan la realidad de lo acontecido en dicha ocasion.

Asimismo, también carecen de asidero los argumentos de la accionada
respecto los requisitos para acceder al régimen de transicion, toda vez que las
pretensiones del actor estaban encaminadas a declarar la ineficacia de su
traslado del Instituto del Seguro Social, ahora Colpensiones, al fondo de pensiones
que administra Porvenir S.A, por ende, este hecho es ajeno al proceso.

De igual forma, seria absurdo imponer al demandante en este tipo de

procesos la obligacion de probar que la asistencia recibida fue insuficiente o

incompleta, dado que, en atencién al principio de la carga dinamica de la prueba,

la demandada era la parte procesal que se encuentra en mejor posicion para
demostrar este hecho, es decir, acreditar que la asesoria realizada conté con los
elementos necesarios para garantizar una decision informada. {...»

De acuerdo con lo anterior, teniendo en cuenta que se encuentra
acreditado dentro del plenario que: i) la demandante naci6 el 22 de
noviembre de 1962 (f.° 24); ii) que a 31 de marzo de 1999 tenia un total
de 217,43 semanas cotizadas en el R.P.M. (f.° 26); iii) que antes del 1° de
abril de 1994 tenia un total de 197,71 semanas cotizadas; iv) que
inicialmente, el 12 de marzo de 1999, se trasladé al régimen de ahorro
individual con solidaridad administrado por Porvenir S.A., conforme al
formulario de afiliacién y traslado allegado al proceso (f.° 110); v) que
posteriormente se trasladé al fondo de Pensiones y Cesantias Santander,
actualmente Proteccion S.A. (f.° 64); v vi) que, en los términos expuestos
por la Sala de Casacién Penal de la Corte Suprema de Justicia, en el
asunto bajo examen, las administradoras del régimen de ahorro individual
con solidaridad no demostraron el cumplimiento del deber de informacion,

por lo que hay lugar a declarar la nulidad del traslado de régimen

reprochado en la demanda.
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A su vez, en lo que toca a la prescripcion, en términos del fallo de
tutela que hoy se cumple, de tiempo atras viene sosteniendo la Sala de
Casacion Laboral de la Maxima Corporaciéon, que todos aquellos asuntos
inherentes al derecho pensional no pueden verse afectados por este

fenémeno, de suerte que dicha excepcion no esta llamada a prosperar.

En consecuencia, se revocara la sentencia de primer grado, para en
su lugar, declarar la nulidad del traslado de régimen pensional efectuado
por Martha Lucia Zapata Parra, al régimen de ahorro individual
administrado inicialmente por Porvenir S.A., y como consecuencia de ello,
la AFP a la cual se encuentra actualmente afiliada la demandante, es decir
Proteccién S.A., debera devolver a la Administradora Colombiana de
Pensiones - Colpensiones, todas las cotizaciones, bonos pensionales,
sumas adicionales si las hubiere, rendimientos financieros, frutos e
intereses de la demandante, incluyendo los gastos de administracién, por
ser precisamente la consecuencia légica de la nulidad del traslado de
pensional, en los términos aducidos en las sentencias CSJ SL1421-2019
y SL638-2020, criterio jurisprudencial que a partir de la presente

providencia, acoge el suscrito Magistrado Ponente.

Sin costas en el cumplimiento del fallo de tutela referido, ante su no

causacion.

En meérito de lo expuesto, la Sala Quinta de Decisién Laboral del
TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA D.C.,

administrando justicia en nombre de la Reptblica de Colombia y por

autoridad de la Ley,
RESUELVE:

PRIMERO: REVOCAR la sentencia apelada para en su lugar, DECLARAR
la nulidad del traslado de régimen pensional realizado por Martha Lucia
Zapata Parra, del régimen de prima media con prestacion definida al
régimen de ahorro individual con solidaridad, efectuado el 12 de marzo de

1999, a través de Porvenir SA, en virtud de las razones expuestas en la
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parte motiva de la decisién, y en los términos establecidos en la sentencia

STP11672, de la Sala de Casacién Penal de la Corte Suprema de Justicia.

SEGUNDO: Como consecuencia de lo anterior, CONDENAR a Proteccion
S.A., a trasladar a Colpensiones, aquellos valores que hubiere recibido con
motivo de la afiliacién de la demandante, en su cuenta de ahorro individual
como cotizaciones, bonos pensionales, sumas adicionales si las hubiere,
rendimientos financieros, frutos e intereses, y gastos de administracion,

conforme lo expuesto en la parte considerativa de esta sentencia.

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

primero.
CUARTO: Sin costas en ambas instancias.

NOTIFiQUESE Y CUMPLASE.

Los Magistrados,

L/s«,')‘é'r[ ;/N() \})/JM ,//y_

ANGELA LUCIA MURILLO VARON
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HERNAN MAURICIO OLIVEROS MOTTA
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Repiiblica de Colombia
Trbunal Superior de Bogota

$ala Quinta de Decisin Labural

DAVID A. J CORREA STEER
Magistrado Ponente

PROCESO ORDINARIO LABORAL promovido por SADID JOSE
ACOSTA TREJOS en contra de COLPENSIONES, vy
PROTECCION S.A.

EXP. 11001 31 05 021 2018 00604 O1.

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

En la fecha sefialada, y en cumplimiento de la orden impartida por
la Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia, en sentencia
STL12059-2020 y de lo dispuesto en el articulo 15 del Decreto n.° 806 de
2020, se reunieron los Magistrados que integraban la Sala Quinta de
Decision Laboral del Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bogota
D.C., con la finalidad de proferir la siguiente,

SENTENCIA
I. ANTECEDENTES

Pretendi6 el demandante, que se declare la nulidad o ineficacia del
traslado al régimen de ahorro individual con solidaridad, por lo que la
afiliacién a Proteccion S.A., es nula al no haberse realizado en forma libre
y espontanea, asi que, para todos los efectos juridicos, siempre ha
pertenecido al régimen de prima media con prestacion definida, sin
solucion de continuidad; en consecuencia, ordenar a Proteccién S.A.
devuelva a Colpensiones todas las sumas de dinero, bonos, cotizaciones,

sumas adicionales recibidas por concepto de aportes obligatorios, y
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rendimientos, de igual forma, ordenar a esta tltima entidad, reactivar la
afiliacion, recibir todos los dineros devueltos por Proteccion, actualizar y
corregir la historia laboral y ponerla a su disposicién; por ltimo, condenar
a Proteccién S.A. a reconocer y pagar los perjuicios materiales morales
causados, estimados en 200 salarios minimos mensuales legales vigentes
(f.° 3).

Comeo fundamento relevante de sus pretensiones, expuso que nacio
el 5 de marzo de 1959; cotizd en el extinto 1.S.S. desde el febrero de 1985
hasta el afio 1996; en junio de 1996 por no recibir informacién técnica
adecuada, completa, veraz y suficiente, suscribié la afiliacion a Proteccion
S.A., en donde en la actualidad se encuentra afiliado y tiene 1407.14
semanas de cotizacién, pensando que le era mucho mas beneficioso estar
alli que en Colpensiones; en aquella oportunidad no le indicaron los
riesgos de trasladarse de régimen, ni que su pension seria inferior a la del
R.P.M.D., no le advirtieron que la pensién depende de la modalidad que
escoja, ni le explicaron las modalidades; no le informaron qué era un bono
pensional ni que su negociacién implica un importante sacrificio, tampoco
le advirtieron que si no tenia suficiente dinero, no podria pensionarse o

que podria retractarse con base en el Decreto 1 161 de 1994.

Sostuvo, que se le informé que la condicion pensional que tendria en
el R.A.L.S., seria mucho mas ventajosa y con un monto mejor, ya que este
dltimo régimen desapareceria y que podria pensionarse en forma
anticipada; Proteccién, le realizdé una proyeccion pensional en la que se
observa un monto muy inferior a la que recibiria en Colpensiones, motivo
por el que €l 6 de agosto de 2018, solicité la nulidad de la afiliacién ante
Protecciéon S.A., v el dia 9 de los mismos mes y afio, solicité ante
Colpensiones que lo tuviera como vinculado juridicamente al régimen que
administra, no obstante el 10 y el 30 de agosto siguientes, recibid

respuestas negativas por parte de las entidades (f.° 3-9).

II. CONTESTACION DE LA DEMANDA
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La demanda se admitié el 18 de diciembre de 2018, ordenandose su

notificacidon y traslado a las demandadas (f.° 41).

Proteccion S.A., se opuso parcialmente a las pretensiones, y propuso
como excepciones de fondo o de mérito las denominadas: inexistencia de
la obligacién, falta de causa para pedir, buena fe, prescripcion,
aprovechamiento indebido de los recursos publicos del sistema general de
pensiones, inexistencia de la obligacién de devolver el seguro previsional
cuando se declara la nulidad y/o ineficacia de la afiliacién por falta de

causa y porque afecta derechos de terceros de buena fe (f.° 56-67, 125-

137).

Colpensiones, contesté con oposicidon a todas y cada una de las
pretensiones, y en su defensa propuso como excepciones las de
inexistencia de la obligacién, error de derecho no vicia el consentimiento,
buena fe, prescripcidén, e imposibilidad juridica para cumplir con las

obligaciones pretendidas (f.° 92-104).

La Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado, guardé silencio

(£.° 90).

III. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado 21 Laboral del Circuito de Bogota D.C., en sentencia del
16 de diciembre de 2019, declaré la ineficacia del traslado al régimen de
ahorro individual con solidaridad realizado el 1.° de abril de 1996, por
ende, se tiene como valida la afiliacion al régimen de prima media con
prestacion definida; en consecuencia, condend a Proteccion S.A. a
trasladar a Colpensiones los aportes pensionales, cotizaciones, frutos e
intereses contenidos en la cuenta de ahorro individual del demandante,
sin deduccién alguna por gastos de administracién, a su vez condend a
esta Gltima entidad a activar la afiliacion del demandante y a actualizado
su historia laboral; declaré no probadas las excepciones propuestas y

condend en costas a Proteccion S.A. (f.° 181-183).
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IV. RECURSOS DE APELACION

Colpensiones, apelé con el argumento de que se acredité que el
traslado realizado por el demandante se hizo en forma libre y voluntaria,
sin constrefiimientos ni presiones, y que ademas Proteccion S.A. le brindo
informacién acerca de las caracteristicas propias del régimen, tal y como
el demandante lo indicé en el interrogatorio de parte; el precedente del
Organo de Cierre no se debe aplicar en forma objetiva, sino que se deben
analizar las circunstancias propias de cada caso en concreto, en especial,
lo atinente a los derechos adquiridos y las expectativas legitimas reales
sobre el derecho a la pensién, y aqui no se vulnerd ninguno de ellos con el
traslado al R.A.L.S..

Agregd, que si atiende como valido el traslado del demandante al
régimen de prima media con prestacion definida, se afecta ostensiblemente
el principio de sostenibilidad financiera del sistema y la financiacion de las
prestaciones para otros potenciales pensionados, dado que no estaria en
igualdad de condiciones frente a las personas que realmente aportaron a
la entidad, ademas se encontraria en la prohibicién legal de trasladarse,
ademas, se debe tener en cuenta que el unico descontento del demandante
es en el monto final de la mesada pensional que recibiria en el RA.LS,, lo

que no resulta ninguna omisién en la informacion.

Proteccién S.A., sostuvo que no es viable ordenar la devolucion de los
gastos de administracién, por cuanto tales descuentos estan permitidos
legalmente, ademas se trata de comisiones ya pagadasy causadas durante
la administracién de los dineros de la cuenta de ahorro individual del
demandante; tampoco procede la devolucién de los rendimientos
generados, pues precisamente los mismos fueron ocasionados por la
gestion y buena administracion que ejercio el fondo, y en caso de que se
confirmara la nulidad declarada respecto del traslado del demandante al
R.ALS., las cosas vuelven al estado anterior, por lo que el fondo solo
deberia trasladar los aportes que se encuentren acreditados en la

mencionada cuenta.
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V. CONSIDERACIONES

De conformidad con lo consagrado en los articulos 66A y 69 del
Codigo Procesal del Trabajo v de la Seguridad Social, la Sala verificara
como problema juridico, si el traslado de régimen pensional del
demandante, estuvo viciado de nulidad, por falta de informacién
suficiente, con el fin de establecer si es viable declarar la ineficacia del
traslado del régimen de prima media con prestaciéon definida, al régimen
de ahorro individual con solidaridad en los términos establecidos en la
sentencia STL12059-2020, de la Sala de Casacion Laboral de la Corte
Suprema de Justicia, mediante la cual se dejé sin efectos la providencia el
29 de septiembre de 2020, proferida por esta Corporacién, y ordend dictar
una nueva decision de reemplazo, teniendo en cuenta las consideraciones

del fallo de tutela.

En tal sentido, se encuentra que el Tribunal de Cierre de esta
jurisdiccidn, actuando como sentenciador constitucional, esgrimid en sus
consideraciones, que para dilucidar el asunto bajo examen se deben

acoger los siguientes razonamientos:

«(...)[E]esta Sala que sobre este punto han considerado que el traslado de
régimen por falta de informacién debe abordase desde la ineficacia y no desde la
dptica de la nulidad. {...)

«f...) [E]l deber de informacién no se agota «con la simple enunciacién de los
beneficios del traslado, dado que es necesario realizar una descripcion de las
caracteristicas de cada uno de los regimenes pensionales en un lenguaje comprensible y

de facil acceso para el afiliado.» {...)

{-..) la Sala ha defendido la tesis de que las AFP, desde su fundacién e incorporacién
al sistema de proteccién social, 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 afilindo lego, en materias de alta complejidad», premisa que
implica dar a conocer <las diferentes alternativas, con sus beneficios e inconvenientesy,
como podria ser la existencia de un régimen de transicion y la eventual pérdida de
beneficios pensionales (CSJ SL 31989, 9 sep. 2008).

Y no podia ser de otra manera, pues las instituciones financieras cuentan con una
estructura corporativa especializada, experta en la materia y respaldada en complejos
equipos actuariales capaces de conocer los detalles de su servicio, lo que las ubica en una
posicion de preeminencia frente a los usuarios. Estos tiltimos, no solo se enfrentan a un
asunto complejo, hiperregulado, sometido a miltiples variables actuariales, financieras y
macroecondémicas, sino gue también se enfrentan a barreras derivadas de sus condiciones
econdmicas, sociales, educativas y culturales que profundizan las dificultades en la toma
de sus decisiones. Por consiguiente, la administradora profesional y el afiliado inexperto se
encuentran en un plano desigual, gue la legislacién intenta reequilibrar mediante la
exigencia de un deber de informacién y probatorio a cargo de la primera.

Por lo demas, esta obligacién de los fondos de pensiones de operar en el mercado
de capitales y previsional, con altos estdndares de compromiso social, transparencia Yy

5
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pulcritud en su gestién, no puede ser trasladada injustamente a la sociedad, como tampoco
las consecuencias negativas individuales o colectivas gue su incumplimiento acaree, dado
que es de la esencia de las actividades de los fondos el deber de informacién y el respeto

a los derechos de los afiliados.» (...}

Ademas, la Alta Corporacién hizo referencia a las providencias CSJ
SL, 9 sep. 2008 rad. 31989, SL12136-2014, SL17595-2017, SL19447-
2017, SL1452-2019, SL1688-2019, SL1689- 2019, SL3464-2019,
SL4360-2019 y SL4426-2019.

De acuerdo con lo anterior, teniendo en cuenta que Se encuentra
acreditado dentro del plenario que: i) €l demandante naci6 el 5 de marzo
de 1959 (f.° 105, CD f.° 111); ii} cotizé al extinto Instituto de Seguros
Sociales entre el 16 de septiembre de 1985 hasta el 31 de mayo de 1996,
440.86 semanas (f.° 105-107, CD f.° 111}; iii) que el 1.° de abril de 1996,
se trasladé al régimen de ahorro individual con solidaridad administrado
por la A.F.P. Proteccion S.A., con fecha de efectividad desde 1.° de junio
de 1996 (f.° 34, 68, 138, 141), donde actualmente se encuentra vinculado,
con un total de 1458.86 semanas cotizadas, segun lo informado por dicha
A.F.P. en la historia laboral que reposa de £.° 70 a 75, 143 a 147; y vy) que,
en los términos expuestos por la Sala de Casacién Laboral de la Corte
Suprema de Justicia, en el asunto bajo examen, la administradora del
régimen de ahorro individual con solidaridad no demostré el cumplimiento
del deber de informacién, por lo que hay lugar a declarar la nulidad del

traslado de régimen reprochado en la demanda.

A su vez, en lo que toca a la prescripcion, en térmfnos del fallo de
tutela que hoy se cumple, de tiempo atras viene sosteniendo la Maxima
Corporacién que todos aquellos asuntos inherentes al derecho pensional
no pueden verse afectados por este fenémeno, de suerte que dicha

excepcién no esta llamada a prosperar.

Por lo demas, la decisién apelada y consultada se ajusta a derecho
en cuanto ordené a Colpensiones aceptar la afiliacién y la totalidad de los
valores que deben retornar del régimen de ahorro individual por parte de

Proteccién S.A., por ser precisamente la consecuencia logica de la nulidad
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del traslado de pensional, en los términos aducidos en las sentencias CSJ

SL1421-2019 y SL638-2020.

En consecuencia, se confirmara la sentencia de primer grado. Sin

costas en el cumplimiento del fallo de tutela referido, ante su no causacién.

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

autoridad de la Ley,
RESUELVE:

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia apelada y consultada, de acuerdo
con lo expuesto en la parte motiva, y en los términos establecidos en la
sentencia STL12059-2020, de la Sala de Casacion Laboral de la Corte

Suprema de Justicia.,

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

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

Los Magistrados,
\/\
N =t

—————!ﬁ'__—“__—_
ﬁAVID A. J. CORREA STEER
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Repiiblica de Colombia
Tribural Supstior de Bogotd

Sala Sequnde da Dadsiia Labaral

DAVID A. J CORREA STEER

Magistrado Ponente

PROCESO ORDINARIO LABORAL promovido por ANA MARIA
HERNAN PULIDO en contra de COLPENSIONES, y COLFONDOS
S.A.

EXP. 11001 31 05 021 2019 00510 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 reunio la Sala Segunda
de Decisién Laboral del Tribunal Superior del Distrito Judicial de
Bogota D.C., integrada por los Magistrados RHINA PATRICIA
ESCOBAR BARBOZA, MARCELIANO CHAVEZ AVILA y DAVID A. J.
CORREA STEER, quien actila como ponente, con la finalidad de
resolver el recurso de apelacion interpuesto por la demandada y
surtir el grado jurisdiccional de consulta en favor de Colpensiones,
respecto de la sentencia proferida el 3 de agosto de 2020, por el

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



ORD. n.° 021 2019 00510 01

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
asesoro ni se le informo claramente por parte de COLFONDOS 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 COLFONDOS S.A., trasladar a esta ultima,
todos los valores que hubiese recibido con motivo de dicha afiliacion,
tales como cotizaciones, bonos pensionales, gastos de
administraciéon, 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.

Como fundamento relevante de sus pretensiones, eXpuso que
nacié el 27 de septiembre de 1962; que cotizé6 como afiliada al
entonces Instituto de Seguros Sociales como trabajadora
dependiente, que en el afio de 1995, se trasladé al Régimen de Ahorro
Individual con Solidaridad, Fondo COLFONDOS S.A.; que debido al
cargo que tenia como auxiliar de vuelo internacional y jefe de cabina
no le fue posible asistir a asesorias diferentes a aquellas de su cargo,
que la A.F.P. COLFONDOS S.A., no le informé de las ventajas y
desventajas de afiliarse a éste régimen, ni generé una comparaciéon
entre uno y otro régimen pensional en cuanto a la edad, el cambio de

la mesada pensional, y el manejo de rendimientos financieros, mas
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comisiones; que no se le informé qué modalidad de pension iba a

recibir.

Indicé, que COLFONDOS S.A. para el afio 2017, le efectud a la
aqui actora una proyeccion de la mesada pensional en donde le
informaron que la pensién en R.A.L.S. a los 57 afios se estimaba en
$1.404.502, la anterior suma constituye un detrimento al derecho
pensional y al deber de informacién, en razén a que corresponde al

30% de la mesada que percibiria en prima media.

Senal6, que reclamo administrativamente a COLPENSIONES el
20 de junio de 2019. (f.° 2-3).

II. CONTESTACION DE LA DEMANDA

La demanda se admitido el 12 de noviembre de 2019,

ordenandose su notificacién y traslado a las demandadas (£.° 53).

COLPENSIONES, se¢ opusc a todas y cada una de las
pretensiones de la demanda, con fundamento en que no se observa
dentro del expediente prueba alguna de que efectivamente a la
demandante se le hubiese hecho incurrir en error (falta al deber de
informacién) por parte de la A.F.P., o de que se esta en presencia de

algun vicio del consentimiento (error, fuerza o dolo) (f.° 83-85).

Propuso como excepciones de meérito, las denominadas
descapitalizacion del sistema pensional, inexistencia del derecho para
regresar al régimen de prima media con prestacién definida,
prescripciéon, 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.° 92-100).
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COLFONDOS S.A., se opuso a todas las pretensiones de la
demanda, puesto que a la demandante se le brindo la asesoria que le
era exigida para la época, sumado a que no existe dentro de las
pruebas aportadas por la actora afectacibn a sus derechos
pensionales, finalmente precisa que la demandante firmo el
formulario de vinculacién de manera consiente y voluntaria, ademas
ha estado vinculada por mas de 20 afios al régimen de ahorro
individual con solidaridad, por lo tanto, conoce a la perfeccion este
sistema. (f.° 109 - 111).

Propuso las excepciones de derecho de retracto, nulidad de la
afiliacién y/o vicio de consentimiento, inexistencia de engafio y

prescripcién de la accién. {f.° 112-116).

La Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado, guardé

silencio (f.° 76).

III. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado 21 Laboral del Circuito de Bogota DC., en sentencia
del 3 de agosto de 2020, declaré la ineficacia del traslado de la
demandante al R.A.L.S., que en su caso administra COLFONDOS
S.A., para tenerlo como validamente afiliado a COLPENSIONES;
condené a COLFONDOS 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; condendé a COLPENSIONES a recibir a la
demandante en el R.P.M., declar6 no probadas las excepciones
propuestas por COLPENSIONES.; condené en costas a COLFONDOS
S.A., y concedié recurso de apelacién, v el grado jurisdiccional de

consulta a favor de COLPENSIONES. (f.° 146).
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En lo que interesa a la alzada, considerd que de acuerdo a los
diferentes pronunciamientos de la Corte Suprema de Justicia en su
Sala de Casacion Laboral, se ha manifestado que para poder indicar
si el traslado esta presidido de la voluntad y el deseo del afiliado se
requiere que la administradora de pensiones haya suministrado

informacién, completa, Clara, oportuna y comprensible sobre las

condiciones especificas de la situacién pensional.

[gualmente, que se tiene conforme a la sentencia 1688-2019, se
comparte dicha posicién que el acto juridico de cambio de régimen
debe estar precedido de una ilustraciéon al trabajador, usuario como
minimo acerca de las caracteristicas, condiciones, acceso, ventajas y
desventajas de cada uno de los regimenes pensionales, asi como los
riesgos v consecuencias del traslado; es asi como esta informacion
que debe recibirse de manera clara, comprensible y oportuna, pues
tiene gran importancia para determinar o para garantizar los
derechos irrenunciables de la persona en virtud de como esta definido
el sistema de seguridad social integral, tal como establece el articulo
1.° de la Ley 100 de 1993, por lo que esta informacion debe demostrar
que hubo wuna decisién informada y que fue verdaderamente

auténoma y consciente.

Precisé ademas, que el deber de informacion esta contemplado
en las Ley 663 de 1993, en su articulo 97, del estatuto organico del
sistema financiero, y del articulo 13 de la Ley 100 de 1993, donde con
estas premisas normativas se indica que las administradoras de
fondos de pensiones deben obrar no sélo conforme a la ley sino
soportadas en los principios de la buena fe y del servicio de los

intereses sociales.

Por lo anterior, consideré que de acuerdo con las pruebas

documentales, y lo manifestado por la demandante en el
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interrogatorio de parte, la parte demandada COLFONDOS S.A., no
acredité que efectivamente en 1995, 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 afiliaciéon a lo sumo
acreditarian consentimiento, pero no son suficientes para demostrar

el cumplimiento del deber de informacion.

IV. RECURSO DE APELACION

La demandada COLPENSIONES, interpuso recurso de
apelacién para que sea revocada la sentencia proferida por el juez de
primera instancia. Manifestd, que el requisito de brindar informacion
fue creado en la |Ley 1478 del 2014, que modificé el articulo 9.° de la
Ley 1398 de 2009, y por lo tanto, en el afio de 1995, fecha en la cual
la demandante efectud el traslado al R.A.LS. no era exigible a los
fondos brindar informacioén detallada al momento del traslado, pues
para aquella época solo requeria el consentimiento de la persona y
que suscribiera el formato de afiliacién, razén por la cual no se puede

alegar la falta de informacién por parte de los asesores.

Indicé, que a la demandante no se le esta negando el derecho a
acceder a una pensién de vejez pues al cumplir con los requisitos
establecido en la ley podria serle reconocido este derecho en el
régimen de ahorro individual, sino que su inconformidad Gnicamente
versa sobre el monto de la pensién de vejez que esta va a adquirir,
ahora se debe considerar que al momento de resolver €l caso objeto
de estudio el impacto que este tipo de decisiones pueden generar en
la estabilidad financiera de la administradora Colombiana de
pensiones COLPENSIONES, pues al considerarse el traslado de la

6
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demandante al régimen de prima media faltandole menos de 10 afios

para cumplir la edad para que le sea reconocida la pension de vejez.

V. ACLARACION PREVIA

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

mencionadas.

Vi. CONSIDERACIONES

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

pensiones aqui demandadas.
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Se encuentra acreditado dentro del plenario que: i) la
demandante naci6 el 27 de septiembre de 1962 (f.° 8) ii) cotizd al
extinto Instituto de Seguros Sociales entre el 10 de noviembre de
1983 hasta €l 31 de octubre de 1995, 556.29 semanas (f.° 31; 102
cd); iii) que el 30 de agosto de 1995, se trasladé al régimen de ahorro
individual con solidaridad administrado por la A.F.P. COLFONDOS
S.A., con fecha de efectividad desde 1.° de septiembre de 1995 (f.°
122; 124, CD), actualmente se encuentra vinculada a COLFONDOS
S.A., con un total de 1628.57 semanas cotizadas, segan lo informado

por dicha A.F.P. en la historia laboral que reposa de £.° 16 a 22.

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) establecid
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.

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 selecciéon 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 putblicos, que por

primera vez se trasladaran del régimen de prima media con
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prestacion definida, al régimen de ahorro individual con solidaridad,
que deberian entregar una comunicacién escrita, donde constara que
la seleccion habia sido libre, espontanea y sin presiones, y €l inciso
7.° del articulo 11 del Decreto 692 de 1994, permiti6 que la citada
manifestacion estuviera ‘preimpresa’ en el formulario de vinculacion,
de que la decisién que esta tomando el afiliado es libre, espontanea y
sin presiones, norma esta, que se encuentra en plena vigencia y no

ha sido materia de derogatoria alguna.

Asi las cosas, es menester precisar que, de antafio, la
jurisprudencia de la Sala de 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 publicos, tanto
desde la perspectiva del articulo 48 como del articulo 335, se ha de estimar
con una vara de rigor superior a la que se utiliza frente a las obligaciones
entre particulares.

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

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



ORD. n.’ 021 2019 00510 01

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

Las administradoras de pensiones tienen el deber de proporcionar a sus
interesados una 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 emanaciéon del mismo
reglamento de la seguridad social, la administradora tiene el deber del buen
consejo, que la compromete a un ejercicio mdas activo al proporcionar la
informacién, de ilustracién suficiente dando a conocer las diferentes
alternativas, con sus beneficios e inconvenientes, y aun a llegar, si ese fuere
el caso, a desanimar al interesado de tomar una opcién que claramente le
perjudica.

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

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

traslado de la carga de la prueba del actor a la entidad demandada.

No desdice la anterior 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 entrafia.”

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

Corporaciéon expuso:

“Segin se pudo advertir del anterior recuento, las AFP, desde su
creacion, tenian el deber de brindar informacién a los afiliados o usuarios del
sistema pensional a fin de que estos pudiesen adoptar una decision
consciente y realmente libre sobre su futuro pensional. Desde luego que con
el transcurrir del tiempo, el grado de intensidad de esta exigencia cambié para
acumular mds obligaciones, pasando de un deber de informacién necesaria
al de asesoria y buen consejo, y finalmente al de doble asesoria. Lo anterior
es relevante, pues implica la necesidad, por parte de los jueces, de evaluar el
cumplimiento del deber de informacién de acuerdo con el momento 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
informacion debida cuando se afilié, ello corresponde a un supuesto negativo
que no puede demostrarse materialmente por quien lo invoca.

En consecuencia, si se arguye que a la afiliacién, la AFP no suministro
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
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 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
afirmacion de no haber recibido informacion corresponde a un supuesto
negativo indefinido que solo puede desvirtuarlo el fondo de pensiones
mediante la prueba que acredite que cumplié esta obligacién, (i} la

documentacion soporte del traslado debe conservarse en los archivos del
11
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fondo, dado que (iii) es esta entidad la que estd obligada a observar la
obligacién de brindar informacién y, mds atin, probar ante las autoridades

administrativas y judiciales su pleno cumplimiento.”

En esta providencia, también se dijo:

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

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 esté préximo o no a
pensionarse, dado que la violacién del deber de informacién se predica

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

Estos criterios, fueron expuestos en la mentada sentencia de
tutela CSJ STL 8125-2020, 30 sep. 2020, rad. 60722, M.P. Doctor
Omar Angel Mejia Amador, la cual, como en precedencia se dijo, llevd
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 gue ha cumplido con
sus dfiliados el deber de informacién antes aludido, el cual comprende una
descripcién de las caracteristicas de cada uno de los regimenes pensionales

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

Asi las cosas, conforme la jurisprudencia en cita, al alegarse la
nulidad y/o ineficacia del traslado de régimen pensional, la carga de

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

del precedente precitado.

En el caso que hoy ocupa la atencién de esta Sala, a folios 50, se
avizora el formulario que la demandante suscribi6 el 30 de agosto de
1995, con la A.F.P. COLFONDOS S.A., el cual, si bien refiere que la
decisién se adopté libre y voluntariamente, esa sola afirmacién, no
acredita que en efecto se le haya suministradoe la informacién
oportuna y veraz, en los términos dispuestos por la Sala Laboral de

la Corte Suprema de Justicia.

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

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

consentimiento, pero no informado.”

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

criterio de este Magistrado Sustanciador, se dijo:

“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 Orgadnico del Sistema

Financiero. Precisamente, en la sentencia CSJ SL4426-2019, expreso:

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

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

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

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

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

recibidas por el trabajador o afiliado de buena fe.

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

aquello que nunca produjo efectos.”?

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

de pensiones.

1CSJ STL 8125-2020, 30 sep. 2020, rad. 60722
2 CSJ SL 1688-2019, 8 may. 2019, rad. 68838
14
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Por lo antes expuesto, al no acreditarse por parte de la A.F.P.
accionada que hubiese suministrado informacién completa y
comprensible en el ofrecimiento de sus productos al momento de la
celebracion de su acto, la sancién juridica a ese incumplimiento, es

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

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

“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 aseqguradora, 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 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 gue 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
pensién, los rendimientos financieros y los gastos de administracion al

Instituto de Seguros Sociales”.

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

General de Seguridad Social.

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

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

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

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

que acertada resulta la decisiéon de primer grado.

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. COLFONDOS S.A. el 30 de agosto de 1995, por lo que esta
ultima debera trasladar a la primera de las entidades mencionadas
todos los aportes, junto con los rendimientos financieros y gastos de

administraciéon 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
i6
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RESUELVE:

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida el 3 de agosto de
2020, por el Juzgado 21 Laboral del Circuito de Bogota, de

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

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

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

Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social.

NOTIFIiQUESE Y CUMPLASE.

Los Magistrados, Y

17



Repiblica de Colombia
Tribunal Supericr de Bogotd

Sata Seguada de Decisién Labaral

DAVID A. J CORREA STEER
Magistrado Ponente

PROCESO ORDINARIO LABORAL promovido por PATRICIA
BALLESTEROS LANCHEROS en contra de ADMINISTRADORA
COLOMBIANA DE PENSIONES - COLPENSIONES y PORVENIR

S.A.

EXP. 11001 31 05 031 2019 00713 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 acttia como ponente, con la finalidad de
resolver el recurso de apelacion interpuesto por PORVENIR S.A., y
surtir el grado jurisdiccional de consulta a favor de COLPENSIONES,
contra la sentencia proferida el 28 de septiembre de 2020, por el

Juzgado 31 Laboral del Circuito de Bogota D.C.



ORD. n.” 031 2019 00713 01

SENTENCIA
I. ANTECEDENTES

Pretendid la demandante, que se declare la nulidad e ineficacia
del traslado del régimen de prima media con prestacién 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 a su regreso automatico
al régimen de prima media administrado por COLPENSIONES; y en
consecuencia, se ordene a PORVENIR S.A. trasladar a esta tltima,
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 Cédigo Civil.

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

se apliquen las facultades extra y ultra petita.

Para el efecto, manifesté que nacié el 9 de marzo de 1963; que
laboré para entidades publicas y privadas desde 1996 a la fecha; que
se afili6 al 1.S.S. desde 1996, mientras se encontraba laborando para
el Instituto Colombiano de Bienestar Familiar; que en el mes de
septiembre de 1999, se trasladé al Régimen de Ahorro Individual con
Solidaridad, Fondo PORVENIR S.A.; que no le informo6 de las ventajas
y desventajas de afiliarse a éste régimen, ni gener6 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 qué modalidad de pension iba a

recibir; que PORVENIR S.A. no tramit6, ni le comunico, lo previsto

2
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en el Articulo 2.° de la Ley 797 de 2003; y que no le informé cual era
el capital que tenia que ahorrar para recibir una mesada pensional a

futuro.

Indicé, que la oferta hecha por PORVENIR 8.A. para la filiacion
se baso en que en el R.A.L'S. podria obtener una mesada pensional
de mayor valor a la que reconocia €l R.P.M., ademas, tampoco se le
hizo una proyeccién del monto de la pension que recibiria cuando
cumpliera requisitos, con el fin de que pudiese escoger entre ambos
regimenes; linalmente, no se le informé que podia hacer uso del

retracto del traslado de régimen.

Sefnald, que reclamé administrativamente a COLPENSIONES el
19 de septiembre de 2019, solicitando la nulidad de la afiliacion al
régimen de ahorro individual con solidaridad, pero la peticiéon fue

negada por esta entidad el dia 20 de septiembre de 2019.

II. CONTESTACION DE LA DEMANDA

La demanda se admiti6 el 12 de noviembre de 2019,

ordenandose su notificacién y traslado a las demandadas. (f.° 35).

COLPENSIONES, sc¢ opuso a todas y cada una de las
pretensiones de la demanda, con fundamento en que la demandante
no probé causal alguna de nulidad o ineficacia de la afiliacién a
PORVENIR S.A., ya 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.

Propuso como excepciones las denominadas falta de legitimacion

en la causa por pasiva, inexistencia del derecho para regresar al
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régimen de prima media con prestacion definida, 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, buena fe y la

innominada o genérica. (f.° 41 - 37).

PORVENIR S.A., se opuso a todas las pretensiones de la
demanda, puesto que la demandante no allegé prueba sumaria de las
razones de hecho que sustentasen la nulidad de la afiliacién, sumado
a que no se le puede exigir el cumplimiento de requisitos para el
traslado que surgieron después del mismo. Indicé que la demandante
se encuentra validamente afiliada al R.A.L.S. y esta inmersa en la
restriccién de que trata el literal e del articulo 13 de la Ley 100 de

1993, razén por la cual no es procedente el traslado deprecado.

Propuso las excepciones de fondo las de prescripcion,
prescripcién de la acciéon de nulidad, cobro de lo no debido por
ausencia de causa e inexistencia de la obligacién y buena fe (f.° 98 -

118).

La Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado, guardo
silencio.(f.°38).

III. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado 31 Laboral del Circuito de Bogota D.C., en sentencia
de 28 de septiembre de 2020, declaré 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
a PORVENIR S.A. a trasladar a COLPENSIONES la totalidad de
aportes recibidos de la demandante junto con los intereses,

rendimientos v demas frutos civiles, sin que fuese posible descontar

4
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suma alguna por concepto de gastos de administracion, seguros,
entre otros; ordené a COLPENSIONES a recibir a la demandante en
el R.P.M.; condené en costas a PORVENIR S.A., y concedié recurso de

apelacion de ésta, y el grado jurisdiccional de consulta a favor de

COLPENSIONES.

En lo que interesa a la alzada, consider6é que de acuerde como
lo ha indicado la jurisprudencia de la Sala de Casacion Laboral en
sentencia CSJ SL12136 de 2014, 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
informacién suficiente, completa y veraz, que permitiera al potencial
afiliado la toma de una decisién informada, auténoma y consciente;
lo cual no se acredité en este proceso por PORVENIR S.A., quien era
el syjeto procesal con la carga para hacerlo, puesto que ademas,
sobre €l recaia el deber de informar al afiliado las caracteristicas del
régimen de ahorro individual con solidaridad, los riesgos que
mmplicaba el traslado de régimen y a su vez los beneficios que

obtendria, lo que tampoco no fue acreditado en este caso.

Ahondd, respecto del deber de informacion de las A.F.P.,
sefialando el criterio contenido en la sentencia SL 1452 de 2019, de
la Corte Suprema de Justicia, donde se sefialé que éste ha existido
desde la entrada en vigencia de la ley 100, razén por la cual debe
analizarse el momento histérico en el que se realizd la
correspondiente afiliacién, 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 intensific6, acumulando mas

obligaciones, pasando de un deber de obligacién necesaria, al de
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asesoria y buen consejo, y finalmente al de doble asesoria, lo cual
consecuentemente, genera en los jueces la necesidad de evaluar el
cumplimiento del deber de informacién de las A.F.P., de acuerdo con
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 acreditd que
efectivamente en 1999, 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 afiliacién a lo sumo acreditarian
consentimiento, pero no son suficientes para demostrar el

cumplimiento del deber de informacion.

IV. RECURSO DE APELACION

La demandada PORVENIR S.A. interpuso recurso de apelacion
para que sea revocada la sentencia proferida por €l juez de primera
instancia. Manifesté, que el traslado se hizo de manera libre,
espontanea, sin presiones e informada cumpliendo con lo exigido por
la ley para la fecha de la afiliacion, esto es, los Decretos 692y 720
ambos de 1994.

Indicéd, que las expresiones materializadas en el formulario de
solicitud de traslado de régimen pensional no pueden ser
consideradas una manifestacién vacia por los efectos juridicos que

produce, asi como tampoco le resta validez a dicha manifestacion que
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el formulario hubiese estado impreso previamente, ya que

corresponde a una manifestacion inequivoca de la demandante.

Respecto de la devolucion de los gastos de administracion,
arguyo que los mismos ya no se encuentran en poder de esta entidad,
toda vez que fueron utilizados para adquirir seguros provisionales
que cubrieran las contingencias de muerte y enfermedad de la
demandante. Asi mismo, debe tenerse en cuenta lo que al respecto
ha dicho la Superintendencia Financiera en concepto n.°
2019152169-03, esto es, que en caso de declararse la nulidad o
imneficacia del traslado, lo procedente seria que se respetasen la
restituciones mutuas que se hayan realizado y que no se ordene el
traslado de la prima de seguros provisionales, ni la devolucién de las

comisiones que se utilizan para generar rendimientos.
V. ACLARACION PREVIA

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

7
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decisiones que amparan las pretensiones en materia de traslado de

régimen pensional de los demandantes con fundamento en las

actuaciones mencionadas.

VI. CONSIDERACIONES

De conformidad con lo consagrado en los articulos 66A y 69 del
Cédigo Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social, la Sala tendra
como problema juridico, el verificar si el traslado de régimen
pensional 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 9 de marzo de 1963 (f.° 2); ii) que a 1.° de abril
de 1994, no se encontraba afiliada al Régimen de Prima Media con
Prestacién Definida (f.° 33); iii) que se afilié al Régimen de Prima
Media con Prestacion Definida el dia 23 de febrero de 1996; iv) que
el 30 de septiembre de 1999, se trasladé al régimen de ahorro
individual con solidaridad administrado por PORVENIR S.A.,
conforme al formulario de afiliacion y traslado allegado al proceso (£.°
27 y 119), donde actualmente se encuentra vinculada, con un total
de 1.215 semanas cotizadas, segin lo informado por dicha A.F.P. en

la historia laboral que reposa a folios 142 a 151.

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 selecciébn de uno cualquiera de los regimenes del sistema

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

8
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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 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 seleccion habia sido libre, espontanea 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 decisidon 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, 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 concierme a los intereses ptblicos, tanto

9
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desde la perspectiva del articulo 48 como del articulo 335, se ha de estimar
con una vara de rigor superior a la que se utiliza frente a las obligaciones
entre particulares.

Por lo dicho es que la responsabilidad de las administradoras de
pensiones es de cardcter profesional, la que le impone el deber de cumplir
puntualmente las obligaciones que taxativamente le sefialan las normas, en
especial las de los articulos 14 y 15 del Decreto 656 de 1994, cumplirlas
todas con suma diligencia, con prudencia y pericia, y ademas todas agquellas
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 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 afliado
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 emanaciéon del mismo
reglamento de la seguridad social, la administradora tiene el deber del buen
consejo, que la compromete a un ¢jercicio mdas activo al proporcionar la
informacién, de ilustracién suficiente dando a conocer las diferentes
alternativas, con sus beneficios e inconvenientes, y aun a llegar, si ese fuere
el caso, a desanimar al interesado de tomar una opcién que claramente le
perjudica.

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

10
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En estas condiciones el engario, no solo se produce en lo que se afirma,
sino en los silencios gue guarda el profesional, que ha de tener la iniciativa
en proporcionar todo aquello que resulte relevante para la toma de decision
que se persigue; de esta manera la diligencia debida se traduce en un
traslado de la carga de la prueba del actor a la entidad demandada.

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

conocimiento de lo que ella entrafia.”

Ahora bien, frente a la obligacién de brindar informacion, 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
creacion, tenian el deber de brindar informacién a los afiliados o usuarios del
sistema pensional a fin de que estos pudiesen adoptar una decisién
consciente y realmente libre sobre su futuro pensional. Desde luego que con
el transcurrir del tiempo, el grado de intensidad de esta exigencia 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 histérico
en que debia cumplirse, pero sin perder de vista que este desde un inicio ha

existido”.

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

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

Bajo tal premisa, frente al tema puntual de a quién le corresponde
demostraria, 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.

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

11
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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
afirmaciéon de no haber recibido informacién corresponde a un supuesto
negativo indefinido que solo puede desvirtuario el fondo de pensiones
mediante la prueba que acredite que cumplié esta obligacién; (i} la
documentacién soporte del traslado debe conservarse en los archivos del
fondo, dado que (iii) es esta entidad la que estd obligada a observar la
obligacién de brindar informacién y, mas atin, 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 violacién del deber de informacién se predica

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

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

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

12



ORD. n.” 031 2019 00713 01

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

de las nulidades e ineficacias de traslado de régimen pensional.

En dicha accioén constitucional, se adujo:

“En este fallo (CSJ SL4426-2019), la Sala precisé que, tratdindose 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.

En el caso que hoy ocupa la atencion de esta Sala, a folios 27 y
119, se avizora el formulario que la demandante suscribié el 30 de
septiembre de 1999, con la A.F.P. Porvenir S.A., el cual, si bien refiere
que la decision se adopt6 libre y voluntariamente, esa sola afirmacién,
no acredita que en efecto se le haya suministrado la informacioén
oportuna y veraz, en los términos dispuestos por la Sala Laboral de

la Corte Suprema de Justicia.

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

“(...) la firma del formulario, al igual que las afirmaciones consignada en
los formatos preimpresos de los fondos de pensiones, tales como “la afiliacién
se hace libre y voluntaria”, “se ha efectuado libre, espontdnea y sin presiones”
u otro tipo de leyendas de este tipo 0 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 Casacion Laboral de esta Corte ha establecido que de la
simple suscripcién del formulario de afiliacion no puede deducirse el
cumplimiento del deber de informacién que tienen las administradoras de
fondos de pensiones, de conformidad con lo previsto en el articulo 97 del
Decreto 633 de 1993, contentivo del Estatuto Orgdnico del Sistema
Financiero. Precisamente, en la sentencia CSJ SL4426-2019, 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 exclusion de todo
efecto juridico del acto de traslado. Por este motivo, el examen del acto del cambio
de régimen pensional, por transgresién del deber de informacién, debe abordarse
desde la institucién de la ineficacia en sentido estricto y no desde el régimen de
las nulidades sustanciales, salvo en lo relativo a sus consecuencias practicas

(vuelta al status quo ante, art. 1746 CC), dejando a salvo las sumas de dinero

recibidas por el trabajador o afiliado de buena fe.

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

1CSJ STL 8125-2020, 30 sep. 2020, rad. 60722
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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 ratificacion de la

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

aquello que nunca produjo efectos.”

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

a la ratificacion del acto por traslado entre administradoras de fondos

de 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 sancion 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 devoluciéon 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, sefalo:

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

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

2 C8J 8L 1688-2019, 8 may. 2019, rad. 68838
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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, indico:

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

Instituto de Seguros Sociales”.

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

General de Seguridad Social.

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

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

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

que acertada resulta la decisiéon de primer grado.

Por todo anteriormente expuesto, Las anteriores consideraciones
a juicio de la Sala resultan suficientes para declarar la INEFICACIA
DEL TRASLADO que realizé la demandante de COLPENSIONES a la
AFP PORVENIR S.A. el 28 de febrero de 2000, 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

3 §1.1688-2019, Radicacion No. 68838 del 8 de mayo de 2019.
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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.

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 Repiiblica de Colombia

y por autoridad de la Ley,

RESUELVE:

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida el 28 de septiembre
de 2020, por el Juzgado 31 Laboral del Circuito de Bogota, de

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

atendiéndose los términos previstos en el articulo 41 del Cadigo

Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social.

NOTIFiQUESE Y CUMPLASE.
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' “DAVID A. J. CORREA STEER

T

R —

RHINA PATRICIA ESCOBAR BARBOZA
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MARCELIANO CHAVEZ AVILA
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Repablics de Colombia
Tribunal Superior de Bogatd
Sala Seguada do Decisién Laberal

DAVID A. J CORREA STEER
Magistrado Ponente

PROCESO ORDINARIO LABORAL promovido por MARIA
ENCARNACION QUENGUAN SOBA en contra de ADMINISTRADORA
COLOMBIANA DE PENSIONES - COLPENSIONES y PROTECCION
S.A.

EXP. 11001 31 05 032 2018 00692 02.

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 actlla 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, contra la sentencia proferida el 2 de septiembre de
2020, por el Juzgado 32 Laboral del Circuito de Bogota D.C.
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SENTENCIA
I. ANTECEDENTES

Pretendié la demandante, que se declare nula su vinculacién y
traslado del Régimen de Prima Media con Prestacion Definida al
Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad, administrado por
PROTECCION S.A.: en consecuencia, se ordene a PROTECCION S.A.
a devolver integramente el bono pensional recibido, asi como las
cotizaciones, rendimientos, indexaciéon e intereses de mora a
COLPENSIONES, v se condene a las demandadas al pago de las

costas procesales, incluyendo agencias en derecho.

Para el efecto, manifesté que naci6 el 14 de mayo de 1963; que
se afilié al extinto I1.S.S. el 31 de octubre de 1986 y cotiz6 en dicha
entidad hasta el 31 de enero de 2007; que el 15 de diciembre de 2006,
con efectividad en febrero de 2007, se trasladd al Régimen de Ahorro
Individual con Solidaridad, Fondo Santander, hoy PROTECCION
S.A.; que los asesores le dieron una informacion errada, engafiosa y
pervertida como que podia pensionarse antes de cumplir la edad
exigida, que el sistema pensional que manejaba el 1.S.S. se iba a
terminar y no podria pensionarse, que tendria beneficios anticipados,
que el monto de la pensién que le otorgaria el fondo de pensiones
seria superior al que otorga el I.S.S.; y que dicha informacion no fue
suficiente, completa y clara sobre las reales implicaciones que

conllevaba dejar el anterior régimen y sus consecuencias futuras.

Sefiald, que reclamé administrativamente a COLPENSIONES el
17 de julio de 2018, solicitando la nulidad de la afiliacion al régimen

de ahorro individual con solidaridad, pero la peticion fue negada.
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II. CONTESTACION DE LA DEMANDA

La demanda se admitid el 2 de mayo de 2019, ordenandose su

notificacion y traslado a las demandadas. (£.° 43).

PROTECCION S.A., se opuso a todas y cada una de las
pretensiones incoadas por la actora, y en especial a que se declare la
nulidad y/o ineficacia del traslado de la demandante, alegando que el
mismo es un acto existente, valido y exento de vicios de
consentimiento y de cualquier fuerza para realizarlo, ademas, que la
informacién suministrada a la demandante fue acorde con las
disposiciones legales, y que su decision de trasladarse de régimen
pensional fue libre de presién y engarfios, teniendo en cuenta que la
actora tuvo la suficiente ilustraciéon para que optara por el traslado de

régimen.

Propuso las excepciones de mérito de inexistencia de la
obligacién y falta de causa para pedir, buena fe, prescripcion,
aprovechamiento indebido de los recursos publicos del sistema
general de pensiones, inexistencia de la obligacion de devolver el
seguro previsional cuando se declara la nulidad y/o ineficiencia de la
afiliacion por falta de causa y porque afecta derechos de terceros de

buena fe, y la innominada o genérica (f.° 57 - 66).

COLPENSIONES, se opuso a las pretensiones de la demanda con
fundamento en que el traslado de régimen efectuado se encuentra
ajustado a derecho y se realizdé de forma libre y voluntaria, por lo que
le corresponde a la demandante probar el vicio en €l consentimiento
que alude para efectos de determinar si es procedente su retorno al
R.P.M., maxime cuando era el fondo privado el obligado a brindar la

informacion necesaria al afiliado.
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Propuso como excepciones las denominadas validez de la
afiliacién al Régimen de Ahorro Individual, buena fe de Colpensiones,
cobro de lo no debido, falta de causa para pedir, inexistencia del
derecho reclamado’, presuncion de legalidad de los actos juridicos,
inobservancia del principio constitucional desarrollado en el articulo
48 de la Constitucién Politica, adicionado por el Acto Legislativo 01 de
2005, compensacién, prescripcion y la innominada o genérica (£.° 96

- 109).

La Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado, guardo

silencio.

III. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado 32 Laboral del Circuito de Bogota D.C., en sentencia
de 2 de septiembre de 2020, declaré la ineficacia de la vinculacion de
la demandante efectuada en el mes de febrero de 2007 a la A.F.P.
Santander, hoy PROTECCION S.A. al RAIS.; ordené a
COLPENSIONES a recibir y afiliar a la demandante al R.P.M. sin
solucién de continuidad y en las mismas condiciones en que se
encontraba afiliada al extinto 1.S.S. al momento del traslado,
consecuencialmente, condenoé a PROTECCION S.A. a trasladar a
COLPENSIONES el capital acumulado en la cuenta de ahorro
individual junto con los rendimientos, el porcentaje de
administracién y el bono pensional si a ello hubiere lugar; finalmente,
condend en costas a PROTECCION S.A., y concedié los recursos de
apelacion interpuestos por las demandadas y el grado jurisdiccional

de consulta a favor de COLPENSIONES.

Considerd, que la A.F.P. PROTECCION S.A. quebrant6 el
principio de la buena fe contractual al no difundir informacién clara,

precisa, concisa y detallada del valor de la mesada de la demandante,

4
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de las caracteristicas de uno y otro régimen pensional, sus
condiciones y circunstancias pensionales, sus posibles contingencias
pensionales, entre otros, para que la demandante tuviera la
informaciéon necesaria para confrontar con facilidad cual era el
régimen pensional que mas le convenia, ya que esto no se puede

probar unicamente con el diligenciamiento del formulario de

afiliacion.

Respecto de la excepcion de prescripcion, seiiald que no se
cumplen los requisitos contemplados en los Articulos 488 del Cédigo
Sustantivo del Trabajo y 151 del Cédigo Procesal del Trabajo, ya que
la exigibilidad judicial del derecho a la pension o a tener su valor real
es imprescriptible, razéon por la cual, de conformidad con lo
establecido en el Articulo 48 de la Constitucién Politica, la ineficacia
del traslado también lo es, en la medida que su declaratoria le permite

al peticionario obtener la satisfacciéon de su derecho pensional.

IV. RECURSO DE APELACION

COLPENSIONES interpuso recurso de apelacion para que sea
revocada la sentencia proferida por el juez de primera instancia.
Manifests, que el a quo dejo de lado el principio de relatividad de las
obligaciones, por lo que Colpensiones, como tercero de buena fe, no

deberia estarse viendo perjudicado por acto juridico celebrado entre
la demandante y la A.F.P. PROTECCION S.A.

Finalmente, indicé que Colpensiones es un fondo comun que
maneja dineros del estado, razon por la cual este tipo de decisiones
judiciales afectan el principio de sostenibilidad financiera del
sistema, toda vez que la demandante no ha contribuido con la
solidaridad del mismo, sumado a que se encuentra dentro de la

prohibicion de traslado contemplada en la Ley 797 de 2003,
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PROTECCION S.A. solicité que se revogue el numeral 3.° de la
sentencia de primera instancia en lo que tiene que ver con la
devolucién de las comisiones de administracién, ya que €stas son un
descuento autorizado por la Ley 100 de 1993 que efecttian las A.F.P.,
de manera que constituirian un enriquecimiento sin justa causa de
COLPENSIONES.

Asi mismo, indicé que de conformidad con el Concepto del 17 de
enero de 2020 proferido por la Superintendencia Financiera, en caso
de declararse la nulidad o ineficacia del traslado, lo procedente seria
que no se ordene el traslado de la prima de seguros provisionales ni
la devolucion de las comisiones que se utilizan para generar

rendimientos.

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 C3SJ 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
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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 informacion suficiente.

Se encuentra acreditado dentro del plenario que: i la
demandante nacié el 14 de mayo de 1963 (f.° 13); ii) que a 1.° de abril
de 1994 tenia un total de 364 semanas cotizadas en el Régimen de
Prima Media con Prestacion Definida (f.° 19 y 114); iii) y que el 15 de
diciembre de 2006, con fecha de efectividad 1.° de febrero de 2007,
se trasladé al régimen de ahorro individual con solidaridad
administrado por Santander, hoy PROTECCION S.A., conforme al
formulario de afiliacién y traslado allegado al proceso (f.° 95), donde
actualmente se encuentra vinculada, con un total de 1.657,36
semanas cotizadas, segun lo informado por dicha A.F.P. en la historia

laboral que reposa a folios 68 a 78.

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 selecciéon de uno cualquiera de los regimenes del sistema

general de pensiones, sera libre y voluntaria por parte del afiliado,
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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 afiliacién y seleccién de organismos €
instituciones del Sistema de Seguridad Social Integral, la afiliacion
respectiva quedara sin efecto y podra realizarse nuevamente en forma

libre y espontanea por parte del trabajador.

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

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

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

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

disfrute pensional.

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

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

Bajo estos parametros es evidente que el 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
sisterna de prima media, su obligacion era la de anteponer a su interés propio
de ganar un afiliado, la clara inconveniencia de postergar el derecho por mds
de cinco afios, bajo la advertencia de que el provecho de la 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.
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En estas condiciones el engario, no solo se produce en lo que se afirma,
sino en los silencios que guarda el profesional, que ha de tener la iniciativa
en proporcionar todo aguello que resulte relevante para la toma de decisién
que se persigue; de esta manera la diligencia debida se traduce en un
traslado de la carga de la prueba del actor a la entidad demandada.

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

conocimiento de lo que ella entrafia.”

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

Corporacién expuso:

“Segun se pudo advertir del anterior recuento, las AFP, desde su
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 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 convicciéon de
que ese contrato de aseguramiento goza de plena validez.

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

10
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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 informacién, corresponde a su contraparte
demostrar que si la brindé, dado que es quien estd en posicion de hacerlo.

(...) no puede pasar desapercibido que la 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 esta 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
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 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 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.”

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

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

de las nulidades e ineficacias de traslado de régimen pensional,

En dicha accién constitucional, se adujo:

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

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

Asi las cosas, conforme la jurisprudencia en cita, al alegarse la
nulidad y/o ineficacia del traslado de régimen pensional, la carga de
la prueba de acreditar el cumplimiento del deber de 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 aplicacion

del precedente precitado.

En el caso que hoy ocupa la atencién de esta Sala, a folio 95, se
avizora el formulario que la demandante suscribié el 15 de diciembre
de 2006, con fecha de efectividad 1.° de febrero de 2007, con la A.F.P.
Proteccioén S.A., el cual, si bien refiere que la decisién se adoptd libre
y voluntariamente, esa sola afirmacién, no acredita que en efecto se
le haya suministrado la informacién oportuna y veraz, en los términos

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

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

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

12



ORD. n.° 032 2018 00692 02

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 llevd a cambiar el

criterio de este Magistrado Sustanciador, se dijo:

“La Sala de Casacién Laboral de esta Corte ha establecido que de la

simple suscripcién del formulario de afiliacibn 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 Orgdanico del Sistema
Financiero. Precisamente, en la sentencia CSJ SL4426-2019, expresé:

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

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

Ahora bien, en lo que respecta a 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.

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 doloj, 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

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

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

aquello que nunca produjo efectos.”

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

de pensiones.

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

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

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

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

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

2 CSJ SL 1688-2019, 8 may. 2019, rad. 68838
14
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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, indic6:

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

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

Instituto de Seguros Sociales”.

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

General de Seguridad Social.

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

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

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

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

que 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. PROTECCION S.A. el 15 de diciembre de 2006, con fecha de
efectividad 1.° de febrero de 2007, 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

3 5L1688-2019, Radicacién No. 68838 del 8 de mayo de 2019.
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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 Republica de Colombia

y por autoridad de la Ley,

RESUELVE:

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia del 2 de septiembre de 2020,
proferida por el Juzgado 32 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 CUMPLASE.

Los Magistrados,

1

“DAVID A. J. CORREA STEER

RHINA PATRICIA ESCOBAR BARBOZA

MARCELIANO CHAVEZ AVILA
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DAVID A. J CORREA STEER

Magistrado Ponente

PROCESO ORDINARIO LABORAL promovido por CARLOS
HERNANDO MUNOZ LEON en contra de ADMINISTRADORA
COLOMBIANA DE PENSIONES - COLPENSIONES y PORVENIR
S.A.

EXP. 11001 31 05 033 2017 00684 O1.

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

En la fecha arriba sefalada, y en cumplimiento de lo dispuesto
en el articulo 15 del Decreto n.° 806 de 2020, se reunidé la Sala
Segunda de Decisiéon Laboral del Tribunal Superior del Distrito
Judicial de Bogota D.C., integrada por los Magistrados RHINA
PATRICIA ESCOBAR BARBOZA, MARCELIANO CHAVEZ AVILA y
DAVID A. J. CORREA STEER, quien actiia como ponente, con la
finalidad de resolver los recursos de apelacion interpuestos por las
entidades demandadas y surtir el grado jurisdiccional de consulta a
favor de COLPENSIONES, contra la sentencia proferida el 1.° de
octubre de 2020, por el Juzgado 33 Laboral del Circuito de Bogota
D.C.
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SENTENCIA
I. ANTECEDENTES

Pretendié el demandante, que se declare que la A.F.P.
PORVENIR S.A. incumpli6é con su deber legal de informacién al no
brindar una asesoria veraz, oportuna, pertinente, objetiva y
comprensible sobre las caracteristicas y consecuencias de su traslado
de régimen pensional; como consecuencia, se declare nula e ineficaz
su afiliaciébn al Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad
inicialmente a la A.F.P. HORIZONTE y posteriormente a la A.F.P.
PORVENIR S.A., dado que la falta de informacién por parte de éstas
vicid su consentimiento, de manera que éste se encuentra
validamente afiliado al R.P.M.; se condene a PORVENIR S.A. a
trasladar a COLPENSIONES, y a ésta a recibir, la totalidad del capital
de su cuenta de ahorro individual, incluidos los rendimientos, bonos
y/o titulos pensionales a los que hubiere lugar; que se condene al
pago de las costas procesales a las demandadas, y que se apliquen

las facultades extra y ultra petita.

Para el efecto, sefiald que nacié el 4 de mayo de 1954; que cotizd
al 1.S.S., hoy COLPENSIONES. desde el 16 de diciembre de 1974;
que €l 30 de septiembre de 1994, se trasladé al Régimen de Ahorro
Individual con Solidaridad, Fondo HORIZONTE S.A. y que el 29 de
diciembre de 2001, se afili6 a la A.F.P. PORVENIR S.A.; que al
momento del traslado los asesores de HORIZONTE le informaron que
el 1.S.S. se liquidaria y sus aportes pensionales se perderian y que
con el traslado obtendria una mejor mesada pensional, pero que no
se le brinddé asesoramiento responsable y transparente a fin de
brindarle informacidén veraz, oportuna, pertinente y objetiva para
prever las consecuencias futuras que le acarrearia el traslado de
régimen, que no fue informado sobre los efectos, consecuencias, ni

caracteristicas de ambos regimenes pensionales; que no se le indic6

2
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cual seria el monto de su mesada pensional, ni el de su
indemnizacion sustitutiva o devolucion de saldos, en caso de no tener

derecho a la pension de vejez.

Senald, que reclamé administrativamente a COLPENSIONES y
a PORVENIR S.A. el 18 y 20 de octubre de 2016, respectivamente,

solicitando que se anulara su afiliacién al R.A.1.S., pero dicha peticién
fue negada por éstas entidades (f.° 02-11).

II. CONTESTACION DE LA DEMANDA

La demanda se admiti6 el 15 de diciembre de 2017, ordenandose

su notificacién y traslado a las demandadas. (f.° 42).

COLPENSIONES, se opuso a todas y cada una de las
pretensiones de la demanda, con fundamento en que el demandante
se encuentra validamente afiliado a PORVENIR S.A.; indic6é que pese
a que el ordenamiento juridico establece la libre escogencia entre
regimenes, dicha posibilidad se encuentra limitada cuando al afiliado
le faltaren 10 afios o menos para alcanzar la edad de pensién, salvo
para los afiliados que tuvieran 15 afos cotizados para la entrada en
vigencia de la Ley 100 de 1993, fuese beneficiario del régimen de
transicién o tuviese una expectativa cercana de acceso a la pension,

situaciones en que no se encuentra el demandante.

Indicé, que pese a que el demandante alegue falta de informacion
para la época del traslado, las caracteristicas, condiciones y
modalidades pensionales propias del R.AL.S. se encuentran
plasmadas en los articulo 59 y siguientes de la Ley 100 de 1993,
norma que por ser de alcance nacional, impone su conocimiento a
todos los ciudadanos a partir de su promulgacion, toda vez que la

ignorancia de la ley no sirve de excusa para atribuir a la A.F.P. la
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responsabilidad de haber omitido la informacién al respecto, ya que

éste sefialamiento lo hace la ley.

Arguy6, que la seleccion del régimen pensional implica la
aceptacién de las condiciones propias de éste para acceder a las
prestaciones de invalidez, vejez y muerte, sumado a que el
demandante no ejercié ninguna accién para buscar la rescisiéon y/o
nulidad del contrato de afiliacion al R.A.L.S. dentro del término

previsto para ello.

Propuso como excepciones las denominadas inexistencia de la
obligacién, error de derecho no vicia el consentimiento, buena fe,
prescripcién, imposibilidad juridica para cumplir con las obligaciones

pretendidas y la innominada o genérica. (f.° 49 - 38).

PORVENIR S.A., se opuso a todas las pretensiones de la
demanda; indicé que el traslado de régimen pensional efectuado por
el demandante no se hizo en contra de una prohibicién legal, al
contrario, en el mismo se dié cumplimiento a todos los lineamientos

legales establecidos para la perfecciéon de dicho acto juridico.

Propuso las excepciones de fondo las de prescripcion, falta de
causa para pedir e inexistencia de las obligaciones demandadas,

buena fe, prescripcion de obligaciones laborales de tracto sucesivo,

enriquecimiento sin causa, y la innominada o genérica (£.° 79 - 86).

La Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado, guardd

silencio.{f.°48).

III. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado 33 Laboral del Circuito de Bogota D.C., en sentencia

4
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de 1.° de octubre de 2020, declaré la ineficacia del traslado del
demandante al R.A.L.S., administrado por la A.F.P. HORIZONTE, hoy
PORVENIR S.A., y con esto, la afiliacion del demandante realizada el
4 de septiembre de 1996; como consecuencia, declard que
actualmente el demandante se encuentra afiliado de manera efectiva
al R.P.M.; conden6é a PORVENIR S.A. a trasladar a COLPENSIONES,
y a ésta a recibir, todos los dineros existentes en la cuenta de ahorro
individual del demandante, tales como cotizaciones, bonos
pensionales y sumas adicionales de la aseguradora, junto con los
respectivos intereses y rendimientos, incluidas las comisiones y los
gastos de administracion que se generaron durante la afiliacion;
condend a PORVENIR S.A. a pagar, de ser el caso, las diferencias que
llegaren a resultar entre lo ahorrado en €l R.A.L.S. y su equivalente en
el R.P.M., las cuales seran asumidas a cargo de su propio patrimonio
y conmind a COLPENSIONES a realizar las gestiones necesarias a fin
de obtener el pago de tales sumas, si a ello hubiere lugar; declar6 no
probadas las excepciones de prescripcion e inexistencia del derecho

frente a la pretension de ineficacia del traslado.

Ademas, conminé a COLPENSIONES y a la AGENCIA NACIONAL
DE DEFENSA JURIDICA DEL ESTADO para que procedan a
establecer mecanismos procesales y administrativos que permitan
determinar los eventuales perjuicios que surjan a razén de los
procesos de ineficacia del traslado del R.P.M. al R.A.L.S., declardé no
probada la excepcién de prescripcion y condendé en costas a
PORVENIR S.A.

En lo que interesa a la alzada, consideré respecto del deber de
informacién, que para la fecha del traslado la obligacion de las A.F.P.
era la de suministrar la informacién necesaria y transparente en aras
de garantizar una afiliaciéon libre y voluntaria, por lo que debia

describir las caracteristicas, condiciones de cada régimen, junto con



ORD. n.” 033 2017 00684 01

las consecuencias de un traslado entre los mismos, asi como los
elementos para que el afiliado comprendiera de manera objetiva y
légica el funcionamiento de ambos regimenes, lo cual no probd la
A.F.P. demandada, teniendo la carga para hacerlo. Adicionalmente,
no se proboé que se hubiese analizado la situacion particular del
demandante, para que éste pudiera tomar una decisién voluntaria,
libre e informada sobre la conveniencia de estar en uno u otro
régimen pensional, razones por las cuales es procedente la ineficacia

del traslado.

Respecto de la excepciéon de prescripcién propuesta por las
demandadas, indicé que la misma no aplica en este caso, puesto que

los derechos pensionales son imprescriptibles.

IV. RECURSO DE APELACION

La demandada PORVENIR S.A., interpuso recurso de apelacion
para que sea revocada la sentencia proferida por el juez de primera
instancia, toda vez que la declaracion de ineficacia del traslado refleja
la inobservancia de 3 principios fundamentales del derecho; principio
de inescindibilidad de las normas, principio de confianza legitima y
principio de sostenibilidad financiera del sistema general de

pensiones.

El primero de los principios se ve vulnerado toda vez que pese a
que se declara la ineficacia del traslado, el efecto que se le da a esta
declaracién en la sentencia, es el de una nulidad; respecto del
principio de confianza legitima, manifiesta que para la época del
traslado era perfectamente valido demostrar la existencia y validez
del contrato solo con la firma del formulario de afiliacion y ésta
entidad no estaba obligada a dejar por escrito las asesorias dadas a

los potenciales afiliados, sin embargo, en 2008, la Corte Suprema de
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Justicia cambi6 las reglas, y en esta sentencia, se aplico dicho criterio
considerando la jurisprudencia como un criterio fundamental de

decision, lo que desconoce el Articulo 230 de la Constitucién Politica.

Indicé, que de conformidad con el articulo 1604 del Cédigo
Civil, la prueba de la diligencia le corresponde a quien ha debido
emplearla, de manera que el aqui demandante debié haber cotejado
la informacién recibida, ya que ello era importante para su futuro
pensional, lo que no ocurrid en este caso, por lo que de declararse la

ineficacia del traslado, el mismo se beneficiaria de su propia culpa.

Seniald, que si existid una ratificacion de la voluntad del
demandante de pertenecer al R.A.L.S., ya que para el ano 2001, la
A.F.P. HORIZONTE y la A.F.P. PORVENIR S.A. eran personas
juridicas diferentes, y la fusion entre éstas sélo se dio hasta el afio
2014, sumado al hecho de que el demandante durante todo el tiempo

que estuvo afiliado a éstas A.F.P. cumplié con sus obligaciones.

Respecto de la condena a devolver los gastos de administracion,
indico que si la consecuencia juridica que aplica la sentencia es la de
declarar que el negocio juridico entre la A.F.P. y el demandante nunca
existio, no seria procedente la devolucion de los mismos toda vez que
en el Régimen de Prima Media éstos no se hubieran generado,
ademas, arguyo que éstos no hacen parte integra de la pension, razon

por la cual no son imprescriptibles.

La demandada COLPENSIONES, solicitd que sea revocada
integramente la sentencia de instancia; sefialé que respecto de lo que
se le conminé a determinar, dicho grado de afectacion econdmica o
detrimento patrimonial que pueda sufrir la entidad sélo se pueden
ver a futuro, ya que no se sabe si el monto de dinero ahorrado por el

demandante alcanza a cubrir la prestacion de vejez en el R.P.M. que
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se le vaya a conceder a futuro, mas aun si el demandante superara
su expectativa de vida, lo que puede causar ain mas perjuicios para
la sostenibilidad financiera del sistema ya que no se hicieron las
proyecciones correspondientes para planear dicha prestacion con

anticipacion.

Respecto de la inversion de la carga de la prueba, senald
inconformidad con la tesis del despacho frente al acogimiento de la
linea jurisprudencial de la Corte Suprema de Justicia, puesto que la
misma sbélo se puede aplicar a personas que tengan expectativas
legitimas, se encuentren en régimen de transicién, estuvieren
proximos al cumplimiento de los requisitos para adquirir el derecho
pensional o que con el cambio de régimen se hubiere afectado de

manera grave el mismo, lo cual no ocurre en este caso.
V. ACLARACION PREVIA

Sea oportuno sefialar, 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 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, v a los tramites incidentales promovidos dentro de ¢llas, en
virtud de los cuales acato la orden alli impartida, y emito las

8
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decisiones que amparan las pretensiones en materia de traslado de
régimen pensional de los demandantes con fundamento en las

actuaciones mencionadas.

V. CONSIDERACIONES

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

falta de informacion suficiente.

Se encuentra acreditado dentro del plenario que: i) ell
demandante nacié €l 4 de mayo de 1954 (£.° 12); ii) que se afili6 al
Régimen de Prima Media con Prestacién Definida el dia 16 de
diciembre de 1974 (£.° 59); iii) que al 1.° de abril de 1994, tenia 281.46
semanas cotizadas al R.P.M.; iy} que el 30 de septiembre de 1994, se
trasladé al régimen de ahorro individual con solidaridad
administrado por HORIZONTE, y que el 29 de diciembre de 2001, se
afili6 a PORVENIR S.A., conforme a los formularios de afiliacion y
traslado allegados al proceso (f.° 18-19 y 88-89}, donde actualmente

se encuentra vinculado.

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

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

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

El articulo 13 de la Ley 100 de 1993, en su literal b) estableci6
que la seleccién de uno cualquiera de los regimenes del sistema

general de pensiones, sera libre y voluntaria por parte del afiliado,
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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 afiliacién y seleccién de organismos e
instituciones del Sistema de Seguridad Social Integral, la afiliacion
respectiva quedara sin efecto y podra realizarse nuevamente en forma

libre y espontanea por parte del trabajador.

El inciso 1.° del articulo 114 de la Ley 100 de 1993, impuso
como exigencia a los trabajadores y servidores publicos, que por
primera vez se trasladaran del régimen de prima media con
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 €l inciso
7.° del articulo 11 del Decreto 692 de 1994, permitié6 que la citada
manifestacién estuviera ‘preimpresa’ en el formulario de vinculacion,
de que la decisién que esta tomando el afiliado es libre, espontanea y
sin presiones, norma esta, que se encuentra en plena vigencia y no

ha sido materia de derogatoria alguna.

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

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

10
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desde la perspectiva del articulo 48 como del articulo 335, se ha de estimar
con una vara de rigor superior a la que se utiliza frente a las obligaciones
entre particulares.

Por lo dicho es que la responsabilidad de las administradoras de
pensiones es de cardcter profesional, la que le impone el deber de cumplir
puntualmente las obligaciones que taxativamente le serialan las normas, en
especial las de los articulos 14 y 15 del Decreto 656 de 1994, cumplirlas
todas con suma diligencia, con prudencia y pericia, y 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 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 emanacién del mismo
reglamento de la seguridad social, la administradora tiene el deber del buen
consejo, que la compromete a un ejercicio mds activo al proporcionar la
informacién, de ilustracién suficiente dando a conocer las diferentes
alternativas, con sus beneficios e inconvenientes, y aun a llegar, si ese fuere
el caso, a desanimar al interesado de tomar una opcién que claramente le
perjudica.

Bajo estos pardmetros es evidente que el engafio que protesta el actor
tiene su fuente en la falta al deber de informacion en que incurrié la
administradora; en asunto neurdlgico, como era el cambio de régimen de
pensiones, de quien ya habia alcanzado el derecho a una pensién en el
sistema de prima media, su obligacién era la de anteponer a su interés propio
de ganar un afiliado, la clara inconveniencia de postergar el derecho por mds
de cinco anrios, 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.

11
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En estas condiciones el engario, no solo se produce en lo que se afirma,
sino en los silencios que guarda el profesional, que ha de tener la iniciativa
en proporcionar todo aquello que resulte relevante para la toma de decision
que se persigue; de esta manera la diligencia debida se traduce en un
traslado de la carga de la prueba del actor a la entidad demandada.

No desdice la anterior conclusién, lo asentado en la solicitud de
vinculacion a 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 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
creacion, tenian el deber de brindar informacion a los afiliados o usuarios del
sistema pensional a fin de que estos pudiesen adoptar una decision
consciente y realmente libre sobre su futuro pensional. Desde luego que con
el transcurrir del tiempo, el grado de intensidad de esta exigencia cambié para
acumular mas obligaciones, pasando de un deber de informacién necesaria
al de asesoria y buen consejo, y finalmente al de doble asesoria. Lo anterior
es relevante, pues implica la necesidad, por parte de los jueces, de evaluar el
cumplimiento del deber de informacion de acuerdo con el momento histérico
en que debia cumplirse, pero sin perder de vista que este desde un inicio ha

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

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

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

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

12
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depende la validez del contrato de aseguramiento. En ese sentido, tal
afirmacion se acredita con el hecho positivo contrario, esto es, que se
suministré la asesoria en forma correcta. Entonces, como el trabajador no
puede acreditar que no recibié informacién, corresponde a su contraparte
demaostrar que si la brindd, dado que es quien estd en posicion de hacerlo.

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

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 inversioén 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 violacidn 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

13
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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 informacion 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 aplicacion

del precedente precitado.

En el caso que hoy ocupa la atencién de esta Sala, a folios 18 y
88, se avizora el formulario que el demandante suscribi6 el 30 de
septiembre de 1994, con la A.F.P. Horizonte S.A., €l cual, si bien
refiere que la decision se adoptd libre y voluntariamente, esa sola
afirmacién, no acredita que en efecto se le haya suministrado la
informacién oportuna y veraz, en los términos dispuestos por la Sala

Laboral de la Corte Suprema de Justicia.

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

“(...) la firma del formulario, al igual que las afirmaciones consignada en
los formatos preimpresos de los fondos de pensiones, tales como “la 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

14
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dar por demostrado el deber de informacién. A lo sumo acreditan un

consentimiento, pero no informado.”

Y en la acciéon 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 Sisterma
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 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

1C8J STL 8125-2020, 30 sep. 2020, rad. 60722
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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 que nunca produjo efectos.”

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

de pensiones.

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

Ahora bien, en virtud del grado jurisdiccional de consulta, debe
anotarse, frente a la devolucién de todos los saldos existentes en la
cuenta individual de la actora, entre ellos rendimientos, bonos
pensionales y gastos de 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, sefialo:

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

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

2 CSJ SL 1688-2019, 8 may. 2019, rad. 68838
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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 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 prescripcién, la mentada
Colegiatura ha dicho que la accion de ineficacia de traslado pension

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

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

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

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

que acertada resulta la decision de primer grado.

Por todo anteriormente expuesto, Las anteriores consideraciones
a juicio de la Sala resultan suficientes para declarar la INEFICACIA
DEL TRASLADO que realizd la demandante de COLPENSIONES a la
AFP PORVENIR S.A. el 30 de septiembre de 1994, por lo que esta
dltima debera trasladar a la primera de las entidades mencionadas

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

3 $L1688-2019, Radicacién No. 68838 del 8 de mayo de 2019.
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administracién que posea la demandante en su cuenta. En
consecuencia, se CONFIRMARA la sentencia de primera instancia.
Sin costas en la alzada, ante su no causacion.

En mérito de lo expuesto, la Sala Segunda de 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 1.° de octubre de
2020, por el Juzgado 33 Laboral del Circuito de Bogota, de

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

atendiéndose los términos previstos en el articulo 41 del Cdédigo

Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social.

NOTIFiQUESE Y CUMPLASE.

Los Magistrados,

'L 3 =,
—— - —
“5AVID A. J. CORREA STEER

RHINA PATRICIA ESCOBAR BARBOZA

MARCELIANO CHAVEZ AVILA

18



Repiiblica de Colombia
Tiibunal Supesior de Bogets
Sals Sepunda de Dacisidn Laboral

DAVID A. J CORREA STEER

Magistrado Ponente

PROCESO ORDINARIO LABORAL promovido por JUAN DE LA
CRUZ CAVIEDES CAMARGO en contra de ADMINISTRADORA
COLOMBIANA DE PENSIONES - COLPENSIONES y PORVENIR
S.A.

EXP. 11001 31 05 033 2018 00182 01

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 Decisién Laboral del Tribunal Superior del Distrito
Judicial de Bogota D.C., integrada por los Magistrados RHINA
PATRICIA ESCOBAR BARBOZA, MARCELIANO CHAVEZ AVILA y
DAVID A. J. CORREA STEER, quien actila como ponente, con la
finalidad de resolver los recursos de apelacién interpuestos por las
entidades demandadas y surtir el grado jurisdiccional de consulta a
favor de COLPENSIONES, contra la sentencia proferida el 8 de julio
de 2020, por el Juzgado 33 Laboral del Circuito de Bogota.
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SENTENCIA
I. ANTECEDENTES

Pretendi6 el demandante, que se declare la nulidad del traslado
del Régimen de Prima Media con Prestacién Definida efectuada al
Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad el dia 1.° de diciembre
de 2002; como consecuencia de lo anterior, se condene a PORVENIR
S.A. a restituir a COLPENSIONES, y a ésta a recibir, los valores
obtenidos en virtud de su vinculacién como cotizaciones, con todos
los rendimientos que se hubieren efectuado, que para la fecha de la
presentacion de la demanda ascienden a $259.457.942; que se
condene al pago de las costas procesales a las demandadas, y que se

apliquen las facultades extra y ultra petita.

Subsidiariamente, que se declare la ineficacia e inoperancia de
los efectos de su traslado del R.P.M. al R.A.LS., efectuado el dia 1.°
de diciembre de 2002.

Para el efecto, manifesté que estuvo afiliado y cotizé al L.S.S.,
hoy COLPENSIONES, desde el 26 de julio de 1976; que el 1.° de
diciembre de 2002, se trasladé al Régimen de Ahorro Individual con
Solidaridad, Fondo PORVENIR S.A.; que al momento de traslado no
fue informado por ese fondo respecto de las implicaciones sobre sus
derechos pensionales por el traslado de régimen, ni sobre los riesgos
del mismo; que no fue asesorado sobre las diferencias entre uno y
otro régimen pensional, ventajas, desventajas o inconvenientes del
régimen pensional al que se trasladaba; que no se le indicé cuanto
capital debia acumular en su cuenta de ahorro individual para poder
llegar a adquirir el derecho a una pension y con qué monto o cuanto
necesitaba ahorrar para pensionarse a una determinada edad o para
mantener su minimo vital; que no se le informé que no todo el aporte

mensual que hiciera, iria a su cuenta individual; que no se le informo6

2
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si tendria derecho o no a un bono pensional entregado por el R.P.M.
ni que su pension se liquidaria teniendo en cuenta la expectativa de

vida conjunta tanto de él, como de sus beneficiarios, entre otras.

Sefiald, que reclamoé administrativamente a COLPENSIONES el
19 de febrero de 2018; solicité tener como ilegal, nulo, invalido o
ineficaz el traslado del demandante al R.A.L.S., pero la peticién fue

negada por esta entidad, ese mismo dia (f.° 03-19).

II. CONTESTACION DE LA DEMANDA

La demanda se admitio el 19 de abril de 2018, ordenandose su

notificacion y traslado a las demandadas. (f.° 56).

COLPENSIONES, se opusoc a todas y cada una de las
pretensiones de la demanda, con fundamento en que el demandante
se encuentra validamente afiliado a PORVENIR S.A.; indicd que pese
a que el ordenamiento juridico establece la libre escogencia entre
regimenes, dicha posibilidad se encuentra limitada cuando al afiliado
le faltaren 10 afios o menos para alcanzar la edad de pensién, salvo
para los afiliados que tuvieran 15 afios cotizados para la entrada en
vigencia de la Ley 100 de 1993, fuese beneficiario del régimen de
transicién o tuviese una expectativa cercana de acceso a la pension

situaciones en que no se encuentra el demandante.

Indic6, que pese a que la demandante alegue falta de
informacién para la época del traslado, las caracteristicas,
condiciones y modalidades pensionales propias del R.A.LS. se
encuentran plasmadas en los articulo 59 y siguientes de la Ley 100
de 1993, norma que por ser de alcance nacional, impone su
conocimiento a todos los ciudadanos a partir de su promulgacion,

toda vez que la ignorancia de la ley no sirve de excusa para atribuir a
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la A.F.P. la responsabilidad de haber omitido la informacién al

respecto, ya que éste seflalamiento lo hace la ley.

Arguy6, que la seleccién del régimen pensional implica la
aceptacién de las condiciones propias de éste para acceder a las
prestaciones de invalidez, vejez y muerte, sumado a que el
demandante no ejercié ninguna accion para buscar la rescision y/o
nulidad del contrato de afiliacién al R.A.LLS. dentro del término

previsto para ello.

Propuso como excepciones las denominadas inexistencia de la
obligacién, error de derecho no vicia el consentimiento, buena fe,
prescripcién, imposibilidad juridica para cumplir con las obligaciones

pretendidas y la innominada o genérica. (f.° 68 - 80).

PORVENIR S.A., se opuso a todas las pretensiones de la
demanda, ya que ésta en ningin momento omitié el deber de
informacién, sumado a que la afiliacién se realizdé agotando todos los
requisitos exigidos por la ley, por lo que el demandante se encuentra
validamente afiliado al R.A.LLS. mediante una decision libre,

informada, espontanea, eficaz y valida.

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

enriquecimiento sin causa, y la innominada o genérica (£.° 97 - 104).

La Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado, guardo

silencio. (£.° 63).
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III. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado 33 Laboral del Circuito de Bogota D.C., en sentencia
de 8 de julio de 2020, declaré la ineficacia del traslado del
demandante al R.A.L.S., administrado por PORVENIR S.A., y con esto,
la afiliacién realizada el 31 de octubre de 2002; como consecuencia,
declaré que actualmente el demandante se encuentra afiliado de
manera efectiva al R.P.M.; condené a PORVENIR S.A. a trasladar a
COLPENSIONES, vy a ésta a recibir, todos los dineros existentes en la
cuenta de ahorro individual del demandante, tales como cotizaciones,
bonos pensionales y sumas adicionales de la aseguradora, junto con
los respectivos intereses o rendimientos, incluidas las comisiones y

los gastos de administracién que se generaron durante la afiliacion.

Asi mismo, conden6 a PORVENIR S.A. a pagar, de ser el caso,
las diferencias que llegaren a resultar entre lo ahorrado en el R.A.I.S.
y su equivalente en el R.P.M., las cuales seran asumidas a cargo de
su propio patrimonio y conminar a COLPENSIONES a realizar las
gestiones necesarias a fin de obtener el pago de tales sumas, si a ello
hubiere lugar; declaré no probadas las excepciones de prescripcion e
inexistencia del derecho frente a la pretension de ineficacia del

traslado.

Ademas, conminé a COLPENSIONES y a la AGENCIA NACIONAL
DE DEFENSA JURIDICA DEL ESTADO para que procedan a
establecer mecanismos procesales y administrativos que permitan
determinar los eventuales perjuicios que surjan a razén de los
procesos de ineficacia del traslado del R.P.M. al R.A.I.S. y condend en
costas a PORVENIR S.A,

En lo que interesa a la alzada, consideré respecto del deber de

informacién que para la fecha del traslado, la obligacién de las A.F.P.
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era la de suministrar la informacion necesaria y transparente, en aras
de garantizar una afiliacién libre y voluntaria, por lo que debia
describir las caracteristicas, condiciones de cada régimen, junto con
las consecuencias de un traslado entre los mismos, asi como los
elementos para que la afiliada comprendiera de manera objetiva y
légica el funcionamiento de ambos regimenes, lo cual no probé la
A.F.P. demandada, teniendo la carga para hacerlo, ni se evidencia
tnicamente con la suscripcidon del formulario de afiliacién, ya que el
mismo contiene Uinicamente datos basicos de la demandante, su

empleador y sus beneficiarios.

Indico ademas, que para que proceda la declaratoria de nulidad
no se requiere que el derecho esté causado o ad portas de ser
adquirido, ni ser beneficiario del régimen de transicion, ya que esto
vulneraria el derecho a la igualdad frente a los demas afiliados al

Sistema General de Seguridad Social en Pensiones.

Respecto de la excepcién de prescripcion propuesta por las
demandadas, indicé que la misma no aplica en este caso, puesto que

los derechos pensionales son imprescriptibles.

IV. RECURSO DE APELACION

La demandada PORVENIR S.A. interpuso recurse de apelacién
para que sea revocada la sentencia proferida por el a quo, ya que el
demandante suscribié la solicitud de vinculacién de manera libre,
espontanea y sin presiones, tal como consta en el formulario de
afiliacion. Indicé, que sus asesores son permanentemente
capacitados a fin de que puedan brindar una informacién completa y
necesaria de las caracteristicas y el funcionamiento del R.A.L.S., sus

ventajas y desventajas, etc., a los potenciales afiliados al momento
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del traslado, lo que evidencia que el actor tomdé una decision

informada, mas aun cuando no ejercié su derecho de retracto.

Respecto del reintegro de los gastos de administraciéon y de la
orden de pagar las diferencias de las mesadas pensionales entre el
R.A.L.S. y el R.P.M., indic6 que era improcedente de conformidad con
el Articulo 20 de la Ley 100 de 1993, modificado por el Articulo 7.° de
la Ley 797 de 1997, puesto que de los montos sobre los cuales se
calcula el I.B.L. se excluye lo que debe destinarse para el pago de
seguros previsionales para las contingencias de invalidez y
sobrevivencia, asi como para sufragar los gastos de administracion

del sistema por parte de las A.F.P. en cualquiera de los regimenes.

Frente a la condena en costas, sefalé que no existen los
presupuestos para imponer tal condena, puesto que ésta A.F.P.
siempre actudé de buena fe, con rectitud y transparencia ante las
solicitudes presentadas por parte de la actora conforme a lo dispuesto
en la ley, por lo que no se produce ningan vicio del consentimiento

que invalide la decisién del demandante de vincularse al R.A.1.S.

La demandada COLPENSIONES, solicité que sea revocada
integramente la sentencia de instancia; sefiald, que respecto de lo que
se le conminé a determinar, dicho grado de afectaciéon econémica o
detrimento patrimonial que pueda sufrir la entidad sélo se pueden
ver a futuro, ya que no se sabe si el monto de dinero ahorrado por el
demandante alcanza a cubrir la prestacion de vejez en el R.P.M. que
se le vaya a conceder a futuro, mas atn, si el demandante superara
su expectativa de vida, lo que puede causar aiin mas perjuicios para
la sostenibilidad financiera del sistema ya que no se hicieron las
proyecciones correspondientes para planear dicha prestacion con

anticipacion.
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Respecto de la inversion de la carga de la prueba, sefiald
inconformidad con la tesis del despacho frente al acogimiento de la
linea jurisprudencial de la Corte Suprema de Justicia, puesto que la
misma sélo se puede aplicar a personas que tengan expectativas
legitimas, se encuentren en régimen de transicién, estuvieren
proximos al cumplimiento de los requisitos para adquirir el derecho
pensional o que con el cambio de régimen se hubiere afectado de

manera grave el mismo, lo cual no ocurre en este caso.
I. ACLARACION PREVIA

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

a la nulidad o ineficacia del traslado entre regimenes pensionales.

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

demandantes con fundamento en las actuaciones mencionadas.

V. CONSIDERACIONES

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

como problema juridico, el verificar si el traslado de régimen
8
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pensional del aqui demandante estuvo viciado o no de nulidad, por

falta de informacién suficiente.

Se encuentra acreditado dentro del plenario que: i) el
demandante nacid el 28 de diciembre de 1956 (f.° 28); ii) que se afilid
al Régimen de Prima Media con Prestaciéon Definida el dia 26 de julio
de 1976 (f.° 74); iii) que al 1.° de abril de 1994, tenia 684.46 semanas
cotizadas al R.P.M.; iv)y que el 31 de octubre de 2002, se trasladé
al régimen de ahorro individual con solidaridad administrado por

HORIZONTE, hoy PORVENIR S.A., conforme al formulario de
afiliacion y traslado allegado al proceso (f.° 118), donde actualmente

se encuentra vinculado.

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 seleccidon de uno cualquiera de los regimenes del sistema
general de pensiones, sera libre y voluntaria por parte del afiliado,
quien para tal efecto manifestard por escrito su eleccién al momento

de la vinculacién o del traslado.

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

libre y espontanea por parte del trabajador.
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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, permitiéo que la citada
manifestacién estuviera ‘preimpresa’ en el formulario de vinculacion,
de que la decisiéon que esta tomando el afiliado es libre, espontanea y
sin presiones, norma esta, que se encuentra en plena vigencia y no

ha sido materia de derogatoria alguna.

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

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

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

10
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gestién fiduciaria, como la de las administradoras de pensiones, que emanan
de la buena fe, como el de la transparencia, vigilancia, y el deber de
informacion.

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

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

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

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

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

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

conocimiento de lo que ella entrariia.”

11
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Ahora bien, frente a la obligaciéon de brindar informacién, en
sentencia CSJ SL, 1688-2019, 8 may. 2019, rad. 68838, la mentada

Corporacion expuso:

“Seguin 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 cambi6 para
acumular mas obligaciones, pasando de un deber de informacién necesaria
al de asesoria y buen consejo, y finalmente al de doble asesoria. Lo anterior
es relevante, pues implica la necesidad, por parte de los jueces, de evaluar el
cumplimiento del deber de informacién de acuerdo con el momento histérico
en que debia cumplirse, pero sin perder de vista que este desde un inicio ha

existido”.

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

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

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

En consecuencia, si se arguye que a la afiliacién, la AFP no suministro
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 st la brindé, dado que es quien estd en posicién de hacerlo.

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

documentacién soporte del traslado debe conservarse en los archivos del
12
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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 estd préximo o no a
pensionarse, dado que la violacion del deber de informacion se predica

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

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

de las nulidades e ineficacias de traslado de régimen pensional.

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
13
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la prueba de acreditar el cumplimiento del deber de informacion
corresponde al fondo de pensiones, sin que haga alguna diferencia si
el afiliado era o no beneficiario del régimen de transicién, o tenia una
expectativa pensional, ya que esto resulta inane para la aplicacion

del precedente precitado.

En el caso que hoy ocupa la atencién de esta Sala, a folios 1183,
se avizora el formulario que la demandante suscribié el 31 de octubre
de 2001, con la A.F.P. HORIZONTE, hoy PORVENIR S.A., el cual, si
bien refiere que la decisién se adopto libre y voluntariamente, esa sola
afirmacion, no acredita que en efecto se le haya suministrado la
informacién oportuna y veraz, en los términos dispuestos por la Sala

Laboral de la Corte Suprema de Justicia.

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

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

consentimiento, pero no informado.”

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

criterio de este Magistrado Sustanciador, se dijo:

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

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

14
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para dar por demostrado el deber de informacion. Esos formalismos, a lo

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

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

los apelantes, referentes a la falta de vicios en el consentimiento en
el negocio celebrado entre la actora y el fondo de pensiones, es
menester precisar que “la reaccién el ordenamiento juridico (arts. 271 y 272
L. 100/1993) a la afiliacién desinformada es la ineficacia, o la 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 (error, fuerza o dolo}, pues, el legislador
expresamente, consagré de qué forma el acto de afiliacion se ve afectado cuando

no ha sido consentido de manera informada.

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

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

aquello que nunca produjo efectos. "2

Posicidon 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.

' CSJ STL 8125-2020, 30 sep. 2020, rad. 60722
2 CSJ 5L 1688-2019, 8 may. 2019, rad. 68838
15
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Por lo antes expuesto, al no acreditarse por parte de la A.F.P.
accionada que hubiese suministrado informacién completa y
comprensible en el ofrecimiento de sus productos al momento de la
celebracién de su acto, la sancién juridica a ese incumplimiento, es

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

Ahora bien, en virtud del grado jurisdiccional de consulta, debe
anotarse, frente a la devolucién de todos los saldos existentes en la
cuenta individual de la actora, entre ellos rendimientos, bonos
pensionales y gastos de administracién, que la Sala de Casacion
Laboral de la Corte Suprema de Justicia, en sentencia CSJ SL 1421
de 2019, 10 abr. 2019, rad. 56174, 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 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, indic6:

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

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

General de Seguridad Social.

Finalmente, respecto de la excepcion de prescripcion, la mentada
Colegiatura ha dicho que la accién de ineficacia de traslado pensién
es imprescriptible, “(...} pues, recuérdese, «la 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 ™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 realizé.la demandante de COLPENSIONES a la
AFP HORIZONTE, hoy PORVENIR S.A, S.A., €l 31 de octubre de 2001,
por lo que esta Gilltima 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.

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

y por autoridad de la Ley,

3 SL1688-2019, Radicacion No. 68838 del 8 de mayo de 2019,
17
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RESUELVE:

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida el 8 de julio de 2020,
por el Juzgado 33 Laboral del Circuito de Bogota, de conformidad con

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

atendiéndose los términos previstos en el articulo 41 del Codigo

Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

Los Magistrados,

DAVID A. J. CORREA STEER
RHINA PATRICIA ESCOBAR BARBOZA

S

MARCELIANO CHAVEZ AVILA
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Repiblica de Colombia
Teibunal Superior de Bogoth

Sala Ssgunds da Decisién Laberal

DAVID A. J CORREA STEER

Magistrado Ponente

PROCESO ORDINARIO LABORAL promovido por MARIA TERESA
RINCON CARDENAS en contra de ADMINISTRADORA
COLOMBIANA DE PENSIONES - COLPENSIONES y PORVENIR
S.A.

EXP. 11001 31 05 033 2018 00203 01.

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 Decisién Laboral del Tribunal Superior del Distrito
Judicial de Bogota D.C., integrada por los Magistrados RHINA
PATRICIA ESCOBAR BARBOZA, MARCELIANO CHAVEZ AVILA y
DAVID A. J. CORREA STEER, quien actla como ponente, con la
finalidad de resolver los recursos de apelacion interpuestos por las
entidades demandadas y surtir el grado jurisdiccional de consulta a
favor de COLPENSIONES, contra la sentencia proferida el 24 de junio
de 2020, por el Juzgado 33 Laboral del Circuito de Bogota D. C., y

proferir la siguiente,
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SENTENCIA
1. 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; como consecuencia de
lo anterior, se declare que siempre ha permanecido afiliada al R.P.M.
y se ordene a PORVENIR S.A. a trasladar los aportes realizados a
dicho fondo; que se condene al pago de las costas procesales a las

demandadas, y que se apliquen las facultades extra y ultra petita.

Para el efecto, manifesté que nacié el 18 de febrero de 1963,
que cotizé en el R.P.M. en el periodo comprendido entre el 1.° de abril
de 1986 al 31 de mayo de 1994, un total de 423 semanas; que en el
mes de junio de 1994, se trasladé al Régimen de Ahorro Individual
con Solidaridad, Fondo PORVENIR S.A.; que dicha decision de
traslado no fue informada, auténoma, ni consciente, ya que no se le
brindé una informacién completa, integral y veraz sobre las
consecuencias del traslado de régimen y la forma en que impactaria

la mesada pensional.

Sefiald, que reclamé administrativamente a PORVENIR S.A., y a
COLPENSIONES, ¢l 22 de febrero de 2018, solicitando la nulidad de
la afiliacién al régimen de ahorro individual con solidaridad, pero la
peticion fue negada por cada entidad, los dias 27 de febrero de 2018,

y 7 de marzo de 2018, respectivamente (f.° 52-58).

II. CONTESTACION DE LA DEMANDA

La demanda se admiti6é €l 23 de abril de 2018, ordenandose su

notificacién y traslado a las demandadas. (f.° 61).
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COLPENSIONES, se opuso a todas y cada una de las
pretensiones de la demanda, con fundamento en que la demandante
se encuentra validamente afiliada a PORVENIR S.A.; indicé que pese
a que la demandante alegue falta de informacién para la época del
traslado, las caracteristicas, condiciones y modalidades pensionales
propias del R.A.L.S. se encuentran plasmadas en los articulo 59 y
siguientes de la Ley 100 de 1993, norma que por ser de alcance
nacional, impone su conocimiento a todos los ciudadanos a partir de
su promulgacion, toda vez que la ignorancia de la ley no sirve de
excusa para atribuir a la A.F.P. la responsabilidad de haber omitido

la informacién al respecto, ya que éste sefialamiento lo hace la ley.

Indicéd, que la permanencia de la actora en el R.A.LS. es una
forma de ratificar sus actos dentro del contrato, sumado a que ésta
no ejercié ninguna accién para buscar la rescisiéon y/o nulidad del
contrato dentro del término previsto para ello. Finalmente, arguyd que
a la demandante no se le afecté ninguna expectativa legitima al
momento del traslado, puesto que no era beneficiaria del régimen de
transicion, ya que tenia 31 afios de edad, y sélo 8 afios de servicios al

1.° de abril de 1994.

Propuso como excepciones las denominadas inexistencia de la
obligacién, error de derecho no vicia el consentimiento, buena fe,
prescripcion, imposibilidad juridica para cumplir con las obligaciones

pretendidas y la innominada o genérica. (f.° 68 - 80).

PORVENIR S8.A., se opuso a todas las pretensiones de la
demanda, ya que ésta entidad si le brind6 una asesoria integral a la
demandante acerca de las caracteristicas, funcionamiento y modos de
pension del R.ALS., aunado a ello, el acto de vinculacién de traslado

de régimen es valido, por cuanto no se celebré6 en contra de
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prohibicién legal, no esta inmerso en vicios del consentimiento ni se

realizé bajo engarios ni medio coaccién alguna.

Propuso las excepciones de fondo las de prescripcion, falta de
causa para pedir e inexistencia de las obligaciones demandadas,
buena fe, prescripcién de obligaciones laborales de tracto sucesivo,
enriquecimiento sin causa, la innominada o genérica, inexistencia de
algun vicio del consentimiento al haber tramitado el demandante
formulario de vinculacién al fondo de pensiones y debida asesoria del

fondo (f.° 98 - 105).

La Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado, guardd

silencio. (f.° 67).

III. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado 33 Laboral del Circuito de Bogota D.C., en sentencia
de 24 de junio de 2020, declaré la ineficacia del traslado de la
demandante al R.A.L.S., que en su caso administra PORVENIR S.A.,,
y con esto la afiliacion de la demandante realizada el 20 de mayo de
1994 como consecuencia, declaré que actualmente la demandante

se encuentra afiliada de manera efectiva al R.P.M.

Ademas, condené a PORVENIR S.A. a trasladar a
COLPENSIONES, y a ésta a recibir, el traslado de los dineros
existentes en la cuenta de ahorro individual de la demandante junto
con los respectivos intereses, rendimientos y cuotas de
administracion; finalmente, condené a PORVENIR S.A. a pagar, de
ser el caso, las diferencias que llegaren a resultar entre lo ahorrado
en el R.A.LS. y su equivalente en el R.P.M., las cuales seran asumidas
a cargo de su propio patrimonio y conminar a COLPENSIONES a

realizar las gestiones necesarias a fin de obtener el pago de tales

4
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sumas, si a ello hubiere lugar.

En lo que interesa a la alzada, consideré respecto del deber de
informacion que para la fecha del traslado, la obligacion de las A.F.P.
era la de suministrar la informacién necesaria y transparente en aras
de garantizar una afiliacién libre y voluntaria, por lo que debia
describir las caracteristicas, condiciones de cada régimen, junto con
las consecuencias de un traslado entre los mismos, asi como los
elementos para que la afiliada comprendiera de manera objetiva y
légica el funcionamiento de ambos regimenes, lo cual no probd la
A.F.P. demandada, teniendo la carga para hacerlo, ni se evidencia
unicamente con la suscripcion del formulario de afiliacién, ya que el
mismo contiene Unicamente datos basicos de la demandante, su

empleador y sus beneficiarios.

Indic6 ademas, que para que proceda la declaratoria de nulidad
no se requiere que el derecho esté causado o ad portas de ser
adquirido, ni ser beneficiario del régimen de transicién, ya que esto
vulneraria el derecho a la igualdad frente a los demas afiliados al

Sistema General de Seguridad Social en Pensiones.

Respecto de la excepciéon de prescripcion, propuesta por las
demandadas, indicé que la misma no aplica en este caso, puesto que

los derechos pensionales son imprescriptibles.

IV. RECURSO DE APELACION

La demandada PORVENIR S.A. interpuso recurso de apelacion
para que sea revocada la sentencia proferida por el juez de primera
instancia. Manifest6, que cada régimen pensional tiene aspectos
favorables y desfavorables frente al otro, razén por la que el

ordenamiento juridico le entregé al afiliado la opcion de escoger entre
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uno y otro. Sumado a ello, de conformidad con el Articulo 11 del
Decreto 1164 de 1994, el Decreto 1642 de 1995 y las Circulares 034
y 037 de 1994 de la Superintendencia Financiera para que la
afiliacién al R.A.LS. se refute valida es suficiente la firma del
formulario de afiliacién, con lo cual la aqui demandante dejo

plasmada su voluntad libre y espontanea.

Indicé, que la sentencia es ultra y extra petita al condenar a esta
A.F.P. al pago de las diferencias del calculo pensional equivalente
cuando se traslade, lo que constituiria un enriquecimiento sin justa
causa de COLPENSIONES, sumado a que ese dinero ira a un fondo
comiin y no directamente a la demandante. Ademas, respecto de la
devolucién de los gastos de administracién, arguyé que se
encuentran autorizados en la Ley 100 de 1993, y los mismos, ya no
se encuentran en poder de esta entidad, toda vez que fueron
utilizados para adquirir seguros provisionales que cubrieran las

contingencias de muerte y enfermedad de la demandante.

Frente a la condena en costas, sefialé que COLPENSIONES
también deberia ser condenado al pago de las mismas, toda vez que

dicha entidad no se allané en el proceso y fue vencido en juicio.

La demandada COLPENSIONES, sefial6é que pese a que esta de
acuerdo con la decisién tomada por el despacho de condenar a la
A.F.P. a compensar las diferencias entre lo que se ahorrd y lo que se
debia aportar, en este momento ésta entidad no puede determinar
realmente cual es la incidencia y los perjuicios que se puedan llegar
a causar a la entidad a futuro con la ineficacia de la afiliacién ya que
no saben si el monto de dinero ahorrado por la demandante alcanza
a cubrir la prestacién de vejez en el R.P.M. o si la misma superara su

expectativa de vida, lo que puede causar ain mas perjuicios para la
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sostenibilidad financiera del sistema posteriormente, mas aun

cuando la misma no contribuyé con la solidaridad del mismo.

Respecto de la inversion de la carga de la prueba, sefald
inconformidad con la tesis del despacho frente al acogimiento de la
linea jurisprudencial de la Corte Suprema de Justicia, puesto que la
misma s6lo se puede aplicar a personas que tengan expectativas
legitimas, se encuentren en régimen de transicién, estuvieren
proximos al cumplimiento de los requisitos para adquirir el derecho
pensional o que con el cambio de régimen se hubiere afectado de

manera grave €l mismo, lo cual no ocurre en este caso.
I. ACLARACION PREVIA

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

a la nulidad o ineficacia del traslado entre regimenes pensionales.

Lo anterior, atendiendo lo expuesto por la Sala de Casacién
Laboral de la Honorable Corte Suprema de Justicia, en las sentencias
de tutela n.” CSJ STL, 13 de may. 2020, rad. 59412; y CSJ STL
3716-2020, 29 may. 2020, rad. 59352; asi como también, a la
postura del Honorable Magistrado, Doctor Omar Angel Mejia
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 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 informacidén suficiente.

Se encuentra acreditado dentro del plenario que: i} la
demandante nacié el 18 de febrero de 1963 (f.° 4); i) que se afili6 al
Régimen de Prima Media con Prestacion Definida el dia 11 de
septiembre de 1986 (f.° 87); iii) que al 1.° de abril de 1994, tenia 389
semanas cotizadas al R.P.M.; iv) v que el 20 de mayo de 1994, se
trasladé al régimen de ahorro individual con solidaridad
administrado por PORVENIR S.A., conforme al formulario de
afiliacion y traslado allegado al proceso (£.° 10 y 109), donde

actualmente se encuentra vinculada.

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

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

El articulo 13 de la Ley 100 de 1993, en su literal b} 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 ¢

8
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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 comunicacién escrita, donde constara que
la seleccion habia sido libre, espontanea y sin presiones, y el inciso
7.° del articulo 11 del Decreto 692 de 1994, permitié que la citada
manifestacion estuviera ‘preimpresa’ en el formulario de vinculacién,
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 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 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 ademas todas aquellas

9
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que se le integran por fuerza de la naturaleza de las mismas, como lo manda
el articulo 1603 del C.C., regla valida para las obligaciones cualquiera que
fuere su fuente, legal, reglamentaria o contractual.

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

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

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

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

Bujo estos pardmetros 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 pension a los
sesenta afios, era solo a costa de disminuir el valor del bono pensional,
castigado por su venta anticipada a la fecha de redencion.

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

No desdice la anterior conclusién, lo asentado en la solicitud de
vinculacién a la Administradora de Pensiones que aparece firmada por el
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demandante, que su traslado al régimen de ahorro individual se dio de
manera voluntaria, que “se realizé de forma libre, espontanea y sin
presiones”, pues lo que se echa de menos es la falta de 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 obligacion de brindar informacion, en
sentencia CSJ SL, 1688-2019, 8 may. 2019, rad. 68838, la mentada

Corporacién expuso:

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

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

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

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

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

11
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cual no es dable exigir a quien estd en una posicion probatoria complicada —
cuando no imposible — o de desventaja, el esclarecimiento de hechos que la
otra parte estd en mejor posicién de ilustrar. En este caso, pedir al afiliado
una prueba de este alcance es un despropdésito, en la medida que (i) la
afirmaciéon de no haber recibido informacion corresponde a un supuesto
negativo indefinido que solo puede desvirtuario el fondo de pensiones
mediante la prueba que acredite que cumplié esta obligacién; (ii} la
documentacion soporte del traslado debe conservarse en los archivos del
fondo, dado que (i) es esta entidad la que esta obligada a observar la
obligacién de brindar informacién y, mdas 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 o no a
pensionarse, dado que la violacién del deber de informacién se predica
frente a la validez del acto juridico de traslado, considerado en si mismo.”

Estos criterios, fueron expuestos en la mentada sentencia de
tutela CSJ STL 8125-2020, 30 sep. 2020, rad. 60722, M.P. Doctor
Omar Angel Mejia Amador, la cual, como en precedencia se dijo, llevd
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
12
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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 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, a folios 10y
109, se avizora el formulario que la demandante suscribidé el 20 de
mayo de 1994, con la A.F.P. Porvenir S.A., el cual, si bien refiere que
la decision se adopt6 libre y voluntariamente, esa sola afirmacién, no
acredita que en efecto se le haya suministrado la informacion
oportuna y veraz, en los términos dispuestos por la Sala Laboral de

la Corte Suprema de Justicia.

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

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

consentimiento, pero no informado.”

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

criterio de este Magistrado Sustanciador, se dijo:

“La Sala de Casacién Laboral de esta Corte ha establecido que de la
simple suscripcion del formulario de dfiliacion no puede deducirse el
cumplimiento del deber de informacion que tienen las administradoras de

13
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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, €s

menester precisar que “la reaccién el ordenamiento juridico {arts. 271 y 272
L. 100/1993) a la afiliacién desinformada es la ineficacia, o la exclusién de todo
efecto juridico del acto de traslado. Por este motivo, el examen del acto del cambio
de régimen pensional, por transgresién del deber de informacién, debe abordarse
desde la institucion de la ineficacia en sentido estricto y no desde el régimen de
las nulidades sustanciales, salvo en lo relativo a sus consecuencias practicas
(vuelta al status quo ante, art. 1746 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, 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 alegacién de saneamiento del acto, puesto gue, 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 CS8J 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
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, en virtud del grado jurisdiccional de consulta, debe
anotarse, frente a la devolucién de todos los saldos existentes en la
cuenta individual de la actora, entre ellos rendimientos, bonos
pensionales y gastos de administracién, que la Sala de Casacion
Laboral de la Corte Suprema de Justicia, en sentencia CSJ SL 1421
de 2019, 10 abr. 2019, rad. 56174, sefial6:

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

15
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ocurrido, lo que apareja que Colfondos S.A. deba devolver los aportes por
pensién, los rendimientos financieros y los gastos de administraciéon 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 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 realizo la demandante de COLPENSIONES a la
AFP PORVENIR S.A. el 20 de mayo de 1994, 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.

Finalmente, sobre la inconformidad respecto de la condena en
costas, encuentra la Sala que, la imposicion de ellas a una parte, es
una consecuencia implicita al hecho de haber sido vencida en juicio,
conforme se estatuye en el articulo 365 del Cédigo General del
Proceso, de ahi que tal aspecto deba confirmarse. En consecuencia,

se CONFIRMARA la sentencia de primera instancia.

3 §11688-2019, Radicacién No. 68838 del 8 de mayo de 2019.
16
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Sin costas en la alzada, ante su no causacion.

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

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

y por autoridad de la Ley,

RESUELVE:

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida el 24 de junio de
2020, por el Juzgado 33 Laboral del Circuito de Bogota, de

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

atendiéndose los términos previstos en el articulo 41 del Cédigo

Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social.

NOTIFIQUESE Y COMPLASE.

Los Magistrados,

RHINA PATRICIA ESCOBAR BARBOZA

A

MARCELIANO CHAVEZ AVILA

17



Repablica de Colombia
Tribunsl Superier de Bogotd

$ala Segonda d¢ Decieion Laberat

DAVID A. J CORREA STEER

Magistrado Ponente

PROCESO ORDINARIO LABORAL promovido por JORGE ELIECER
CORTES BARRERA en contra de COLPENSIONES, PORVENIR S.A.
y PROTECCION S.A.

EXP. 11001 31 05 034 2019 00079 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 acttia como ponente, con la finalidad de
resolver los recursos de apelacion interpuestos por las demandadas
PORVENIR S.A. y COLPENSIONES, asi como surtir el grado
jurisdiccional de consulta en favor de ésta tilltima, contra la sentencia
proferida el 10 de marzo de 2020, por el Juzgado 34 Laboral del
Circuito de Bogota D.C., y dictar la siguiente,
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SENTENCIA
I. ANTECEDENTES

En lo que interesa a la alzada, pretendio el demandante que se
declare la nulidad e ineficacia del traslado inicial del R.P.M. al R.A.L.S.
administrado por la A.F.P. SANTANDER, hoy PROTECCION S.A.,y en
consecuencia, se condene a COLPENSIONES a efectuar su retorno
inmediato al R.P.M. manteniendo los beneficios de dicho régimen. Asi
mismo, se ordene a PORVENIR S.A. a devolver a COLPENSIONES, y
a éste a recibir, todos y cada uno de los valores consignados en su
cuenta de ahorro individual por concepto de cotizaciones, bonos,
cotizaciones y cualquier suma adicional del asegurado, junto con los
rendimientos causados, como lo dispone el Articulo 1746 del Codigo

Civil.

Sustentd sus pretensiones, en que nacié el 16 de noviembre de
1957; estuvo afiliado y cotizé al R.P.M. administrado por el extinto
INSTITUTO DE SEGUROS SOCIALES desde el 20 de marzo de 1984;
que se trasladé al R.AILS. administrado por SANTANDER, hoy
PROTECCION S.A., y que dicho formulario de afiliacion fue
diligenciado por un asesor de esa A.F.P.; que para el momento del
traslado no se encontraba cobijado por el régimen de transicién
consagrado en el Acuerdo 049 de 1990, modificado por el Decreto 758

del mismo ano.

Indicé, que las A.F.P. demandadas faltaron al deber profesional
de informacién al no suministrar una informacién clara, completa y
cierta acerca de las implicaciones y consecuencias del cambio de
régimen pensional; que no se le proporcioné informacién ni buen
consejo para dicho traslado, con base en un estudio objetivo y
actuarial particular; que no se le informé que al trasladarse de

régimen renunciaba al R.P.M. al que tenia derecho, para someterse

2
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al R.A.L.S., ni el que valor de su pension dependeria de la modalidad
de retiro programado y que el posible monto estaba sujeto a los
rendimientos de capital fluctuantes por las tasas de interés del
mercado, entre otras variables; que no se le indicé el valor ni los
porcentajes mensuales que se efectuarian por la administracion de
los recursos; y que no se le informé que bajo el R.P.M. tenia un
derecho pensional cierto, que ya estaba causado y que se consolida
en una mesada pensional con un valor vitalicio constante, resultante
de aplicar un porcentaje establecido en la ley y acorde con el niimero

de semanas cotizadas.

Reclamo6 administrativamente a PORVENIR S.A., PROTECCION
S.A. y a COLPENSIONES, pero las peticiones fueron negadas (f.° 1-
17).

II. CONTESTACION DE LA DEMANDA

La demanda se admitioé el 27 de febrero de 2019, ordenandose

su notificacién y traslado a las demandadas (f.° 89).

PROTECCION S.A., se opuso a las pretensiones de la demanda,
y en especial a que se declare la nulidad y/o ineficacia del traslado
del demandante, alegando que el mismo es un acto existente, valido y

exento de vicios de consentimiento y de cualquier fuerza para

realizarlo, lo que se evidencia con la firma del formulario de afiliacién.
Arguyd que el demandante no puede basar sus pretensiones en
expectativas economicas respecto del valor de su mesada por vejez, ya
que un acto es nulo por vicios en el consentimiento y no por la

favorabilidad econémica de un acto juridico.

Ademas, indic6 que la informacién suministrada a la

demandante fue acorde con las disposiciones legales, y que su
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decision de trasladarse de régimen pensional fue libre de presion y
enganos, teniendo en cuenta que la actora tuvo la suficiente

ilustracién para que optara por el traslado de régimen.

Propuso las excepciones de mérito de inexistencia de la
obligacién y falta de causa para pedir, buena fe, prescripcion,
aprovechamiento indebido de los recursos publicos y del Sistema
General de Pensiones, inexistencia de la obligacién de devolver el
seguro previsional cuando se declara la nulidad y/o ineficiencia de la
afiliacién por falta de causa y porque afecta derechos de terceros de

buena fe, y la innominada o genérica (f.° 121 - 130).

PORVENIR S.A., contestd con oposicion a las pretensiones, toda
vez que el demandante tomé una decisién informada y consciente, y
en sefnal de ello, suscribié el formulario de vinculacién o traslado al
R.A.LS., manifestando pleno conocimiento en ¢l proceso de
vinculacién, ya que con su firma dej6 constancia expresa de su
escogencia libre, espontanea y sin presiones al R.A.L.S. Sumado a ello,
el traslado de régimen pensional efectuado por el demandante no se
materializé en contra de una prohibicion legal, sino al contrario, en el
mismo se dio cumplimiento a todos los lineamientos legales

establecidos para la perfeccion de dicho acto juridico.

Formuldé como excepciones de mérito las de prescripcion, falta
de causa para pedir e inexistencia de las obligaciones demandadas,
buena fe, prescripcion de las obligaciones laborales de tracto sucesivo,

enriquecimiento sin justa causa y la innominada o genérica (f.° 148 -

156).

COLPENSIONES, se¢ opuso a las pretensiones de la demanda,
con fundamento en que el demandante se encuentra validamente

afiliado al R.A.L.S. al suscribir de manera voluntaria, consciente y sin
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presiones el formulario de afiliaciébn a la A.F.P. COLMENA, hoy
PROTECCION S.A. y posteriormente, a la A.F.P. PORVENIR S.A. a
donde contintia actualmente afiliado, por lo que ratificd su decision
de traslado; indic6, que pese a que el ordenamiento juridico establece
la libre escogencia entre regimenes, dicha posibilidad se encuentra
limitada cuando al afiliado le faltaren 10 aflos 0 menos para alcanzar
la edad de pension, salvo para los afiliados que tuvieran 15 afios
cotizados para la entrada en vigencia de la Ley 100 de 1993, fuese
beneficiario del régimen de transicién o tuviese una expectativa
cercana de acceso a la pension situaciones en que no se encuentra el

demandante.

Indicd, que pese a que el demandante alegue falta de informacién
para la época del traslado, las caracteristicas, condiciones vy
modalidades pensionales propias del R.AILS. se encuentran
plasmadas en los articulo 59 y siguientes de la Ley 100 de 1993,
norma que por ser de alcance nacional, impone su conocimiento a
todos los ciudadanos a partir de su promulgacion, toda vez que la
ignorancia de la ley no sirve de excusa para atribuir a la A.F.P. la
responsabilidad de haber omitido la informacién al respecto, ya que

éste senalamiento lo hace la ley.

Arguy0o, que la seleccion del régimen pensional implica la
aceptacion de las condiciones propias de éste para acceder a las
prestaciones de invalidez, vejez y muerte, sumado a que ésta no
gjercid ninguna accion para buscar la rescision y/o nulidad del

contrato de afiliacién al R.A.I.S. dentro del término previsto para ello.

Propuso como excepciones las denominadas falta de legitimacion
en la causa por pasiva, inexistencia de la obligacién, imposibilidad del
traslado, inobservancia del principio constitucional de sostenibilidad

financiera del sistema pensional, error de derecho no vicia el



ORD. n.” 034 2019 00079 01

consentimiento, presuncién de legalidad de los actos juridicos, buena
fe de Colpensiones, prescripcién, prescripcion de la accidn,
enriquecimiento sin justa causa y la innominada o genérica. (f.° 177

- 194).

La Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado, guardd
silencio {f.° 105)

III. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado 34 Laboral del Circuito de Bogota D.C., en sentencia
del 10 de marzo de 2020, declard nulidad del traslado del
demandante del R.P.M. al R.A.1.S. efectuado el 10 de junio de 1999 a
PROTECCION S.A. y posteriormente a PORVENIR S.A.; condené a
PORVENIR S.A. a reintegrar a COLPENSIONES, y a éste a recibir,
todos los valores que hubiere recibido con motivo de la afiliacion del
demandante, como cotizaciones, bonos pensionales, sumas
adicionales de la aseguradora, con todos sus frutos e intereses o
rendimientos que se hubieren causado; declaré no probadas las
excepciones propuestas por las demandadas, las absolvié de las

demas pretensiones de la demanda y condené en costas.

Respecto del deber de informacién de las AF.P. y la carga
probatoria de éstas ante el afiliado lego que solicita el traslado, por lo
que de conformidad con la Sentencia SL 4964 de 2019 de la Corte
Suprema de Justicia, consideré que PROTECCION S.A. tenia la
obligacién de brindar una asesoria adecuada al potencial afiliado
desde su creaciéon, ya que de ello dependia la escogencia de su
régimen pensional, razén por la cual las A.F.P. deben garantizar que
existi6 la toma de una decision informada, y que esto fue lo que
determiné que la afiliada de manera auténoma, libre, voluntaria y

consciente escogiera el R.A.L.S., por lo que se le debian informar los

6
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riesgos, ventajas y desventajas de su traslado de régimen, lo cual no

se prueba sdlo con la suscripcién del formulario de traslado.

Como consecuencia de lo anterior, manifesté6 que PROTECCION
S.A., incumplié con su deber de informaciéon al no ser diligente en la
entrega de dicha informacién al afiliado, por lo que el traslado del
demandante resulta engafnoso y desprovisto de buena fe por parte de
ésta A.F.P.

Respecto de la excepcion de prescripcion, sefnaldé que la
exigibilidad judicial del derecho a la pension o a tener su valor real es
imprescriptible, razén por la cual, de conformidad con lo establecido
en el Articulo 48 de la Constitucién Politica, y con la SL 1688 de 2019,
la ineficacia del traslado también lo es en la medida que su
declaratoria le permite al peticionario obtener la satisfaccion de su

derecho pensional.
IV. RECURSO DE APELACION

PORVENIR S.A., interpuso recurso de apelacion solicitando que
fuese revocada la sentencia en su totalidad. Respecto de la
declaracion de nulidad del traslado de régimen pensional, indicé que
la afiliacion a ésta A.F.P. se realiz6 de manera posterior al traslado de
régimen, por lo que estamos hablando de un traslado horizontal y de
una ratificacion de la voluntad del demandante de permanecer
vinculado al R.A.L.S., tal como lo ha reconocido la Corte Suprema de

Justicia en Sentencia con radicado 52704.

Frente a la devolucién de los gastos de administraciéon, indico
que dicha condena no guarda congruencia con lo declarado en la
senfencia, esto es, tener como si nunca se hubiese celebrado dicho

negocio juridico, ya que los mismos ya se consumieron porque su
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finalidad era cubrir los riesgos de vejez, invalidez y muerte, de manera
que devolverlos seria desconocer que durante el tiempo que estuvo el
demandante afiliado a ésta A.F.P. los mismos no estuvieron
cubiertos. Igual considera respecto de la devolucion de los
rendimientos generados, ya que los mismos no se hubiesen causado
de haber estado afiliado al R.P.M., por lo que, como consecuencia de
lo anterior y por haber actuado de buena fe, no tendria tampoco que

haberse generado condena en costas.

COLPENSIONES, interpuso recurso de apelacién para que sea
revocada la sentencia proferida por el juez de primera instancia.
Manifest6, que de acuerdo con las calidades del demandante, su
profesién y su experiencia laboral se pudo haber previsto, para el
momento de la afiliacién, una posible diferencia prestacional al

momento de tomar la decision de trasladarse de régimen.

Sumado a lo anterior, indicdé que aungue se reintegren los
valores ordenados en la sentencia, los mismos no son suficientes para
soportar el calculo actuarial del demandante teniendo en cuenta su
promedio de vida y con base en la sostenibilidad financiera del
sistema, de conformidad con lo establecido por la Corte

Constitucional en Sentencia C-202 de 2004, y C-062 de 2010.

V. ACLARACION PREVIA

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

a la nulidad o ineficacia del traslado entre regimenes pensionales.
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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.
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 del aqui demandante, estuvo viciado o no de nulidad por

no recibir la informacién técnica y adecuada al momento del traslado.

Se encuentra acreditado dentro del plenario que: i) el
demandante naci6 el 16 de noviembre de 1957 (f.° 33); ii) cotiz6 al
extinto Instituto de Seguros Sociales desde el 20 de marzo de 1984
hasta el 30 de junio de 1999 (f.° 196 a 199); iii} que a 1.° de abril de
1994, tenia un total de 524,1 semanas cotizadas en el R.P.M.; iv) y
que el 10 de junio de 1999, se trasladé al régimen de ahorro
individual con solidaridad administrado por COLMENA S.A., hoy
PROTECCION S.A., conforme al formulario de afiliacion y traslado
allegado al proceso (f.° 36 y 131) y el 25 de septiembre de 2003, se
trasladé a PORVENIR S.A., donde actualmente contintia afiliado {f.°

39).



ORD. n.° 034 2019 00079 01

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 selecciéon de uno cualquiera de los regimenes del sistema
general de pensiones, sera libre y voluntaria por parte del afiliado,
quien para tat efecto manifestara por escrito su elecciéon al momento

de la vinculaciéon 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 seleccién de organismos e
instituciones del Sistema de Seguridad Social Integral, la afiliacién
respectiva quedara sin efecto y podra realizarse nuevamente en forma

libre y espontanea por parte del trabajador.

El inciso 1.° del articulo 114 de la Ley 100 de 1993, impuso
como exigencia a los trabajadores y servidores publicos, que por
primera vez se trasladaran del régimen de prima media con
prestacién definida, al régimen de ahorro individual con solidaridad,
que deberian entregar una comunicacién escrita, donde constara que
la seleccién habia sido libre, espontanea y sin presiones, y el inciso
7.2 del articulo 11 del Decreto 692 de 1994, permiti6é que la citada
manifestacién estuviera ‘preimpresa’ en el formulario de vinculacion,
de que la decisién que esta tomando el afiliado es libre, espontanea y
sin presiones, norma esta, que se encuentra en plena vigencia y no

ha sido materia de derogatoria alguna.

Asi las cosas, es menester precisar que, de antano, la

jurisprudencia de la Sala de Casacién Laboral de la Honorable Corte
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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
caracter previsional, la misma que, por ejercerse en un campo que la
Constitucién Politica estima que concierne a los intereses ptblicos, tanto
desde la perspectiva del articulo 48 como del articulo 335, se ha de estimar
con una vara de rigor superior a la que se utiliza frente a las obligaciones
entre particulares.

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

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 informacion completa y comprensible, a la medida de la
asimetria que se ha de salvar entre un administrador experto y un gafiliado
lego, en materias de alta complejidad.

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

alternativas, con sus beneficios e inconvenientes, y aun a llegar, si ese fuere
11
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el caso, a desanimar al interesado de tomar una opcién que claramente le
perjudica.

Bajo estos pardametros es evidente que el engano que protesta el actor
tiene su fuente en la falta al deber de informacién en que incurrié la
administradora; en asunto neurdlgico, como era el cambio de régimen de
pensiones, de quien ya habia alcanzado el derecho a una 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 pensiéon 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 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 informacion veraz y
suficiente, de que esa decisién no tiene tal cardcter si se adopta sin el pleno

conocimiento de lo que ella entrania.”

Ahora bien, frente a la obligacion 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
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 cambi6 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 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:

12
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“(...] 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
que no puede demostrarse materialmente por quien lo invoca.

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

(...} no puede pasar desapercibido que la inversién de la carga de la
prueba en favor del afiliado obedece a una regla de justicia, en virtud de la
cual no es dable exigir a quien esta en una posicién probatoria complicada —
cuando no imposible — o de desventaja, el esclarecimiento de hechos que la
otra parte esta en mejor posicién de ilustrar. En este caso, pedir al afiliado
una prueba de este alcance es un despropdsito, en la medida que (i) la
afirmacién de no haber recibido 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 aun, probar ante las autoridades

administrativas y judiciales su pleno cumplimiento.”

En esta providencia, también se dijo:

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

De hecho, la regla jurisprudencial (...} es que las administradoras de
Jfondos 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.

13
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Lo anterior se repite, sin importar si se tiene o no un derecho
consolidado, se tiene o no un beneficio transicional, o si estd préximo o no a
pensionarse, dado que la violacién del deber de informacién se predica frente

a la validez del acto juridico de traslado, considerado en st mismo. g

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

de las nulidades e ineficacias de traslado de régimen pensional.

En dicha accién constitucional, se adujo:

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

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

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

precedente precitado.

En el caso que hoy ocupa la atenciéon de esta Sala, que €l 10 de
junio de 1999, se trasladdé al régimen de ahorro individual con
solidaridad administrado por COLMENA S.A., hoy PROTECCION
S.A., conforme al formularic de afiliacion y traslado allegado al
proceso (f.° 36 y 131), v el 25 de septiembre de 2003, se traslado a
PORVENIR S.A., donde actualmente continua afiliado, el cual, si bien
refiere que la decisidon se adopto libre y voluntariamente, esa sola

afirmacién, no acredita que en efecto se le haya suministrado la
14
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informacion oportuna y veraz, en los términos dispuestos por la Sala

Laboral de la Corte Suprema de Justicia.

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

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

consentimiento, pero no informado.”

Y en la accidén de tutela, arriba citada, la cual 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 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 Organico del Sistema Financiero.
Precisamente, en la sentencia CSJ SL4426-2019, expreso:

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

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

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

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

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

las nulidades sustanciales, saivo en lo relativo a sus consecuencias prdcticas

1C8J STL 8125-2020, 30 sep. 2020, rad. 60722
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fuuelta 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, 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 ratificacion de la

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

aquello que nunca produjo efectos.”

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

de 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 sancion juridica a ese incumplimiento, es

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

Ahora bien, en virtud del grado jurisdiccional de consulta, debe
anotarse, frente a la devolucion de todos los saldos existentes en la
cuenta individual de la actora, entre ellos rendimientos, bonos

pensionales y sumas adicionales de la aseguradora, que la Sala de

2 C3J SL 1688-2019, 8 may. 2019, rad. 68838
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Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia, en sentencia CSJ
SL1421-2019, senalo:

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

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

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

Instituto de Seguros Sociales”.

Por ello, al tenerse como nunca realizado el traslado, debe la
demandada devolver rendimientos, bonos pensionales y sumas
adicionales de la aseguradora, pues dichos valores pertenecen al
Sistema General de Seguridad Social. En este punto se precisa, que
no le asiste razén a PORVENIR S.A. al afirmar que la condena por
gastos de administracion no guarda congruencia alguna, por cuanto

la a quo no emitié condena al respecto.

Finalmente, respecto de la excepcion de prescripceion, la mentada
Colegiatura ha dicho que la accion de ineficacia de traslado pensién
es 1mprescriptible, “(...) pues, recuérdese, «da 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
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en todo tiempo, sino también el derecho a obtener su entera satisfaccion”?, 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 TRASLADQO que realizé la demandante el 10 de junio de 1999,
cuando se traslado al régimen de ahorro individual con solidaridad
administrado por COLMENA S.A., hoy PROTECCION S.A., conforme
al formulario de afiliacién y traslado allegado al proceso (.° 36 y 131)
v el 25 de septiembre de 2003, se trasladé a PORVENIR S.A., donde
actualmente continta 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
administracion que posea la demandante en su cuenta. En

consecuencia, se CONFIRMARA la sentencia de primera instancia.

Sin costas en la alzada, ante su no causacion.

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

y por autoridad de la Ley,
RESUELVE:

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida el 10 de marzo de
2020, por el Juzgado 34 Laboral del Circuito de Bogota, de

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

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

TERCERO: Esta sentencia debera ser notificada a través de EDICTO,

? SL1688-2019, Radicacion No. 68838 del 8 de mavo de 2019.
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atendiéndose los términos previstos en el articulo 41 del Codige

Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social,

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

Los Magistrados, ~
[ <> ] é

—“DAVID A. J. CORREA STEER
RHINA PATRICIA ESCOEBAR BARBOZA

“s

MARCELIANO CHAVEZ AVILA
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