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Bogota D.C., veintinueve (29) de abril de dos mil veintiuno

(2021).

En la fecha sefialada, y en cumplimiento de lo dispuesto en el
articulo 15 del Decreto n.° 806 de 2020, se reunié la Sala Segunda
de Decisién Laboral del Tribunal Superior del Distrito Judicial de
Bogota D.C., integrada por los Magistrados ALEJANDRA MARIA
HENAO PALACIO, MARCELIANO CHAVEZ AVILA y DAVID A. J.
CORREA STEER, quien actila como ponente, con la finalidad de
resolver el recurso de apelacién interpuesto por COLPENSIONES, y
surtir el grado jurisdiccional de consulta en favor de ésta, respecto
de la sentencia proferida el 4 de febrero de 2021, por el Juzgado

Doce Laboral del Circuito de Bogota, y dictar la siguiente,
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SENTENCIA
I. ANTECEDENTES

Pretendi6 el demandante, que se declarara la nulidad del
traslado de régimen al R.A.LS., que efectué el 24 de febrero de

1999, y que su afiliaciéon al R.P.M., se encuentra vigente.

Consecuencialmente, que se ordenara a PORVENIR S.A. a
trasladar a COLPENSIONES, la totalidad de los aportes, junto con
los rendimientos e intereses, y bonos pensionales que actualmente
tiene a favor del demandante, sin realizar ningin tipo de descuento
por concepto de gastos de administracién; a COLPENSIONES a
aceptar dichos valores, y a activar su afiliacion; a ambas
demandadas a lo que resultare probado ultra y extra petita, y a
PORVENIR S.A. a los perjuicios morales que se le causaron
conforme al articulo 16 de la Ley 446 de 1998, y a las costas del

proceso.

Como fundamento relevante de sus pretensiones, manifesto
que naci6 el 24 de diciembre de 1957; que estuvo afiliado en el
extinto 1.S.S., hoy Colpensiones, desde el 25 de junio de 1974 hasta
febrero de 1999; que cotizd un total de 843 semanas; que €n marzo
de 1999 se trasladé al R.A.LS., administrado por Colpatria - Fondo
de Pensiones, hoy Porvenir S.A., en donde ha permanecido afiliado y
ha cotizado mas de 900 semanas; que no fue asesorado, ni
informado por dicha administradora respecto de las diferencias
entre uno y otro régimen pensional, las prestaciones econémicas
que obtendria en el régimen de ahorro individual con solidaridad,
los beneficios, desventajas o inconvenientes de este, y en general,
las implicaciones sobre los derechos pensionales que debia tener en

cuenta al momento de tomar la decision de cambiarse de régimen



ORD. n.” 012 2019 00449 01

pensional, y que solicité a las demandadas la nulidad del traslado

efectuado, pero que ambas rechazaron su peticion.

II. CONTESTACION DE LA DEMANDA

La demanda fue admitida el 16 de julio de 2019, ordenandose

su notificacion y traslado a las demandadas (f.° 59).

COLPENSIONES, contestd se opuso a todas y cada una de las
pretensiones del actor. Manifestd, que era evidente que la parte
actora gozaba de plena autonomia para cambiarse de régimen, por
cuanto era consciente del formulario de afiliacién que suscribié para
cambiarse de régimen, aunado a que la escogencia de la
administradora fue realizada de manera libre, espontanea, y sin

presiones.

Alegé en su favor, las excepciones de prescripcion, caducidad,
inexistencia del derecho y de la obligacion, cobro de lo no debido, v
buena fe (f.° 63 - 69).

PORVENIR S.A., también se opuso a la prosperidad de las
pretensiones. Esgrimié que, la afiliacion del demandante al R.A.LS.
se dio de acuerdo con los parametros legales vigentes para la fecha,
razon por la cual la misma es valida, y no hay lugar a realizar el

traslado de aporte alguno a favor de Colpensiones.

Propuso las excepciones de prescripcidon, prescripcion de la
accion de nulidad, cobro de lo no debido por ausencia de causa e

inexistencia de la obligacién, y buena fe (f.° 103 - 123).
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La Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado, guardo

silencio.

III. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado 12 Laboral del Circuito de Bogota D.C., en
sentencia de 4 de febrero de 2021, declard la ineficacia en sentido
estricto de la relacién juridica de afiliacién del demandante, con
PORVENIR S.A., ordené a PORVENIR S.A. a trasladar el valor de los
saldos, aportes, y rendimientos que se encuentran en la cuenta de
ahorro individual del demandante, con destino a COLPENSIONES;
ordené a COLPENSIONES a aceptar el traslado del demandante, y a
recibir el monto de saldos, aportes y rendimientos, sin
reconocimiento al régimen de transicién, al no tener derecho alguno
sobre el particular; absolvid a las demandadas de las demas
suplicas de la demanda; declaré no probadas las excepciones

formuladas, y no condené en costas.

IV. RECURSOS DE APELACION

COLPENSIONES, interpuso recurso de apelacién para que

fuera revocada la sentencia proferida en su totalidad.

Esgrimi6, que como el demandante nacio el 24 de diciembre de
1957, y para la fecha de solicitud del cambio de régimen pensional le
faltaban menos de 10 afios para cumplir la edad para acceder a la
pensién de vejez, se encontraba dentro de la restriccion legal
establecida en el articulo 13 de la Ley 100 de 1993, para efectuar el

traslado de régimen.

Igualmente, indicd que el demandante no podia efectuar el
traslado de régimen en cualquier tiempo, toda vez que no era
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beneficiario del régimen de transicién, como quiera que para el 1.°
de abril de 1994, no tenia 750 semanas cotizadas o 15 afios de

Servicio.

Solicité, que se tuviera en cuenta lo dicho por la Honorable
Corte Suprema de Justicia, en la reciente sentencia SL - 1421 de
2019, 10 abr. 2019, rad. 56174, y en otras, teniendo en cuenta que
hay lugar a reintegrar la totalidad de los recursos que obran en la

cuenta de ahorro individual del demandante.

V. ACLARACION PREVIA

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

entre regimenes pensionales,

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

actuaciones mencionadas.
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VI. CONSIDERACIONES

De conformidad con lo consagrado en el articulo 66A del
Codigo Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social, la Sala tendra
como problema juridico, el verificar si el traslado de régimen
pensional del aqui demandante, estuvo viciado o no de nulidad por
no recibir informacion técnica y adecuada al momento del traslado,
por parte de las entidades aqui demandadas. Asi como también, si
hay lugar o no, a la devolucién de los rendimientos y gastos de

administracion a Colpensiones.

Se encuentra acreditado dentro del plenario que: i) el
demandante nacié el 24 de diciembre de 1957 (f.° 28); ii) que se
afilié al extinto Instituto de Seguros Sociales, el 25 de junio de 1974
(f.° 33); iii) que el 24 de febrero de 1999, se traslado al régimen de
ahorro individual con solidaridad, administrado por PORVENIR
S.A., con fecha de efectividad desde el 1.° de abril de la misma
anualidad (£.° 50, 126); iy} y que actualmente se encuentra afiliado
a dicha A.F.P., con un total de 1837 semanas cotizadas, de
conformidad con la historia laboral obrante de f.° 42 a {.° 49,

expedida el 21 de agosto de 2008.

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

lo exijan.

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

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

de la vinculacién o del traslado.

Dispuso el articulo 271 de la Ley 100 de 1993, que, si
cualquier persona natural o juridica impide o atenta en cualquier
forma contra el derecho del trabajador a su afiliacién y seleccién de
organismos € 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 comunicaciéon escrita, donde constara
que la selecciéon habia sido libre, espontanea y sin presiones, y el
inciso 7.° del articulo 11 del Decreto 692 de 1994, permitié que la
citada manifestacién estuviera ‘preimpresa’ en el formulario de
vinculacion, de que la decision que esta tomando el afiliado es libre,
espontanea y sin presiones, norma esta, que se encuentra en plena

vigencia y no ha sido materia de derogatoria alguna.

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

“Esas particularidades ubican a las Administradoras en el campo de la

responsabilidad profesional, obligadas a prestar de forma eficiente, eficaz y
oportuna todos los servicios inherentes a la calidad de instituciones de
caracter previsional, la misma que, por ejercerse en un campo que la

7
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Constitucion Politica estima que concierne a los intereses publicos, tanto
desde la perspectiva del articulo 48 como del articulo 335, se ha de estimar
con una vara de rigor superior a la que se utiliza frente a las obligaciones
entre particulares.

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

La doctrina ha bien elaborado un conjunto de obligaciones especiales,
con especifica vigencia para todas aquellas entidades cuya esencia es la
gestién fiduciaria, como la de las administradoras de pensiones, que
emanan de la buena fe, como el de la transparencia, vigilancia, y el deber
de 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 maytsculas y vitales, como en el sub lite, la eleccién del
régimen pensional, trasciende el simple deber de informacion, y como
emanacion del mismo reglamento de la seguridad social, la administradora
tiene el deber del buen consejo, que la compromete a un ejercicio mas activo
al proporcionar la informacién, de ilustracion suficiente dando a conocer las
diferentes alternativas, con sus beneficios e inconvenientes, y aun a llegar,
si ese fuere el caso, a desanimar al interesado de tomar una opcién que
claramente le perjudica.

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

8
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por mas de cinco arios, bajo la advertencia de que el provecho de la pension
a los sesenta arios, era solo a costa de disminuir el valor del bono pensional,
castigado por su venta anticipada a la fecha de redencién.

En estas condiciones el engano, no solo se produce en lo que se afirma,
sino en los silencios que guarda el profesional, que ha de tener la iniciativa
en proporcionar todo aquello que resulte relevante para la toma de decision
que se persigue; de esta manera la diligencia debida se traduce en un
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, espontinea y sin
presiones”, pues lo que se echa de menos es la falta de informacién veraz y
suficiente, de que esa decisién no tiene tal cardcter si se adopta sin el pleno

conocimiento de lo que ella entrana.”

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

Corporacién expuso:

“Segiin se pudo advertir del anterior recuento, las AFP, desde su
creacién, tenian el deber de brindar informacién a los afiliados o usuarios
del sistema pensional a fin de que estos pudiesen adoptar una 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 informaciéon de acuerdo con el
momento histérico en gue debia cumplirse, pero sin perder de vista que este
desde un inicio ha existido”.

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

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

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



ORD. n.” 012 2019 00449 01

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

En consecuencia, si se arguye que a la afiliacién, la AFP no suministré
informacién veraz y suficiente, pese a que debia hacerlo, se dice con ello,
que la entidad incumplié voluntariamente una gama de obligaciones de las
que depende la validez del contrato de aseguramiento. En ese sentido, tal
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 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 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
fondo, dado que (iii} es esta entidad la que estd obligada a observar la
obligacién de brindar informacién y, mds ain, probar ante las autoridades
administrativas y judiciales su pleno cumplimiento.”

En esta providencia, también se dijo:

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

10
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Estos criterios, fueron expuestos en la mentada sentencia de
tutela CSJ STL 8125-2020, 30 sep. 2020, rad. 60722, M.P. Doctor
Omar Angel Mejia Amador, la cual, como en precedencia se djjo,
llevd a cambiar el criterio que venia sosteniendo €l suscrito frente al
tema de las nulidades e ineficacias de traslado de régimen

pensional.

En dicha accion constitucional, se adujo:

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

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

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

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

aplicacion del precedente precitado.

En el caso que hoy ocupa la atenciéon de esta Sala, se tiene que
el actor, el 24 de febrero de 1999, se traslado al régimen de ahorro
individual con solidaridad administrado por PORVENIR S.A., donde
actualmente contintia afiliado, conforme al formulario de
afiliciacion y traslado allegado al proceso (f.° 50, 126), el cual, si
bien refiere que la decision se adopté libre y voluntariamente, esa
sola afirmacién, no acredita que en efecto se le haya suministrado la
informacion oportuna y veraz, en los términos dispuestos por la

Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia.

11
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Frente al particular, la pluricitada CSJ SL1688-2019, 8 may.
2019, rad. 68838, expuso:

“...) la firma del formulario, al igual que las afirmaciones consignadas
en los formatos preimpresos de los fondos de pensiones, tales como “la
afiliacion se hace libre y voluntaria®, “se ha efectuado libre, espontdnea y

sin presiones” u otro tipo de leyendas de este tipo o aseveraciones, no son
suficientes para dar por demostrado el deber de informacién. A lo sumo

acreditan un consentimiento, pero no informado.”

Y en la accién de tutela, arriba citada, la cual lievo 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 afiliacién no puede deducirse el
cumplimiento del deber de informacién que tienen las administradoras de
fondos de pensiones, de conformidad con lo previsto en el articulo 97 del
Decreto 633 de 1993, contentivo del Estatuto Orgadnico del Sistema
Financiero. Precisamente, en la sentencia CSJ SL4426-2019, expreso:

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

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

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

Ahora bien, en lo que respecta a los argumentos esgrimidos por
los apelantes, referentes a la falta de vicios en el consentimiento en
el negocio celebrado entre la actora y el fondo de pensiones, es
menester precisar que “la reaccion el ordenamiento juridico (arts. 271 y 272
L. 100/1993) a la afiliacién desinformada es la ineficacia, o la 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 instituciéon de la ineficacia en sentido estricto y no desde el régimen de
las nulidades sustanciales, salvo en lo relativo a sus consecuencias prdcticas

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

recibidas por el trabajador o afiliado de buena fe.

1CSJ STL 8125-2020, 30 sep. 2020, rad. 60722
12
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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 afiliacion se ve

afectado cuando no ha sido consentido de manera informada.

{...) Es claro entonces que la referencia de la AFP accionada a que el
demandante no demostro vicios de error, fuerza o dolo es inaplicable, al igual que
su 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 gque 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 vy
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, debe anotarse, frente a la devolucion de todos los
saldos existentes en la cuenta individual de la actora, entre ellos
rendimientos, que la Sala de Casacién Laboral de la Corte Suprema
de Justicia, en sentencia CSJ SL 1421 de 2019, 10 abr. 2019, rad.
56174, senalo;

2 CSJ SL 1688-2019, 8 may. 2019, rad. 68838
13
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“ra administradora tiene el deber de devolver al sistema todos los
valores que hubiere recibido con motivo de la afiliacion del actor, como
cotizaciones, bonos pensionales, sumas adicionales de la asequradora, con
todos sus frutos e intereses como los dispone el articulo 1746 del C.C., esto
es, con los rendimientos que se hubieren causado.

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

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 antelacion, esto es, como si el traslado no hubiera
ocurrido, lo que apareja que Colfondos S.A. deba devolver los aportes por
pensioén, los rendimientos financieros y los gastos de administracién al

Instituto de Seguros Sociales”.

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

General de Seguridad Social.

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

traslado pension es imprescriptible, “(...) pues, recuérdese, -a

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

la posibilidad de ser justiciado en todo tiempo, sino también el derecho a obtener

14
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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 TRASLADO que realizé el
demandante, el 24 de febrero de 1999, cuando se trasladé al
régimen de ahorro con solidaridad administrado por PORVENIR
S.A., donde actualmente continQia afiliado, por lo que esta ultima
debera trasladar a COLPENSIONES, todos los aportes, junto con los
rendimientos financieros, gastos de administraciéon y devolucion de
saldos que posea la demandante en su cuenta. En consecuencia, se

CONFIRMARA la sentencia de primera instancia.

Sin costas en la alzada, ante su no causacién.

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 €l 4 de febrero de
2021, por el Juzgado 12 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.

% 5L1688-2019, Radicacién No. 68838 del 8 de mayo de 2019.
15
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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

ALEJANDRA MARIA HENAO PALACIO

MARCELIAﬁ%VEZ AVILA

16
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Bogota D.C., veintinueve (29) de abril de dos mil veintiuno (2021).

En la fecha senalada, y en cumplimiento de lo dispuesto en el
articulo 15 del Decreto n.® 806 de 2020, se reunié la Sala Segunda
de Decision Laboral del Tribunal Superior del Distrito Judicial de
Bogota D.C., integrada por los Magistrados ALEJANDRA MARIA
HENAO PALACIO, MARCELIANO CHAVEZ AVILA y DAVID A. J.
CORREA STEER, quien actila como ponente, con la finalidad de
resolver los recursos de apelacion interpuestos por la partes
demandadas, y surtir el grado jurisdiccional de consulta en favor de
COLPENSIONES, respecto de la sentencia proferida el 13 de octubre
de 2020, por el Juzgado 13 Laboral del Circuito de Bogota D.C., y

dictar la siguiente,
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SENTENCIA
I. ANTECEDENTES

Pretendié el demandante que se declarara la nulidad del
traslado de régimen pensional efectuado por €l, del R.P.M. al R A.LS.,
a través de COLFONDOS S.A., asi como de todos los traslados que
haya efectuado entre distintos fondos de pensiones, y que siempre

estuvo validamente afiliado al R.P.M.

Consecuencialmente, que se condenara a COLFONDOS S.A., a
trasladar a COLPENSIONES, el monto total existente de todo lo
ahorrado en su cuenta individual; a las demandadas al pago de lo

que resultare probado ultra y extra petita, y a las costas del proceso.

Como fundamento relevante de sus pretensiones, manifesté que
estuvo afiliado al extinto I.S.S., desde noviembre de 1986, hasta el 12
de abril de 1999; que durante este periodo cotizo 624 semanas; que
el 12 abril de 1999, se afilio al régimen de ahorro individual a través
de COLFONDOS S.A., pero que no fue asesorado, ni informado por
dicha administradora respecto de las diferencias entre uno y otro
régimen pensional, las prestaciones econémicas que obtendria en el
régimen de ahorro individual con solidaridad, los beneficios,
desventajas o inconvenientes de este, y en general, las implicaciones
sobre los derechos pensionales que debia tener en cuenta al momento

de tomar la decision de cambiarse de régimen pensional.

Agregd, que COLFONDOS S.A no realizé una proyeccion de la
mesada pensional en el R.A.LS; que el 27 de marzo de 2018, radicé
ante dicha A.F.P, un derecho de peticién en el cual solicité la
documentacién relacionada con su traslado, las constancias del
cadlculo actuarial, las explicaciones brindadas, el documento

contentivo del derecho de retracto y la carta donde se acreditara que

2
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se le informo sobre €l periodo de gracia contemplado en la Ley 797 de
2003, para su regreso al R.P.M; que el 19 de abril de 2018,
COLFONDOS S.A., le respondio que no existia el soporte documental
solicitado; que el 30 de mayo de 2019, solicitd la nulidad del traslado
ante COLPENSIONES, y que dicha entidad rechazé su peticién, el 5

de junio de la misma anualidad.

II. CONTESTACION DE LA DEMANDA

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

notificacion y traslado a las demandadas (f.° 52).

COLPENSIONES, contesto con oposicion a todas y cada una de
las pretensiones del actor. Manifest6, que carecia de legitimacion para
pronunciarse sobre la nulidad del traslado, lo anterior por cuanto el
demandante efectud la afiliacién con la A.F.P, COLFONDOS S.A.,) y
que en dicho acto no tuve ninguna injerencia, por lo que seria
inapropiado emitir concepto alguno. Igualmente, indicé que no
encontré prueba alguna que demostrara que en la afiliacion existié
algiin vicio de consentimiento, motivo por el que no procedia la

declaratoria de nulidad.

Alego en su favor, las excepciones de prescripcion y caducidad,

cobro de lo no debido, y buena fe (f.° 58 - 61).

COLFONDOS S.A., también se opuso a la prosperidad de las
pretensiones invocadas por el demandante. Esgrimio, que no podia
dejarse sin efecto un acto valido que nacié a la vida juridica, y que
ratifica los actos propios del demandante, y que no existia razon
alguna para declarar nulo o ineficaz el traslado de régimen, cono

quiera que en ningiin momento se le vulnerd su derecho pensional.
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Invocé las excepciones de falta de legitimacion en la causa por
pasiva, no existencia de prueba de causal de nulidad alguna,
prescripcién de la acciéon para solicitar la nulidad del traslado, buena
fe, compensacién, pago, saneamiento de cualquier presunta nulidad
de la afiliacién, ausencia de vicios del consentimiento, obligacion a
cargo exclusivamente de un tercero, y que nadie puede ir en contra

de sus propios actos (f.° 76 - 95)

La Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado, guardo

silencio (f.° 98)

III. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado 13 Laboral del Circuito de Bogota D.C., en sentencia
del 13 de octubre de 2020, declaré la ineficacia del traslado de
régimen pensional efectuado por el actor, el 19 de octubre de 1999, a
través de A.F.P. COLFONDOS S.A; declaré como afiliacion valida la
del R.P.M. administrado por COLPENSIONES; condené a
COLFONDOS S.A, a trasladar los aportes pensionales, cotizaciones o
bonos pensionales, con todos sus frutos e intereses, sin deduccion
alguna por concepto de gastos de administracion y seguro de
invalidez y sobrevivencia al R.P.M.; a COLPENSIONES a activar la
afiliacion del demandante y a actualizar su historia laboral; declard

no probadas las excepciones propuestas por las demandadas, y

condend en Costas a COLFONDOS S.A {f.° 100).

Como la decisién no fue apelada por ninguna de las partes, se

surtira el grado jurisdiccional de consulta a favor de Colpensiones.
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IV. ACLARACION PREVIA

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

a la nulidad o ineficacia del traslado entre regimenes pensionales.

Lo anterior, atendiendo lo expuesto por la Sala de 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.
V. CONSIDERACIONES

De conformidad con lo consagrado en el articulo 69 del Cddigo
Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social, la Sala tendra como
problema juridico, €l verificar si el traslado de régimen pensional de
la aqui demandante, estuvo viciado o no de nulidad por no recibir la
informacién técnica y adecuada al momento del traslado, por parte

de las entidades aqui demandadas.

Se encuentra acreditado dentro del plenario que: i} el
demandante nacié €l 2 de enero de 1957 (f.° 13); #i) que se afilid al

5
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extinto 1.8.S., hoy COLPENSIONES, el 5 de noviembre de 1986 (f.°
24); iii) y que el 19 de octubre de 1999, se trasladé al régimen de
ahorro individual con solidaridad administrado por la A.F.P.

COLFONDOS S.A. {f.°14), A.F.P. a la que actualmente se encuentra
afiliado.

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

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

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

El inciso 1.° del articulo 114 de la Ley 100 de 1993, impuso
como exigencia a los trabajadores y servidores publicos, que por
primera vez se trasladaran del régimen de prima media con
prestacién definida, al régimen de ahorro individual con solidaridad,
que deberian entregar una comunicacion escrita, donde constara que
la seleccién habia sido libre, espontanea y sin presiones, y el inciso
7.° del articulo 11 del Decreto 692 de 1994, permitid que la citada

manifestacion estuviera ‘preimpresa’ en el formulario de vinculacion,
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de que la decision que esta tomando el afiliado es libre, espontanea y
sin presiones, norma esta, que se encuentra en plena vigencia y no

ha sido materia de derogatoria alguna.

Asi las cosas, es menester precisar que, de antafo, la
jurisprudencia de la Sala de 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 pilblicos, 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 cardacter profesional, la que le impone el deber de cumplir
puntualmente las obligaciones que taxativamente le serialan las normas, en
especial las de los articulos 14 y 15 del Decreto 656 de 1994, cumplirlas
todas con suma diligencia, con prudencia y pericia, y ademds todas aquellas
que se le integran por fuerza de la naturaleza de las mismas, como lo manda
el articulo 1603 del C.C., regla vdlida para las obligaciones cualquiera que
fuere su fuente, legal, reglamentaria o contractual.

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

La informacién debe comprender todas las etapas del proceso, desde la
antesala de la 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 dfiliado
lego, en materias de alta complejidad.
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Es una informacién que se ha de proporcionar con la prudencia de
quien sabe que ella tiene el valor y el alcance de orientar al potencial afiliado
o a quien ya lo estd, y que cuando se trata de asuntos de consecuencias
mayusculas y vitales, como en el sub lite, la eleccién del régimen pensional,
trasciende el simple deber de informacién, y como emanacién del mismo
reglamento de la seguridad social, la administradora tiene el deber del buen
consejo, que la compromete a un ejercicio mas activo al proporcionar la
informacion, de ilustracion suficiente dando a conocer las diferentes
altemnativas, con sus beneficios e inconvenientes, y aun a llegar, si ese fuere
el caso, a desanimar al interesado de tomar una opcion que claramente le
perjudica.

Bajo estos parametros, es evidente que el engano gue 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 mds
de cinco afios, bajo la advertencia de que el provecho de la pension a los
sesenta arnios, 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 engarno, 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 realiz6 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 entraria.”

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

Corporacidén expuso:

“Segun se pudo advertir del anterior recuento, las AFF, 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

8
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al de asesoria y buen consejo, y finalmente al de doble asesoria. Lo anterior
es relevante, pues implica la necesidad, por parte de los jueces, de evaluar el
cumplimiento del deber de informacién de acuerdo con el momento histérico
en que debia cumplirse, pero sin perder de vista que este desde un inicio ha

existido”,

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

“(...) es la demostracién de un consentimiento informado en el traslado
de régimen, el que tiene la virtud de generar en el juzgador la 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 afiliade alega que no recibio la
informacion debida cuando se afilio, ello corresponde a un supuesto negativo
gue no puede demostrarse materialmente por quien lo invoca.

En consecuencia, si se arguye que a la afiliaciéon, 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
afirmacion se acredita con el hecho positivo contrario, esto es, que se
suministro 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 esta 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 gue la
otra parte estd en mejor posicion de ilustrar. En este caso, pedir al afiliado
una prueba de este alcance es un despropésito, en la medida que (i} la
afirmacién de no haber recibido informacién corresponde a un supuesto
negativoe indefinido que solo puede desvirtuarlo el fondo de pensiones
mediante la prueba que acredite que cumplic 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
obligacion 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.
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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 violacion del deber de informacién se predica

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

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

de las nulidades e ineficacias de traslado de régimen pensional.

En dicha accién constitucional, se adujo:

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

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

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

del precedente precitado.

En el caso que hoy ocupa la atencién de esta Sala, se tiene que
la actora, €l 19 de octubre de 1999, se trasladé al régimen de ahorro

10
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individual con solidaridad administrado por la A.F.P. COLFONDOS
S.A., donde actualmente continia afiliado, conforme al formulario de
afiliciacion y traslado allegado al proceso (f.° 14), el cual, si bien
refiere que la decisidn se adopto libre y voluntariamente, esa sola
afirmacion, no acredita que en efecto se le haya suministrado la
informacion oportuna y veraz, en los términos dispuestos por la Sala

Laboral de la Corte Suprema de Justicia.

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

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

acreditan un consentimiento, pero no informado.”

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

criterio de este Magistrado Sustanciador, se dijo:

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

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

sumo, acreditan un consentimiento sin vicios, pero no informado. {(...)"!
Ahora bien, en lo que respecta a los argumentos esgrimidos por

los apelantes, referentes a la falta de vicics 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

¥ CSJ STL 8125-2020, 30 sep. 2020, rad. 60722
11
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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 demostro vicios de error, fuerza o dolo es inaplicable, al igual que
su alegacion de saneamiento del acto, puesto que, a diferencia de algunas
nulidades que pueden ser depuradas por el paso del tiempo o la ratificacién de la

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

aquello que nunca produjo efectos.

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

de pensiones.

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

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

2 CSJ SL 1688-2019, 8 may. 2019, rad. 68838
12
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Ahora bien, debe anotarse, frente a la devoluciéon de todos los
saldos existentes en la cuenta individual de la actora, entre ellos
rendimientos, que la Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema
de Justicia, en sentencia CSJ SL 1421 de 2019, 10 abr. 2019, rad.
56174, senalé:

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

“Como la nulidad fue conducta indebida de la administradora esta debe
asumir a su_carge los deterioros sufridos por el bien administrado, esto es,
las mermas sufridas en el capital destinado a la financiacién de la pension
de vejez, ya por pago de mesadas pensionales en el sistema de ahorro
individual, ora por los gastos de 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.
70030, indico:

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

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

Instituto de Seguros Sociales”.

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

General de Seguridad Social.

13
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Finalmente, respecto de la excepcién de prescripcion, la mentada
Colegiatura ha dicho que la acciéon 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 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, el 19 de octubre de
1999, cuando se trasladé al régimen de ahorro con solidaridad
administrado por A.F.P. COLFONDOS S.A,, donde actualmente
contintia afiliado, por lo que esta ultima debera trasladar a
COLPENSIONES, todos los aportes, junto con los rendimientos
financieros, gastos de administracién y devolucion de saldos 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:

PRIMEROQ: CONFIRMAR la sentencia proferida el 13 de octubre de
2020, por el Juzgado 13 Laboral del Circuito de Bogota D.C., de

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

1 51,1688-2019, Radicacién No. 68838 del 8 de mayo de 2019.
14
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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

ALEJANDRA MARIA HENAO PALACIO

MARCELIANO CHAVEZ AVILA

15



Repiblica de Colombia
Tribunal Superfor d¢ Bogots
Sals Sagunda d¢ Decisién Labaral

DAVID A. J. CORREA STEER

Magistrado Ponente

PROCESO ORDINARIO LABORAL promovido por MARTHA
MARINA CORREDOR SANCHEZ contra LA ADMINISTRADORA
COLOMBIANA DE PENSIONES - COLPENSIONES y COLFONDOS
S.A.

EXP. 11001 31 05 014 2018 00687 O1.

Bogota D.C., veintinueve (29) de abril 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 reunié la Sala
Segunda de Decision Laboral del Tribunal Superior del Distrito
Judicial de Bogota D.C., integrada por los Magistrados ALEJANDRA
MARIA HENAO PALACIO, MARCELIANO CHAVEZ AVILA y DAVID A.
J. CORREA STEER, quien actia como ponente, con la finalidad de
surtir el grado jurisdiccional de consulta en favor de
COLPENSIONES, contra la sentencia proferida el 22 de septiembre
de 2020, por el Juzgado 14 Laboral del Circuito de Bogota D. C., y

proferir la siguiente,
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SENTENCIA
I. ANTECEDENTES

Pretendié la demandante, que se declare la ineficacia de su
traslado al R.A.L.S., administrado por la A.F.P. COLFONDOS S.A., por
cuanto el mismo carecié de informacion veraz sobre los riesgos que
debia asumir con el cambioc de régimen pensional, y de la manera
como estaba disenado el R.A.LS., incumpliendo con su deber de
consentimiento informado y detallado; por lo que,
consecuencialmente, se deben trasladar a COLPENSIONES todos los
aportes junto con sus rendimientos; que se declare que es
beneficiaria del régimen de transicién contemplado en el Articulo 36
de la Ley 100 de 1993, y de lo dispuesto en el Paragrafo 4.° transitorio
del Acto Legislativo 01 de 2005, razdn por la cual, se debe condenar
a COLPENSIONES a reconocer y pagar pension de vejez, por contar

en la actualidad con los requisitos exigidos.

Para el efecto, manifestd que nacié6 el 23 de enero de 1957; que
estuvo validamente afiliada al 1.S.S. hoy COLPENSIONES, desde el
ano 1982, donde acredité 747 semanas cotizadas; que se trasladé al
R.ALS., Fondo COLFONDOS S.A. en el ano 2001, que en ese
momento, le indicaron que con el traslado tendria una cuantia de
pension mucho mejor que la que le reconocerian en el R.P.M., que se
podria pensionar a la edad que quisiera, pero que no le explicé como;
que se le hablé de las ventajas del traslado, pero no de las
desventajas.; que no le informaron, debiendo hacerlo, que en el
R.A.L.S. todo depende del salde que tenga en su cuenta individual, y
que las semanas minimas de cotizacion sélo aplican para acceder a
la garantia de pension minima y para liquidar pensiones de

sobrevivientes e invalidez, entre otras caracteristicas (f.° 21 a 34).
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II. CONTESTACION DE LA DEMANDA

La demanda se admitié el 4 de diciembre de 2018, ordenandose

su notificacién y traslado a las demandadas. (f.° 37).

COLPENSIONES, se opuso a todas y cada una de las

pretensiones de la demanda, toda vez que, de conformidad con las
pruebas allegadas al proceso, se evidencia que la accionante se
encuentra validamente afiliada a la A.F.P. COLFONDOS S.A., pues el

traslado de régimen pensional se realizo con plena voluntad.

Adicionalmente, indicé que el Articulo 2.° de la Ley 797 de 2003,
establece la prohibicién de trasladarse de régimen pensional cuando
faltaren 10 afios o menos para alcanzar la edad de pensioén, salvo en
el caso que el afiliado tuviese 15 arios de servicios o su equivalente a
la entrada en vigencia del Sistema General de Pensiones, a quien se
le reservara la posibilidad de regresar al R.P.M. en cualquier
momento, asi las cosas, se tiene que en este caso, la accionante
comenzo a cotizar al antiguo [.S.S. el 1.° de febrero de 1982, donde,
para el 1.° de abril de 1994, habia cotizado un total de 405 semanas,
por lo que, no se cumplié con la densidad de semanas exigida para

acceder a tal beneficio.

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

prescripcion (f.° 66 - 79).

COLFONDOS S.A., se opuso a cada una de las pretensiones de
la demanda dirigidas en su contra, como quiera que el traslado de la
demandante a ésta A.F.P. obedecid al ejercicio de la autonomia de la
voluntad, decision que se tomd de manera libre, espontanea,

informada y sin presiones. Ademas, indicé que capacita a sus
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asesores de manera profesional, con el fin de que puedan transmitir
la informacioén completa y suficiente de manera oportuna, sobre las
caracteristicas y productos que ofrece el Sistema general de
pensiones, para que los trabajadores pueden tomar conscientemente

decisiones sobre su traslado o permanencia en cada régimen.

Formulé como excepciones de fondo, las de validez de la
afiliacion al R.A.L.S. con COLFONDOS, buena fe, prescripcion e
inexistencia de la obligacién de COLFONDOS S.A. {f.° 100 - 106).

La Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado, guardé

silencio. (f.° 49).

III. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado 14 Laboral del Circuito de Bogota D.C., en sentencia
del 22 de septiembre de 2020, declard la ineficacia del acto de
traslado de la demandante al R.A.L.S., administrado por COLFONDOS
S.A., por lo que se encuentra validamente afiliada al R.P.M.
administrado por COLPENSIONES; y como consecuencia, condeno a
COLFONDOS S.A. a trasladar a COLPENSIONES el total de la cuenta

de ahorro individual de la demandante.

Adicionalmente, declaré6 que la demandante no perdido el
régimen de transicion previsto en el Articulo 36 de la Ley 100 de 1993
que la amparaba por edad y que sus efectos continuaron
extendiéndose hasta diciembre de 2014, por acreditar, a la fecha de
entrada en vigor del Acto Legislativo 01 de 2005, mas de 750 semanas
de cotizacién al Sistema General de Pensiones, razén por la cual,
condendé a COLPENSIONES a reconocer a la demandante la pension
de vejez prevista en el Acuerdo 049 de 1990, a partir de que se

acredite su retiro o desafiliacién del Sistema General de Pensiones,
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en un monto del 90% del IBL, calculado de la forma establecida en el
Articulo 21 de la Ley 100 de 1993, mesadas que se deben pagar con

reajustes legales y mesada adicional a que haya lugar.

IV. ACLARACION PREVIA

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

a la nulidad o ineficacia del traslado entre regimenes pensionales.

Lo anterior, atendiendo lo expuesto por la Sala de Casacion
Laboral de la Honorable Corte Suprema de Justicia, en las sentencias
de tutela n.® CSJ STL, 13 de may. 2020, rad. 59412; y CSJ STL
3716-2020, 29 may. 2020, rad. 59352; asi como también, a la
postura del Honorable Magistrado, Doctor Omar Angel Mejia
Amador, en la sentencia CSJ STL 8125-2020, 30 sep. 2020, rad.
60722, y a los tramites incidentales promovidos dentro de ellas, en
virtud de los cuales acato la orden alli impartida, v 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 el articulo 69 del Cédigo
Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social, ila Sala tendra como
problemas juridicos, i) 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

5
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demandadas; ii) si hay lugar o no, a la devolucién de los rendimientos
y gastos de administracién a Colpensiones; y iii) si efectivamente la
demandante tiene o no, la calidad de ser beneficiaria del régimen de
transicién, y consecuencialmente, si es procedente o mno, el

reconocimiento y pago de su pension de vejez.

Se encuentra acreditado dentro del plenario que: i) la
demandante nacié el 23 de enero de 1957 (f.° 2); ii) que se afilié al
Régimen de Prima Media con Prestacion Definida 1.° de febrero de
1982 (f.° 52); iii) que al 1.° de abril de 1994, tenia 405 semanas
cotizadas al R.P.M.; iv}y que el 17 de enero de 2001, se trasladé al
régimen de ahorro individual con solidaridad administrado por
COLFONDOS S.A., conforme a la solicitud de vinculacién allegado al

proceso (f.° 14 y 93), donde actualmente se encuentra vinculada.

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

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

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

de la vinculacién o del traslado.

Dispuso el articulo 271 de la Ley 100 de 1993, que, si cualquier
persona natural o juridica impide o atenta en cualquier forma contra
el derecho del trabajador a su afiliacion y seleccidon de organismos €
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 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 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 caracter 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

7
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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
informacién.

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

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

Es una informacion que se ha de proporcionar con la prudencia de quien
sabe que ella tiene el valor y el alcance de orientar al potencial afiliado o a
quien ya lo estd, y que cuando se trata de asuntos de consecuencias
mayusculas y vitales, como en el sub lite, la eleccién del régimen pensional,
trasciende el simple deber de informacién, y como emanacién del mismo
reglamento de la seqguridad social, la administradora tiene el deber del buen
consejo, que la compromete a un ejercicio mas activo al proporcionar la
informacioén, 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 engarno 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 obligacion era la de anteponer a su interés propio
de ganar un afiliado, la clara inconveniencia de postergar el derecho por mas
de cinco arios, bajo la advertencia de que el provecho de la pensién a los
sesenta arios, era solo a costa de disminuir el valor del bono pensional,
castigado por su venta anticipada a la fecha de redencion.

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 decision no tiene tal cardcter si se adopta sin el pleno

conocimiento de lo que ella entrasia.”



ORD. n.” 014 2018 00687 01

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

Corporacién expuso:

“Sequin 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 conviccién de
gue ese contrato de aseguramiento goza de plena validez.

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

En consecuencia, si se arguye que a la afiliacion, la AFP no suministré
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 recibio 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 esta en una posicién probatoria complicada —
cuando no imposible — o de desventaja, el esclarecimiento de hechos que la
otra parte estd en mejor posicién de ilustrar. En este caso, pedir al afiliado
una prueba de este alcance es un despropésito, en la medida que (i} la
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
9
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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 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, 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 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

10
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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
la afiliada era o no beneficiaria del régimen de transicion, o tenia una
expectativa pensional, yva que esto resulta inane para la aplicacion

del precedente precitado.

En el caso que hoy ocupa la atencién de esta Sala, a folio 14 y
93, se avizora el formulario que la demandante suscribié el 17 de
enero de 2001, con la A.F.P. COLFONDOS S.A,, el cual, si bien refiere
que la decisiéon se adopto libre y voluntariamente, esa sola afirmacion,
no acredita que en efecto se le haya suministrado la informacion

oportuna y veraz, en los términos dispuestos por la Sala Laboral de

la Corte Suprema de Justicia.

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

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

acreditan un consentimiento, pero no informado.”

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

criterio de este Magistrado Sustanciador, se dijo:

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

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

11
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para dar por demostrado el deber de informacién. Esos formalismos, a lo

»i

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

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

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

recibidas por el trabajador o afiliado de buena fe.

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

no ha sido consentido de manera informada.

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

aquello que nunca produjo efectos.”

Posicion esta, que fue replicada en la pluricitada sentencia de
tutela CSJ STL 8125-2020, 30 sep. 2020, rad. 60722, con lo que no

es posible aplicar dicho argumento.

1 CSJ STL 8125-2020, 30 sep. 2020, rad. 60722
2 CSJ SL 1688-2019, 8 may. 2019, rad. 638838
12
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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 sancion juridica a ese incumplimiento, es

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

Ahora bien, debe anotarse, frente a la devolucion de todos los
saldos existentes en la cuenta individual de la actora, 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 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 financiacién de la pensién
de vejez, ya por pago de mesadas pensionales en el sistema de ahorro
individual, ora por los gastos de administracion en que hubiere incurrido, los
cuales seran asumidos por la Administradora a cargo de su propio patrimonio,

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

Asi mismo, en sentencia CSJ SL638-2020, 26 feb. 2020, rad.
70050, 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 administracidon al

Instituto de Seguros Sociales”.

Por ello, al tenerse como nunca realizado el traslado, debe la

demandada devolver las cotizaciones, rendimientos financieros y

13
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demas sumas que reposen en la cuenta de ahorro individual, pues

dichos valores pertenecen al Sistema General de Seguridad Social.

Finalmente, respecto de la excepcion de prescripcién, la mentada
Colegiatura ha dicho que la accién de ineficacia de traslado pensién

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 satisfaccién™, por lo

que acertada resulta la decisién de primer grado.

Por todo lo anteriormente expuesto, las anteriores
consideraciones, a juicio de la Sala. resultan suficientes para declarar
la INEFICACIA DEL TRASLADO que realizdé la demandante de
COLPENSIONES a la A.F.P. COLFONDOS S.A. el 17 de enero de 2001,
por lo que esta ultima debera trasladar a la primera de las entidades
mencionadas todos los aportes, junto con los rendimientos
financieros que posea la demandante en su cuenta. En consecuencia,
se CONFIRMARA la sentencia de primera instancia en torno a este

punto.

Ahora bien, la Sala pasard a estudiar, si efectivamente la
demandante tiene o no, la calidad de ser beneficiaria del régimen de
transicién, y consecuencialmente, si es procedente o no, el

reconocimiento y pago de su pension de vejez.

Asi las cosas, de acuerdo con la documental que reposa a folio
2 del expediente, se tiene que la demandante, para el 1.° de abril de
1994, tenia la edad de 37 arfios, razén por la cual, en principio, es
beneficiaria del régimen de transicion por edad; ahora, de

conformidad con el reporte de semanas cotizadas en COLFONDOS

3 5L.1688-2019, Radicacion No. 68838 del 8 de mayo de 2019.
14
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S.A., expedido el 10 de julio de 2018, visible de folios 15 a 18 del
plenario, se tiene que para el mes de julio de 2006, completd mas de
1000 semanas cotizadas, razén por la cual, se podria concluir que la
demandante era beneficiaria del régimen de transicion del articulo 36
de la Ley 100 de 1993, y que conservé dicha prerrogativa dado que
superd con creces las 750 semanas exigidas por el paragrafo 4.°
transitorio del Acto Legislativo 1.° de 2005, y segun la documental
aportada por la demandante a folio 2, cumplié 55 anos de edad el 23
de enero de 2012, esto es, antes del limite temporal impuesto en la

normativa en cita.

Empero, vale precisar que si bien MARTHA MARINA
CORREDOR SANCHEZ, se encontraba afiliada al Régimen de Ahorro
Individual con Solidaridad administrado por COLFONDOS S.A. y
como consecuencia del presente proceso, se ordend el traslado del
R.AI.S. al R.P.M., vy que se declare que se encuentra validamente
afiliado a COLPENSIONES, entidad que como consecuencia de lo
anterior, debera asumir el pago de la pension que eventualmente le
corresponda, lo correcto es que, una vez COLPENSIONES reciba la
totalidad del capital y/o dinero proveniente del régimen de ahorro
individual, y se vean reflejados los valores en la historia laboral, podra
la demandante solicitar ante dicha entidad la correccién de la misma
si a bien lo tiene, o en su defecto, solicitar el eventual reconocimiento
y pago de la pension de vejez que aqui pretende, potisima razon por
la que se revocara el numeral cuarto de la sentencia proferida en
primera instancia, para en su lugar absolver a COLPENSIONES del

reconocimiento pensional.

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

15
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D.C., administrando justicia en nombre de la Republica de Colombia

y por autoridad de la Ley,

RESUELVE:

PRIMERO: REVOCAR el numeral CUARTO de la sentencia
consultada, proferida el 22 de septiembre de 2020, por el Juzgado 14
Laboral del Circuito de Bogota D. C., para en su lugar, absolver a
COLPENSIONES del reconocimiento de la pension de vejez pretendida
por MARTHA MARINA CORREDOR SANCHEZ, de conformidad con

lo expuesto en la parte motiva de la presente providencia.

SEGUNDO: CONFIRMAR en lo demas la sentencia consultada, de

acuerdo con lo considerado.
TERCERO: Sin costas en esta instancia, ante su no causacion.

CUARTO: 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.

L

’—() = s 2: s _4

DAVID A. J. CORREA STEER
/’1@ W

ALEJANDRA MARIA HENAO PALACIO

WS

MARCELIANO CHAVEZ AVILA

Los Magistrados, [\ /‘
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Repliblica de Colombia
Tribuaal Superior de Bogotd
Sala Segunda de Dedaiin Labaral

DAVID A. J CORREA STEER
Magistrado Ponente

PROCESO ORDINARIO LABORAL promovido por ETNA CECILIA
BUSTOS AGUIRRE contra LA ADMINISTRADORA COLOMBIANA
DE COLPENSIONES - COLPENSIONES, vy COLFONDOS S.A.

EXP. 11001 31 05 015 2019 00722 O1.

Bogota D.C., veintinueve (29) de abril 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 reunié la Sala Segunda
de Decision Laboral del Tribunal Superior del Distrito Judicial de
Bogota D.C., integrada por los Magistrados ALEJANDRA MARIA
HENAO PALACIO, MARCELIANO CHAVEZ AVILA y DAVID A. J.
CORREA STEER, quien actlla como ponente, con la finalidad de
resolver los recursos de apelacién interpuestos por la parte
demandante, y surtir el grado jurisdiccional de consulta en favor de
COLPENGSIONES, respecto de la sentencia proferida el 15 de febrero
de 2020, por el Juzgado 15 Laboral del Circuito de Bogota D.C., y

dictar la siguiente,
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SENTENCIA
I. ANTECEDENTES

Pretendi6 la demandante que se declarara la nulidad o ineficacia
del traslado del R.P.M. al R.A.L.S., efectuado el 10 de julio de 1996, a
COLFONDOS S.A., y que para todos los efectos juridicos siempre ha
permanecido afiliado al R.P.M.

Consecuencialmente, que se ordenara a COLFONDOS S.A,, la
devolucién a COLPENSIONES de todas las sumas de dinero, bonos,
cotizaciones, sumas adicionales recibidas por concepto de aportes
obligatorios y rendimientos generados, durante el tiempo en que
dicha sumas de dinero estuvieron bajo su administracién; a
COLPENSIONES a reactivar su afiliacién, y a recibir los aportes y
rendimientos devueltos por el fondo demandado, y a actualizar y a
corregir su historia laboral; a las demandadas al reconocimiento de

los perjuicios morales ocasionados, y a las costas del proceso.

Subsidiariamente solicité, que se declarara inexistente el
traslado del R.P.M. al R.A.L.S.

Como fundamento relevante de sus pretensiones, manifesto que
nacié el 17 de noviembre de 1956; que cotizé al extinto 1.S.S. hoy
Colpensiones, desde 1985; que el 10 de julio de 1996, se afilié al
R.A.L.S, a través de COLFONDOS S.A.; que contaba con 43 afios, para
el 1° de abril de 1994, por lo tanto es beneficiaria del régimen de
transicién; que no fue asesorada, ni informada por COLFONDOS
S.A., respecto de las diferencias entre uno y otro régimen pensional,
las prestaciones econémicas que obtendria en el régimen de ahorro
individual con solidaridad, los Dbeneficios, desventajas o

inconvenientes de este, y en general, las implicaciones sobre los
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derechos pensionales que debia tener en cuenta al momento de tomar

la decision de cambiarse de régimen pensional.

Agregd, que COLFONDOS S.A realizé una proyecciéon pensional
que le arrojé un resultado completamente desfavorable, respecto al
monto que le corresponderia si estuviese afiliada a COLPENSIONES,
que radicé ante COLFONDOS S.A., y COLPENSIONES solicitud para
que se aceptara la nulidad de la afiliacién efectuada al R.A.L.S., y que

las demandadas rechazaron la misma.

II. CONTESTACION DE LA DEMANDA

La demanda se admitio el 3 de febrero de 2020, ordenandose su

notificacion y traslado a las demandadas (f.° 60).

COLPENSIONES, contest6 con oposicién a todas y cada una de
las pretensiones de la actora. Manifestd, que carecia de legitimacién
para pronunciarse sobre la nulidad del traslado, y se atenia a lo que
se lograre probar en el proceso, lo anterior por cuanto el demandante
efectud la afiliacion en la A.F.P. COLFONDOS S.A., esto es, un acto
en el cual no tuvo ninguna injerencia, por lo que, seria inapropiado

emitir concepto alguno.

Se apoy6 en la sentencia SL-17595 de 2017, de la Honorable
Corte Suprema de Justicia, para esgrimir que es la administradora
del R.A.LS., quien tiene la carga probatoria de verificar y comprobar
que le haya suministrado a la demandante, informacién oportuna y

veraz, respecto del traslado de régimen.

Alegd en su favor, las excepciones de prescripcion, inexistencia
de la obligacion, cobro de lo no debido, y no configuracién del derecho

al pago pago de intereses moratorios (f.° 63 - 72).
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COLFONDOS S.A., también se opuso a la prosperidad de las
pretensiones. Esgrimi6, que si se le bridé a la demandante, una
asesoria integral y completa, respecto de todas las implicaciones de
su decision de trasladarse de régimen, y que en el presente caso, la
suscripcion provino de la afiliada, por cuanto ella misma suscribio el

formulario de afiliacién, por lo cual, no debia declararse la nulidad.

Propuso las excepciones de inexistencia de la obligacién, falta de
legitimacién en la causa por pasiva, buena fe, ausencia de vicios del
consentimiento, validez de la afiliacién al régimen de ahorro individual
con solidaridad, ratificaciéon de la afiliacion de la actora al fondo de
pensiones obligatorias administrado por Colfondos S.A., prescripcion
de la accién para solicitar la nulidad del traslado, compensaciéon y
pago. (f.° 86).

La Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado, guardo
silencio. (f.° 89)

III. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado 15 Laboral del Circuito de Bogota D.C., en sentencia
del 15 de febrero de 2021, declaré la ineficacia del traslado de régimen
pensional efectuado por la actora el 10 de julio de 1996, a través de
la A.F.P. COLFONDOS S.A.; declaré6 como afiliacion valida la del
R.P.M.P.D, administrado por COLPENSIONES, ordené a
COLFONDOS S.A. a trasladar todos recursos o sumas a
COLPENSIONES y a esta recibirlos, condend a COLPENSIONES a
activar la afiliacién de la demandante en el R.P.M.P.D, y a actualizar
su historia laboral; declaré no probadas las excepciones propuestas
por las demandadas, absolvié a COLFONDOS S.A de los denominados

perjuicios morales, y no condend en costas.
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IV. RECURSO DE APELACION

La parte DEMANDANTE, interpuso recurso de apelacion
respecto de la condena en costas. Senaldé, que como como las
demandadas se opusieron a las pretensiones incoadas en su contra,
debian ser condenadas por dicho concepto, por cuanto pusieron en

movimiento el aparato jurisdiccional.

V. ACLARACION PREVIA

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

a la nulidad o ineficacia del traslado entre regimenes pensionales.

Lo anterior, atendiendo lo expuesto por la Sala de 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 y de la Seguridad Social, la Sala tendra

como problema juridico, el verificar si el traslado de régimen
5
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pensional de la aqui demandante, estuvo viciado o no de nulidad por
no recibir la informacién técnica y adecuada al momento del traslado,
por parte de las entidades aqui demandadas. Asi como también, si
hay lugar o no, a la devolucién de los rendimientos y gastos de
administracion a Colpensiones; finalmente, si hay lugar o no, a la

condena en costas.

Se encuentra acreditado dentro del plenario que: i) la
demandante nacié €l 17 de noviembre de 1956 (f.° 10); ii) que se afilié
al extinto [.S.S., hoy COLPENSIONES, el 10 de enero de 1985 (f.° 18);
iii) que el 10 de julio de 1996, se traslado al régimen de ahorro
individual con solidaridad administrado por la A.F.P. COLFONDQOS
S.A., con fecha de efectividad desde el 1.° de septiembre de 1996
(f.°11); iv) y que actualmente se encuentra afiliada a dicho fondo, con
un total de 1613 semanas cotizadas, segin lo informado por dicha

A.F.P en la simulaciéon comparativa que se le efectud a la demandante
el dia 12 de julio de 2019 (f.° 13).

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

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

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

de la vinculacion o del traslado.

Dispuso el articulo 271 de la Ley 100 de 1993, que, si cualquier

persona natural o juridica impide o atenta en cualquier forma contra

6
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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 seleccidén habia sido libre, espontanea y sin presiones, y el inciso
7.° del articulo 11 del Decreto 692 de 1994, permitio 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
Constitucion Politica estima que concierne a los intereses publicos, tanto
desde la perspectiva del articulo 48 como del articulo 335, se ha de estimar
con una vara de rigor superior a la que se utiliza frente a las obligaciones
entre particulares.

Por lo dicho es que la responsabilidad de las administradoras de
pensiones es de cardcter profesional, la que le impone el deber de cumplir
7
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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
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 esta, y que cuando se trata de asuntos de consecuencias
maytisculas y vitales, como en el sub lite, la eleccién del régimen pensional,
trasciende el simple deber de informacién, y como emanacién del mismo
reglamento de la seguridad social, la administradora tiene el deber del buen
consejo, que la compromete a un ejercicio mds activo al proporcionar la
informacién, de 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 gue el engario que protesta el actor
tiene su fuente en la falta al deber de informacién en que incurrié la
administradora; en asunto neurdlgico, como era el cambio de régimen de
pensiones, de quien ya habia alcanzado el derecho a una pensién en el
sistema de prima media, su obligacién era la de anteponer a su interés propio
de ganar un 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 redencién.

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

8
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que se persigue; de esta manera la diligencia debida se traduce en un
traslado de la carga de la prueba del actor a la entidad demandada.

No desdice la anterior conclusién, lo asentado en la solicitud de
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, espontinea y sin
presiones”, pues lo que se echa de menos es la falta de informacién veraz y
suficiente, de que esa decisién no tiene tal cardcter si se adopta sin el pleno

conocimiento de lo que ella entrafia.”

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

Corporacion expuso:

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

existido”,

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

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

En consecuencia, si se arguye que a la afiliacién, la AFP no suministré
informacién veraz y suficiente, pese a que debia hacerlo, se dice con ello, que
la entidad incumplié voluntariamente una gama de obligaciones de las que
depende la validez del contrato de aseguramiento. En ese sentido, tal

9
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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 brindd, 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 obligacion; (ii) la
documentacion soporte del traslado debe conservarse en los archivos del
fondo, dado que (iii} es esta entidad la que estd obligada a observar la
obligacion 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
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, gue 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, llevo

10
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a cambiar el criterio que venia sosteniendo el suscrito frente al tema

de las nulidades ¢ ineficacias de traslado de régimen pensional.

En dicha accion constitucional, se adujo:

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

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

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

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

del precedente precitado.

En el caso que hoy ocupa la atencién de esta Sala, se tiene que
la actora, el 10 de julio de 1996, se trasladé al régimen de ahorro
individual con solidaridad administrado por la A.F.P. COLFONDOS
S.A.; (£.° 11}; el cual, si bien refiere que la decisién se adopté libre y
voluntariamente, esa sola afirmacion, no acredita que en efecto se le
haya suministrado la 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 consignadas
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

11
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suficientes para dar por demostrado el deber de informacién. A lo sumo
acreditan un consentimiento, pero no informado.”

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

criterio de este Magistrado Sustanciador, se dijo:

“La Sala de Casacién Laboral de esta Corte ha establecido que de la
simple suscripcién del formulario de 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, 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 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
fvuelta al status quo ante, art. 1746 CC), dejando a salvo las sumas de dinero

recibidas por el trabajador o afiliado de buena fe.

Por lo expuesto, resulta equivocado el andlisis de estos asuntos bajo el prisma
de las nulidades sustanciales, particularmente, el exigirle al afiliado demostrar la
existencia de vicios del consentimiento ferror, 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.

1 CSJ STL 8125-2020, 30 sep. 2020, rad. 60722
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(...) Es claro entonces que la referencia de la AFP accionada a que el
demandante no demostré vicios de error, fuerza o dolo es inaplicable, al igual que
su alegacién de saneamiento del acto, puesto que, a diferencia de algunas
nulidades que pueden ser depuradas por el paso del tiempo o la 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 AF.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, debe anotarse, frente a la devolucion de todos los
saldos existentes en la cuenta individual de la actora, entre ellos
rendimientos, que la Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema
de Justicia, en sentencia CSJ SL 1421 de 2019, 10 abr. 2019, rad.
56174, serial6:

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

“Como 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

2 C8J 8L 1688-2019, 8 may. 2019, rad. 68838
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de vejez, ya por pago de mesadas pensionales en el sistema de ahorro
individual, ora por los gastos de administracién en que hubiere incurrido, los
cuales seran asumidos por la Administradora a cargo de su propio patrimonio,

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

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

“Respecto a los efectos que produce la ineficacia del traslado de la
demandante al régimen de ahorro individual con solidaridad, encuentra la
Sala que estos consisten en que las cosas deben retrotraerse al estado en que
se encontraban con antelacién, esto es, como si el traslado no hubiera
ocurrido, lo que apareja que Colfondos S.A. deba devolver los aportes por
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 todos los saldos existentes en la cuenta
individual de la actora, pues dichos valores pertenecen al Sistema
General de Seguridad Social.

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

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

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

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

que acertada resulta la decision de primer grado.

Ahora bien, sobre el recurso de apelacién interpuesto por la parte
demandante, en donde alegé que el a quo debié condenar en costas a
las parte vencidas en juicio, es menester aclarar que el numeral 5.°

del articulo 366 del Coédigo General del Proceso, dispone que «a

liquidacién de las expensas y el monto de las agencias en derecho solo podran

% SL1688-2019, Radicacion No. 68838 del 8 de mayo de 2019,
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controvertirse mediante los recursos de reposicién y apelacién contra el auto que

apruebe la liquidacién de costasy, por lo que esta sala se encuentra
inhabilitada para pronunciarse al respecto, como quiera que este no

es el momento procesal oportuno para tal efecto.

Por todo lo anteriormente expuesto, en consideraciones a juicio
de la Sala resultan suficientes para declarar la INEFICACIA DEL
TRASLADO que realizo la demandante, el 10 de julio de 1996, cuando
se traslado al régimen de ahorro con solidaridad administrado por
A.F.P. COLFONDOS S.A, por lo que esta debera trasladar a
COLPENSIONES, todos los aportes, junto con los rendimientos
financieros, gastos de administracion y devolucién de saldos 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 Reptiblica de Colombia

y por autoridad de la Ley,

RESUELVE:

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida el 18 de noviembre
de 2021, por el Juzgado 15 Laboral del Circuito de Bogota D.C., de

conformidad con lo expuesto en la parte motiva de esta decision.
SEGUNDO: Sin costas en esta instancia, ante su no causacion.

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

atendiéndose los términos previstos en el articulo 41 del Cédigo
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Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

Los Magistrados,
v

e
DAVID A. J. CORREA STEER

ALEJANDRA MARIA HENAO PALACIO

MARCELIANO CHAVEZ AVILA
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Repiblica de Colombia
Tribunal Superior de Bogot4

Sala Quinta de Decislén Laboral

DAVID A. J CORREA STEER
Magistrado Ponente

PROCESO ORDINARIO LABORAL promovido por MARTHA LUCIA
GONZALEZ PINEROS en contra de COLPENSIONES, PROTECCION
S.A. y COLFONDOS S.A.

EXP. 11001 31 05 016 2018 00253 01.

Bogota D.C., veintinueve (29) de abril de dos mil veintiuno
{2021).

En la fecha senalada, y en cumplimiento de la orden impartida
por la Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia, en
sentencia STL 3371-2021 y de lo dispuesto en el articulo 15 del

Decreto n.” 806 de 2020, se reunieron los Magistrados que integraban

la Sala Quinta de Decision Laboral del Tribunal Superior del Distrito
Judicial de Bogota D.C., con la finalidad de proferir la siguiente,

SENTENCIA
I. ANTECEDENTES

Pretendié la demandante, que se declare la nulidad de la
afiliacion con Proteccion S.A., en consecuencia, se ordene a

Colfondos, trasladar a Colpensiones, las cotizaciones de su cuenta
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pensional, méas los cobros y gastos de administracién que hubieran
sido descontados de sus aportes; a su vez, Colpensiones debe aceptar
su vinculacién al R.P.M.P.D. como si nunca se hubiere traslado de
régimen, asi como los aportes, rendimientos financieros y gatos de

administracion (f.° 49-51).

Como sustento de sus pretensiones, adujo que prestd sus
servicios a diferentes empleadores del orden publico y privado desde
el ano 1979 hasta la fecha, los vendedores o asesores contratados por
Colmena, hoy Proteccion S.A., la indujeron de manera equivocada a
trasladarse al régimen de ahorro individual, indicandole que no
perderia los beneficios pensionales del régimen de prima media con
prestacién definida y sin explicarle los riesgos que el traslado
implicaria, pues no le suministraron informacion idénea, suficiente y
veraz, que le permitiera tomar una decisién objetiva; tampoco le

realizaron una simulacién pensional.

Expuso, que desde la fecha de su afiliacién ha gestionado ante
la A.F.P. Protecciéon el traslado al Régimen de Prima Media, no
obstante, esta realizd sin su consentimiento el traslado de su cuenta
a la A.F.P. Colfondos quien es su actual administradora, precisando
aqui que no le informd a su empleador sobre el cambio de régimen
pensional; la pensién que recibira en el R.AIS. equivale a un 60%
del valor que recibiria en el régimen de prima media, lo que afectaria
la irrenunciabilidad de los beneficios laborales; el 9 de agosto de
2017, reclamé ante la A.F.P. Colfondos su desvinculacién quien
contest6 de forma negativa; el 15 de agosto de 2017, solicito a la
A.F.P. Proteccion su desvinculacion del R.A.L.S., recibiendo el 4 de
septiembre siguiente respuesta negativa, y el 6 de julio de dicha
anualidad, elevé reclamacién ante Colpensiones, de la cual no recibio

contestacion (f.° 46 a 49).
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II. CONTESTACION DE LA DEMANDA

La demanda se admiti6 el 11 de julio de 2018, ordenandose su

notificacion y traslado a las demandadas (£.° 64).

Colpensiones, se opuso a las pretensiones y propuso las
excepciones de prescripcion, caducidad, inexistencia del derecho y de
la obligacién, cobro de lo no debido, presuncién de legalidad de los

actos administrativos, y buena fe (f. ° 77-86).

Proteccion S.A., también se opuso al éxito de las pretensiones y
planteé las excepciones de validez de la afiliaciéon a Proteccion, buena
fe, inexistencia de vicio del consentimiento por error de derecho y

prescripcion (f.° 102-113).

Colfondos S.A., igualmente, se opuso a la prosperidad de las
pretensiones. En defensa de sus intereses propuso las excepciones de
validez de la afiliacion con Colfondos, inexistencia de la obligacion en
cabeza de la A.F.P., buena fe, prescripcion y las declarables

oficiosamente (f.° 153-162).

La Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado, guardoé

silencio (£.° 65, vto).

III. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado 16 Laboral del Circuito de Bogota D.C., en sentencia
del 1.° de octubre de 2019, declaré la ineficacia del traslado de
régimen de prima media al de ahorro individual realizado el 1.° de
abril de 1997, a través de Colmena Pensiones y Cesantias, hoy
Proteccién S.A; en consecuencia, ordent a Colfondos S.A., a transferir

a Colpensiones, la totalidad de los valores que integran la cuenta

3
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individual de la demandante, junto con los frutos, rendimientos e
intereses y sin descontar gastos de administracion. Declardé que la
Unica afiliacién valida en el sistema de seguridad social de la
demandante es la que realizé al Instituto de Seguros Sociales, por lo
tanto, condené a Colpensiones a recibir la totalidad de los recursos
trasladados y restablecer el historial laboral de cotizaciones; declard

no probadas las excepciones y condené en costas a las demandadas
(f.° 181, 182).

IV. RECURSOS DE APELACION

Colpensiones, sefialé que no se realizo un estudio del caso en
concreto, pues la demandante no es beneficiaria del régimen de
transicion, la prueba de la asesoria dada no solo es el formulario de
afiliacién, sino que ademas en el interrogatorio de parte la
demandante confesé que firmé el formulario de manera libre y
voluntaria, y en todo caso el mismo cumple con lo dispuesto en la Ley
692 de 1994, ademas se dejé de lado que en este documento se le
informé a la accionante sobre la posibilidad de retractarse de su
decision de trasladarse; de igual forma, se debe tener en cuenta que
para la época del traslado, la demandante era abogada y manifestd
que recibié asesoria individualizada por parte del personal de la

administradora de pensiones.

Colfondos S.A., sostuvo que se debe tener en cuenta lo
manifestado por la demandante al absolver interrogatorio de parte,
en donde recibié informaciéon especifica y que por su calidad de
abogada y conocedora del area de némina de una caja de
compensacion podia saber las implicaciones del traslado, ademas la
testigo dio cuenta de que se les brindé informacién. En forma
subsidiaria, solicité revocar la condena relacionada con los gastos de

administracion, pues las implicaciones de la declaratoria de nulidad
4
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o ineficacia son diferentes en materia civil y en materia laboral, y en
esta ultima se deben preservar las situaciones consolidadas, por lo
que no deben ser devueltos dineros que se utilizaron para obtener los

réditos de la cuenta individual.

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 viciade o no de ineficia, por
falta de informacién suficiente; en los términos establecidos en la
sentencia STL33371-2021 de la Sala de Casaciéon Laboral, mediante
la cual se dejo sin efectos la sentencia proferida el 28 de enero de
2021, por esta Corporacion, y se ordeno dictar una nueva decision de

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

En tal sentido, se encuentra que la Sala de Casacién Laboral del
Tribunal de Cierre de esta jurisdiccién, actuando como sentenciador
constitucional, hizo referencia a la providencia SL1452-2019 y
esgrimi6 en sus consideraciones, que para dilucidar el asunto bajo

examen se deben acoger los siguientes razonamientos:

«...) |[L]a eleccion de cualquiera de los dos regimenes pensionales
existentes, debe estar precedida de una decision libre y voluntaria, de suerte
qgue las Administradoras de Pensiones tienen el deber de brindar a sus
afiliados una asesoria que les permita tener los elementos de juicio
suficientes para advertir la trascendencia de la decisién tomada al momento
del traslado, sin importar si la persona es o no beneficiaria del régimen de
transicién, si tiene o no un derecho consolidado, o si estd préximo a
pensionarse.

«f...) |[E]n cuanto al primer punto, es decir, al deber de informacién a

cargo de las Administradoras de Fondos de Pensiones, la Sala advirtié que
vdesde hace mas de 10 afios, la jurisprudencia del trabajo ha considerado que dada la
doble calidad de las AFP de sociedades de servicios financieros y entidades de la seguridad
social, el cumplimiento de este deber es mucho mas riguroso que el que podia exigirse a

otra entidad financiera, pues de su ejercicio dependen caros intereses sociales, como son

la proteccion de la vejez, de la invalidez v de la muerte. De alli que estas entidades, en
5
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funcién de sus fines y compromisos sociales, deban ser un ejemplo de comportamiento y
dar confianza a los ciudadanos de quienes reciben sus ahorros, actuar de buena fe, con
transparencia y «formadas en la ética del servicio ptiblico» (CSJ SL 31989, 9 sep. 2008)»,

«f...) [E]l simple consentimiento expresado en el formulario de
afiliacién, resulta insuficiente, pues existe la obligatoriedad de un

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

o...) [R]eferente a la carga de la prueba, se expuso que «el articulo

1604 del Cédigo Civil establece que “la prueba de la diligencia o cuidade incumbe
al que ha debido emplearlo”, de lo que se sigue que es al fondo de pensiones al que
corresponde acreditar la realizacion de todas las actuaciones necesarias a fin de que el
afiliado conociera las implicaciones del traslado de régimen pensional. (...) Paralelamente,
no puede pasar desapercibido que la inversion de la carga de la prueba en favor del afiliado
obedece a una regla de justicia, en virtudde Ia cual no es dable exigir a quien esta en una
posicién probatoria complicada —cuando no imposible- o de desventaja, el esclarecimiento
de hechos que la otra parte estd en mejor posicion de ilustrar. En este caso, pedir al
afiliado una prueba de este alcance es un despropésito, en la medida que (i} la afirmaciéon
de no haber recibido informacién corresponde a un supuesto negativo indefinido que solo
puede desvirtuarlo el fondo de pensiones mediante la prueba que acredite que cumplié
esta obligacién; (ii) la documentacién soporte del traslado debe conservarse en los archivos
del fondo, dado que (iii) es esta entidad la que esta obligada a observar la obligacién de
brindar informacién y, mas atn, probar ante las autoridades administrativas y judiciales

su pleno cumplimiento». (... }.»

Asi las cosas, se encuentra acreditado dentro del plenario que:
i) la demandante nacié el 11 de abril de 1960 (f.° 39); ii) presto
servicios publicos a la Contraloria General del Departamento de
Cundinamarca, de manera interrumpida entre el 1.° de marzo de
1983 y el 1.° de mayo de 1985 (f.° 19, 20), y a la Empresa de Licores
de Cundinamarca como trabajadora oficial desde €l 19 de agosto de
1986 hasta el 4 de enero de 1995 (f.° 21-24), de los cuales no se
registran cotizaciones; #ii) se afilio al extinto Instituto de Seguros
Sociales, e hizo cotizaciones del 1.° de mayo de 1995 al 31 de mayo
de 1996, por 46.57 semanas ({.° 73, 74); iv) que el 1.° de abril de
1997 se trasladé al Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad
administrado por la A.F.P. Colmena A.I.G., hoy Proteccién S.A. (f.°
96), el cual tuvo efectividad a partir del 1.° de junio de 1997, segiin
reporte de Asofondos (f.° 97); v) y finalmente, que el 15 de mayo de

4]
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2002, se afilio a la A.F.P. Colfondos S.A. (f.” 138), donde continta
actualmente afiliada (f.° 140-146); y vi) que en los términos expuestos
por la Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia, en
el asunto bajo examen, la administradora del régimen de ahorro
individual con solidaridad no demostré el cumplimiento del deber de
informacién, por lo que hay lugar a declarar la ineficacia del traslado

de régimen reprochado en la demanda.

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 Corporacion, que todos
aquellos asuntos inherentes al derecho pensional no pueden verse
afectados por este fenomeno, de suerte que dicha excepcién no esta

llamada a prosperar.

Por lo demas, la decision apelada y consultada se ajusta a
derecho en cuanto ordend a Colpensiones aceptar la afiliacion y la
totalidad de los valores que deben retornar del régimen de ahorro
individual por parte de Colfondos S.A., por ser precisamente la
consecuencia logica de la ineficacia 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

causacion.

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

y por autoridad de la Ley,
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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 STL3371-2021, de la Sala de Casacion

Laboral de la Corte Suprema de Justicia.
SEGUNDO: Sin costas en esta instancia, ante su no causacion.

NOTIFIiQUESE Y CUMPLASE.

Los Magistrados,
MJ
” ;S = J A /

——

“DAVID A. J. CORREA STEER

el ﬁ/
AN LA LUCIA MUMZ VARON




Republica de Colombia
Tribunal Superior de Bogotd
Sala Sagunda de Dacinidn Laberat

DAVID A. J CORREA STEER

Magistrado Ponente

PROCESO ORDINARIO LABORAL promovido por VIVIANE
HERRERA DURAN contra LA ADMINISTRADORA COLOMEIANA
DE PENSIONES-COLPENSIONES y PORVENIR S.A.

EXP. 11001 31 05 019 2019 00123 0O1.

Bogota D.C., veintinueve (29) de abril 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 reunié la Sala Segunda
de Decision Laboral del Tribunal Superior del Distrito Judicial de
Bogota D.C., integrada por los Magistrados ALEJANDRA MARIA
HENAO PALACIO, MARCELIANO CHAVEZ AVILA y DAVID A. J.
CORREA STEER, quien actila como ponente, con la finalidad de
resolver los recursos de apelacion interpuestos por las partes
demandadas, y surtir el grado jurisdiccional de consulta en favor de
COLPENSIONES, respecto de la sentencia proferida el 5 de octubre
de 2020, por el Juzgado 19 Laboral del Circuito de Bogota D.C., y

dictar la siguiente,
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SENTENCIA
1. ANTECEDENTES

Pretendié la demandante que se declarara nula o ineficaz la
afiliacién efectuada por ella al R.ALS., en PORVENIR S.A.; que
nunca dejé de pertenecer al R.P.M.; que tiene derecho a que su
mesada pensional le sea reconocida y pagada por COLPENSIONES;
y que se determinara que todas las afiliaciones posteriores que

hubiere efectuado en el R.A.L.S., carecen de validez juridica.

Consecuencialmente, que se condenara a PORVENIR S.A. a
devolverle a COLPENSIONES, la totalidad del capital acumulado en
su cuenta de ahorro individual, junto con sus rendimientos; a
COLPENSIONES a que active su afiliacion, y efectué el registro en el
SIAFP; a ambas demandadas a lo que resultare probado ultra y

extra petita, y a las costas del proceso.

Como fundamento relevante de sus pretensiones, manifestd
que naci6 el 2 de enero de 1964; que se afilio al extinto 1.S.S., el 28
de agosto de 1984; que el 1.° de noviembre de 1998, se traslado a
PORVENIR S.A.; que para la fecha de su afiliacién, dicha A.F.P.
omitié informar a la demandante las ventajas y desventajas de
afiliarse al R.A.LS; que actualmente tiene 54 anos de edad, y mas de
1567 semanas cotizadas, y que el 11 de mayo de 2018, solicito a
PORVENIR S.A. que procediera a anular su afiliacion y la declarara
ineficaz, y a COLPENSIONES, que declarara la nulidad de los

traslados efectuados a las A.F.P.

II. CONTESTACION DE LA DEMANDA

La demanda se admitié el 20 de febrero de 2019, 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 incoadas por la demandante. Manifesté, que la actora
se encuentra validamente afiliada al R.A.1.S., y que no se proboé
error, fuerza o dolo en la afiliaciéon, por lo cual, no procede la
declaratoria de nulidad, puesto que al ser taxativas las causales, es
potisimo probarlas en el proceso, sumado a que, a lo largo del
tiempo, la demandante ratific6 su voluntad de trasladarse de

régimen.

Propuso como excepciones, la validez de la afiliacion al R.A.L.S.,
cobro de lo no debido, falta de causa para pedir, inexistencia del
derecho reclamado, prescripcion, buena fe, inexistencia de intereses

moratorios e indexacion, y compensacion {f.° 67-76).

PORVENIR S.A., también se opuso a las pretensiones de la
demandante. Esgrimi6, que la actora efectué el traslado de régimen
con el lleno de los requisitos establecidos en la Ley 100 de 1993;
sumado a que, se debia tener en cuenta que para que se efectiic su
pedimento, se requeria demostrar que efectivamente la A.F.P., omitié
su deber de informacion para conseguir la vinculacion del
interesado. Empero, en €l presente caso no se dio dicho presupuesto
por cuanto la afiliacion estuvo precedida de la suficiente ilustracion
respecto del R.A.L.S., vy ademas, no se acredita dentro del plenario

prueba sumaria que conduzca a lo deprecado por la parte actora.

Invocd las excepciones de prescripcion, falta de causa para
pedir e inexistencia de las obligaciones demandadas, buena fe,
prescripcion de las obligaciones laborales de tracto sucesivo,
inexistencia de algtn vicio del consentimiento al haber tramitado el
demandante formulario de vinculacion al fondo pensional, y debida

asesoria del fondo (f.° 98 - 106).
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La Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado, guardo

silencio (f.° 88).

III. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado 19 Laboral del Circuito de Bogota D.C., en
sentencia del 5 de octubre de 2020, declaré la ineficacia del traslado
de régimen pensional efectuado por la actora el dia 26 de octubre de
1998, por intermedio de la A.F.P. HORIZONTE S.A., hoy PORVENIR
S.A; declaré validamente vinculada a la demandante al R.P.M.
administrado por COLPENSIONES, desde el 28 de agosto de 1984,
hasta la actualidad como si nunca se hubiera traslado; condené a
PORVENIR S.A. a devolverle todos los valores que hubiere recibido
con motivo de la afiliacién de la de demandante, como cotizaciones,
aportes adicionales, bonos pensionales junto con los rendimientos
financieros causados, incluidos intereses y comisiones, sin
descontar los gastos de administracién, con destino a
COLPENSIONES; absolvido a las demandadas de las demas

pretensiones incoadas en su contra, y no condend en costas.

IV. RECURSOS DE APELACION

PORVENIR S.A., interpuso recurso de apelacion para fuera
revocada en su totalidad la sentencia proferida por el a gquo.
Esgrimi6, no compartir la aplicacién de la linea jurisprudencial de la
Corte Suprema de Justicia, como criterio principal para tomar la
decision, teniendo en cuenta que no se ajustaban a los supuestos
facticos de la aqui demandada, por cuanto en los casos estudiados
por la Corte, los demandantes eran beneficiarios del régimen de

transicion.
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Adujo, que el traslado de régimen se efectué bajo los
parametros que en su momento eran legales, esto es, de acuerdo
con lo establecido en la Ley 100 de 1993, y que la demandante
suscribié un formulario de afiliacion que reconocidé y no taché de
falso, aunado a que la informacion alli contenida, demostraba la
aceptacion de las implicaciones del R.ALS, y su consentimiento

informado derivado de una informacion verbal.

Agregd, que la condena referente a los gastos de
administracion, era desproporcional, por cuanto estos fueron
utilizados para el pago de primas de seguros respecto de las
contingencias de invalidez y sobrevivencia, y su devolucion
implicaria desconocer que existié dicho cubrimiento, asi como un
enriquecimiento sin causa en favor de la demandante, y una

afectacion directa al patrimonio del fondo.

COLPENSIONES, arguyé no estar de acuerdo con el
fundamento de la decision del a quo, esto es, la falta de deber de
informacioén por parte de la A.F.P., en el momento en que la actora
suscribidé el formulario de afiliacion, como quiera que pasé por alto,
que conforme a la Ley 100 de 1993, solo era necesaria la aceptacién
espontanea, libre, y expresa de lafiliada para su traslado de

régimen.

Senald, que la aceptacion de la actora, se manifestdé con su
firma en el formulario de afiliacion, y advirtié que para esa fecha no
existia la Ley 1748 de 2014, como tampoco el Decreto 2071 de
2015, mediante los cuales se cred la obligacion para las A.F.P., de

dar una doble asesoria a sus afiliados.

Agregd, que el analisis de la informaciéon suministrada por la

AF.P., y el alcance de la misma, debia ser valorado bajo la
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normativa vigente para la fecha de suscripciéon del formulario, es

decir, bajo la Ley 100 de 1993.

V. ACLARACION PREVIA

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

entre regimenes pensionales.

Lo anterior, atendiendo lo expuesto por la Sala de 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 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
6
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traslado, por parte de las entidades aqui demandadas. Asi como
también, si hay lugar o no, a la devolucién de los rendimientos y

gastos de administracién a Colpensiones.

Se encuentra acreditado dentro del plenario que: i} la
demandante nacio el 2 de enero de 1964 (f.° 17); ii) se afilié al
extinto Instituto de Seguros Sociales desde el 28 de agosto de 1984,
donde cotiz6 un total de 571.86 semanas (f.° 18); iii) que para fecha
de afiliacién al RAIS tenia 34 afios (f.° 30) iy) que €l 26 de octubre de
1998, se trasladé al régimen de ahorro individual con solidaridad
administrado por HORIZONTE S.A hoy PORVENIR S.A, conforme al
formulario de afiliacién y traslado allegado al proceso (f.° 30 y 109),
v) v que actualmente se encuentra vinculada a PORVENIR S.A., con
un total de 979 semanas cotizadas, segun lo informado por dicha

A.F.P. en la historia laboral que reposa de £.° 23 a 29.

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

lo exijan.

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

organismos e instituciones del Sistema de Seguridad Social Integral,

7
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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 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 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

8
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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 maytsculas 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 mas activo
al proporcionar la informacion, de ilustracién suficiente dando a conocer las
diferentes alternativas, con sus beneficios e inconvenientes, y atn a llegar,
si ese fuere el caso, a desanimar al interesado de tomar una opcién que
claramente le perjudica.

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

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

No desdice la anterior conclusion, lo asentado en la solicitud de
vinculaciéon a la Administradora de Pensiones que aparece firmada por el
demandante, que su traslado al régimen de ahorro individual se dio de
manera voluntaria, que “se realizé de forma libre, espontdnea y sin

9
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presiones”, pues lo que se echa de menos es la falta de informacion veraz y
suficiente, de que esa decision no tiene tal cardcter si se adopta sin el pleno

conocimiento de lo que ella entrafia.”

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

Corporaciéon expuso.

“Segun se pudo advertir del anterior recuento, las AFP, desde su
creacion, tenian el deber de brindar informacién a los afiliados o usuarios
del sistema pensional a fin de que estos pudiesen adoptar una decision
consciente y realmente libre sobre su futuro pensional. Desde luego que con
el transcurrir del tiempo, el grado de intensidad de esta exigencia cambi6
para acumular mds obligaciones, pasando de un deber de informacion
necesaria al de asesoria y buen consejo, y finalmente al de doble asesoria.
Lo anterior es relevante, pues implica la necesidad, por parte de los jueces,
de evaluar el cumplimiento del deber de informacién de acuerdo con el
momento histérico en que debia cumplirse, pero sin perder de vista que este

desde un inicio ha existido”.

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

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

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

En consecuencia, si se arguye que a la afiliacion, la AFP no suministré
informacién veraz y suficiente, pese a que debia hacerlo, se dice con ello,
que la entidad incumplié voluntariamente una gama de obligaciones de las
que depende la validez del contrato de aseguramiento. En ese sentido, tal
afirmacion se acredita con el hecho positivo contrario, esto es, que se
suministré la asesoria en forma correcta. Entonces, como el trabajador no
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 inversion de la carga de la
prueba en favor del afiliado obedece a una regla de justicia, en virtud de la
cual no es dable exigir a quien esta en una posicién probatoria complicada —
cuando no imposible — o de desventaja, el esclarecimiento de hechos que la

10
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otra parte estd en mejor posicién de ilustrar. En este caso, pedir al afiliado
una prueba de este alcance es un desproposito, 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 cumpliéo 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, mas ain, 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,
comprensible y oportuna de las caracteristicas, condiciones, beneficios,
diferencias, riesgos y consecuencias del cambio de régimen pensional y,
ademds, gue en estos procesos opera una inversion de la carga de la
prueba a favor del afiliado.

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

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

Estos criterios, fueron expuestos en la mentada sentencia de
tutela CSJ STL 8125-2020, 30 sep. 2020, rad. 60722, M.P. Doctor
Omar Angel Mejia Amador, la cual, como en precedencia se dijo,
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 accioén 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 dafiliados el deber de informacién antes aludido, el cual comprende una

11
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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

aplicaciéon del precedente precitado.

En el caso que hoy ocupa la atencién de esta Sala, se tiene que
la actora, el 26 de octubre de 1998, se trasladé al régimen de ahorro
individual con solidaridad administrado por la A.F.P. HORIZONTE
S.A, hoy PORVENIR S.A. {f.° 30 y109), el cual, si bien refiere que la
decision se adoptd libre y voluntariamente, esa sola afirmacion, no
acredita que en efecto se le haya suministrado la informacion
oportuna y veraz, en los términos dispuestos por la Sala Laboral de

la Corte Suprema de Justicia.

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

“(...) la firma del formulario, al igual que las afirmaciones consignadas
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 accién de tutela, arriba citada, la cual llevé a cambiar €l

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 informacion que tienen las administradoras de

12
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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 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 afiliaciéon desinformada es la ineficacia, o la exclusion de todo
efecto juridico del acto de traslado. Por este motivo, el examen del acto del cambio
de régimen pensional, por transgresion del deber de informacién, debe abordarse
desde la institucion de la ineficacia en sentido estricto y no desde el régimen de
las nulidades sustanciales, salvo en lo relativo a sus consecuencias prdcticas
(vuelta al status quo ante, art. 1746 CC), dejando a salvo las sumas de dinero

recibidas por el trabajador o afiliado de buena fe.

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

afectado cuando no ha sido consentido de manera informada.

{...) Es claro entonces que la referencia de la AFP accionada a que el
demandante no demostré vicios de error, fuerza o dolo es inaplicable, al igual que
su 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.”

Posicidon 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 C8J SL 1688-2019, 8 may. 2019, rad. 68838
13
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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 informacion completa y
comprensible en el ofrecimiento de sus productos al momento de la
celebracion de su acto, la sancién juridica a ese incumplimiento, es
la ineficacia o la exclusion de todo efecto juridico del acto de

traslado.

Ahora bien, debe anotarse, frente a la devolucion de todos los
saldos existentes en la cuenta individual de la actora, entre ellos
rendimientos, que la Sala de Casacién 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 afiliacion del actor,_ como
cotizaciones, bonos pensionales, sumas adicionales de la aseguradora, con
todos sus frutos e intereses como los dispone el articulo 1746 del C.C., esto
es, con los rendimientos que se hubieren causado.

“Como la nulidad fue conducta indebida de la administradora esta
debe asumir a su cargo los deterioros sufridos por el bien administrado, esto

es, las mermas sufridas en el capital destinado a la financiacién de la
pensién de vejez, ya por pago de mesadas pensionales en el sistema de
ahorro individual, ora por los gastos de administracién en gque 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:

14
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“Respecto a los efectos que produce la ineficacia del traslado de la
demandante al régimen de ahorro individual con solidaridad, encuentra la
Sala que estos consisten en que las cosas deben retrotraerse al estado en
que se encontraban con 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 administraciéon al

Instituto de Seguros Sociales”.

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

General de Seguridad Social.

Finalmente, respecto de la excepcion de prescripcion, la
mentada Colegiatura ha dicho que la accidon de ineficacia de

traslado pensidon es imprescriptible, “(...) pues, recuérdese, da

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

la posibilidad de ser justiciado en todo tiempo, sino también el derecho a obtener

su entera satisfaccion™, por lo que acertada resulta la decision de

primer grado.

Por todo anteriormente expuesto, Las anteriores
consideraciones a juicic de la Sala resultan suficientes para
declarar la INEFICACIA DEL TRASLADO que realizo la
demandante, el 26 de octubre de 1998, cuando se trasladé al
régimen de ahorro con solidaridad administrado por A.F.P.
HORIZONTE S.A., hoy PORVENIR S.A., donde actualmente contintua
afiliada, por lo que esta tultima debera trasladar a COLPENSIONES,
todos los aportes, junto con los rendimientos financieros, gastos de
administracién v devolucion de saldos que posea la demandante en
su cuenta. En consecuencia, se CONFIRMARA la sentencia de

primera instancia.

3 5L1688-2019, Radicacién No. 68838 del 8 de mayo de 2019.
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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 5 de octubre de
2020, por el Juzgado 19 Laboral del Circuito de Bogota D.C., de

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

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

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

Cédigo Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social.

NOTIFIiQUESE Y CUMPLASE.

Los Magistrados,

Mﬁ‘

DAVID A. J. CORREA STEER

ALEJANDRA MARIiA HENAO PALACIO

MARCELIANO CHAVEZ AVILA

16



Republica de Colombia
Tribunal Superior de Bogotd

Sala Segunda de Dacision Laboral

DAVID A. J CORREA STEER

Magistrado Ponente

PROCESO ORDINARIO LABORAL promovido por ALBA CECILIA
FERNANDEZ CAMELO contra LA ADMINISTRADORA
COLOMBIANA DE PENSIONES - COLPENSIONES, COLFONDOS
S.A., PORVENIR S.A., y COLFONDOS S.A.

EXP. 11001 31 05 020 2019 00447 O1.

Bogota D.C., veintinueve (29) de abril de dos mil veintiuno

(2021).

En la fecha senalada, y en cumplimiento de lo dispuesto en el
articulo 15 del Decreto n.° 806 de 2020, se reunio la Sala Segunda
de Decision Laboral del Tribunal Superior del Distrito Judicial de
Bogota D.C., integrada por los Magistrados ALEJANDRA MARIA
HENAO PALACIO, MARCELIANO CHAVEZ AVILA y DAVID A. J.
CORREA STEER, quien actua como ponente, con la finalidad de
resolver los recursos de apelacion interpuestos por las demandadas,
y surtir el grado jurisdiccional de consulta en favor de
COLPENSIONES, respecto de la sentencia proferida el 22 de octubre
de 2020, por el Juzgado 20 Laboral del Circuito de Bogota, y dictar

la siguiente,
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SENTENCIA
I. ANTECEDENTES

Pretendio la demandante que se declarara que la afiliacion que
efectud en el R.A.L.S., es nula o ineficaz; que la misma no produjo
efectos, y que la Uinica afiliacion valida fue la que hizo en el extinto

I.S.S. hoy COLPENSIONES.

Consecuencialmente, que se condenara a PORVENIR S.A., y/o
a COLFONDOS S.A. a retrotraer los efectos de la afiliacion; a
trasladar a COLPENSIONES la informacion y dineros aportados; a
las demandadas a lo que resultare probado ultra y extra petita, y a

las costas del proceso.

Como fundamento relevante de sus pretensiones, manifesto
que nacio el 10 de enero de 1962, por los que cumplié 57 anos, el
mismo dia y mes de 2019; que se afilio al extinto L[.S.S., hoy
Colpensiones el 1.° de marzo de 1983; que posteriormente, ingreso a
laboral a la Secretaria Distrital de Integracion Social, y se afilio al
FONCEP; que el 1.° de enero de 1996, se afilio al 1.S.S.; que antes
de trasladarse al R.A.I.S. cotizo un total de 829 semanas; que se
afilio al R.A.I.S. en julio de 2000, administrado por PORVENIR S.A.;
que en marzo de 2004 se traslado a COLFONDOS S.A.; que no fue
asesorada, ni informada por dichas administradoras respecto de las
diferencias entre uno y otro régimen pensional, las prestaciones
economicas que obtendria en el régimen de ahorro individual con
solidaridad, los beneficios, desventajas o inconvenientes de este, y
en general, las implicaciones sobre los derechos pensionales que
debia tener en cuenta al momento de tomar la decision de
cambiarse de régimen pensional; que conforme a la proyeccion que
le realizo COLFONDOS S.A., no obtendria una pension por su

capital, debiendo optar por la garantia de pension minima, y que
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solicité a las administradoras aqui demandadas, la anulacion de su

afiliacion al R.A.I.S.

II. CONTESTACION DE LA DEMANDA

La demanda fue admitida el 22 de julio de 2019, ordenandose
su notificacion y traslado a las demandadas (Expediente virtual,

archivo n.° 2, £.° 109).

COLPENSIONES, se opuso a todas y cada una de las
pretensiones del actor. Manifesto, que no era procedente declarar la
nulidad de la afiliacion realizada por la accionante al R.A.L.S., por
cuanto la demandante se encuentra validamente afiliada a dicho
régimen, por haber suscrito el formulario de afiliacion a la A.F.P.
PORVENIR, de manera voluntaria, consciente y sin presiones,
aunado a que el articulo 11 del Decreto 692 de 1994, establece que
la seleccion de régimen pensional implica la aceptacion de las
condiciones propias de éste para acceder a las prestaciones de

invalidez, vejez y muerte.

Aleg6 en su favor, las excepciones de falta de legitimacion en la
causa por pasiva, inexistencia de la obligacion, imposibilidad del
traslado, inobservancia del principio constitucional de sostenibilidad
financiera del sistema pensional, error de derecho no vicia el
consentimiento, presuncion de legalidad de los actos juridicos,
buena fe, prescripcion, prescripcion de la accion, y enriquecimiento

sin causa (Expediente virtual, archivo n.° 2, £.° 111 - 125).

COLFONDOS S.A., también se opuso a la prosperidad de las
pretensiones. Esgrimio, que la vinculacion de la parte demandante
al R.A.L.S., se dio con el lleno de los requisitos legales exigidos, por

cuanto ésta, de manera libre y voluntaria, en uso de sus facultades
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legales, y en ejercicio de la libertad de afiliacion, decidio afiliarse a
este régimen, y someterse a todas las caracteristicas y exigencias de

éste.

Propuso las excepciones de inexistencia de la obligacion, buena
fe, ausencia de vicios del consentimiento, validez de la afiliacion al
Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad, ratificacion de la
afiliacion de la demandante al fondo de pensiones obligatorias
administrado por COLFONDOS S.A., prescripcion de la accion para
solicitar la nulidad del traslado, compensacion, y pago (Expediente

virtual, archivo n.® 2, £.° 154 - 163).

No obstante, en audiencia de que trata el articulo 77 del Codigo
Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social, se allan6é a las
pretensiones de la demanda (Expediente virtual, archivo n.° 2, f.°

346).

PORVENIR S.A., contesté con oposicion a las pretensiones de
la actora. Arguyo, que la afiliacion de la parte demandante con ella,
fue producto de una decision libre de presiones o enganos, tal como
se puede apreciar en la solicitud de vinculacion, en donde consta la
declaratoria escrita a la que se refiere el articulo 114 de la Ley 100

de 1993.

Invoco las excepciones de prescripcion, buena fe, inexistencia

de la obligacion (Expediente virtual, archivo n.° 2, £.° 177 - 193).

La Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado, guardo

silencio.
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III. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado 20 Laboral del Circuito, en sentencia de 22 de
octubre de 2020, declaro la ineficacia de la afiliacion o traslado del
R.A.I.S. al R.P.M., efectuado por la demandante a PORVENIR S.A.,
el 24 de mayo de 2000, y sus posterior afiliacion a COLFONDOS
S.A., el 1.° de marzo de 2004; declar6 como aseguradora de la
demandante para los riesgos de invalidez, vejez y muerte a
COLPENSIONES; ordené a COLFONDOS S.A., devolver la totalidad
de aportes girados a su favor por concepto de cotizaciones a
pensiones de la actora, junto con los rendimientos financieros
causados a COLPENSIONES, y los bonos pensionales si los hubiese
a su respectivo emisor; senald, que de existir aportes en PORVENIR
S.A., éstos deberian ser trasladados a COLPENSIONES, y condeno
en costas a PORVENIR S.A., y a COLPENSIONES (Expediente
virtual, archivo n.° 2, f.° 345 - 348).

IV. RECURSOS DE APELACION

PORVENIR S.A., interpuso recurso de apelacion respecto de la
condena en costas impuesta por el a quo. Adujo que, no se cumple lo
establecido en el articulo 365 del Codigo General del Proceso para
que sea condenada en costas, toda vez que, segun las resultas del
proceso, no existié ninguna condena en contra de ella, por tanto, no

habria lugar a esta declaracion.

COLPENSIONES, solicito que fuera revocada la decision
proferida por el juez. Arguyo, que la actora se encontraba inmersa
en la prohibicion legal para efectuar el traslado de régimen, y que
dentro del expediente no obra prueba alguna que permita acreditar

si existio o no, un vicio de consentimiento.



ORD. n.” 020 2019 00447 01

Senalo que, pese a que la Honorable Corte Suprema de Justicia
analiza el articulo 1604 del Coédigo Civil, el cual establece la
responsabilidad del deudor, no analiza quien es el deudor y quien es
el acreedor en un contrato de afiliacion, por lo que hay una erronea
interpretacion de dicho precepto, dado que es el afiliado el que debe
al fondo la realizacion de sus aportes, y solo hasta que se pensione

se invierten las cargas.

Solicito que se aplicara el articulo 177 del Codigo General del
Proceso, y en consecuencia, se declarara que no existio una prueba
que acredite vicio alguno, teniendo en cuenta que, en el presente
caso es imposible acreditar hechos que ocurrieron hace mas de 19

anos.

Sobre el deber de informacion, senalo que si bien la A.F.P.
debi6é brindarle una asesoria a la actora, esto no la exoneraba del
deber der concurrir suficientemente ilustrada a la escogencia de su
régimen pensional, del cual dependian sus expectativas economicas
y de plazo para acceder a la pension de vejez, e indico que, debia
tenerse en cuenta la descapitalizacion del sistema que sigue
ocurriendo al acceder a la nulidad de los traslados que se estan

solicitando.

Rogo, que, si se llegase a confirmar la sentencia, se
condicionara el cumplimiento de la sentencia por parte de
COLPENSIONES, previo al cumplimiento de la devolucion de la
totalidad de las sumas obrantes en la cuenta de ahorro individual de
la A.F.P, y que no fuera condenada en costas, toda vez que, no

participo en el acto que se presume ineficaz o nulo.
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V. ACLARACION PREVIA

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

entre regimenes pensionales.

Lo anterior, atendiendo lo expuesto por la Sala de 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 el articulo 66A del
Codigo Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social, la Sala tendra
como problema juridico, el verificar si el traslado de régimen
pensional del aqui demandante, estuvo viciado o no de nulidad por
no recibir informacion técnica y adecuada al momento del traslado,
por parte de las entidades aqui demandadas. Asi como también, si
hay lugar o no, a la condena en costas impuesta a las demandadas

por el a quo.
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Se encuentra acreditado dentro del plenario que: i) la
demandante nacio el 10 de enero de 1962 (f.° 26); ii) que se afilio al
extinto 1.S.S., hoy COLPENSIONES, el 1.° de marzo de 1983, en
donde cotizo6 un total de 254.57 semanas (f.° 26); {ii) que
posteriormente realizo sus aportes en la Caja de Prevision Social (f.°
32); que el 1.° de enero de 1996, nuevamente cotizé6 en el I.S.S.,
debido a que para esa fecha entro en vigencia el Sistema General de
Pensiones para su empleador (f.° 32); iv) que el 24 de mayo de 2000,
se traslado a PORVENIR S.A., con fecha de efectividad de 1.° de julio
de 2000 (f.° 197); v) y que el 1.° de marzo de 2004, se traslado a
COLFONDOS S.A. (f.° 21), por lo que es claro efectuo traslados entre
administradora del R.A.I.S., encontrandose actualmente afiliada a
COLFONDOS S.A., con un total de 1344.85 semanas cotizadas,
conforme a la historia laboral obrante de f.° 22 a 25 expedida por

dicha A.F.P.

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

lo exijan.

El articulo 13 de la Ley 100 de 1993, en su literal b) establecio
que la seleccion de uno cualquiera de los regimenes del sistema
general de pensiones, sera libre y voluntaria por parte del afiliado,
quien para tal efecto manifestara por escrito su 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 e instituciones del Sistema de Seguridad Social Integral,
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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 el
inciso 7.° del articulo 11 del Decreto 692 de 1994, permitié que la
citada manifestacion estuviera ‘preimpresa’ en el formulario de
vinculacion, de que la decision que esta tomando el afiliado es libre,
espontanea y sin presiones, norma esta, que se encuentra en plena

vigencia y no ha sido materia de derogatoria alguna.

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

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

Por lo dicho es que 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 senalan las normas, en
especial las de los articulos 14 y 15 del Decreto 656 de 1994, cumplirlas
todas con suma diligencia, con prudencia y pericia, y ademads todas
aquellas que se le integran por fuerza de la naturaleza de las mismas, como
lo manda el articulo 1603 del C.C., regla vdlida para las obligaciones
cualquiera que fuere su fuente, legal, reglamentaria o contractual.
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La doctrina ha bien elaborado un conjunto de obligaciones especiales,
con especifica vigencia para todas aquellas entidades cuya esencia es la
gestion fiduciaria, como la de las administradoras de pensiones, que
emanan de la buena fe, como el de la transparencia, vigilancia, y el deber
de informacion.

La informacién debe comprender todas las etapas del proceso, desde la
antesala de la afiliacién hasta la 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 quien ya lo estd, y que cuando se trata de asuntos de
consecuencias mayusculas y vitales, como en el sub lite, la eleccién del
régimen pensional, trasciende el simple deber de informacién, y como
emanacion del mismo reglamento de la seguridad social, la administradora
tiene el deber del buen consejo, que la compromete a un ejercicio mds activo
al proporcionar la informacién, de ilustracion suficiente dando a conocer las
diferentes alternativas, con sus beneficios e inconvenientes, y aun a llegar,
si ese fuere el caso, a desanimar al interesado de tomar una opcién que
claramente le perjudica.

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

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

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

conocimiento de lo que ella entraria.”

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

Corporacion expuso:

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

desde un inicio ha existido”.

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

“(...) es la 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 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
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 informacion, corresponde a su contraparte
demostrar que si la brindd, dado que es quien esta 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 posicion probatoria complicada —
cuando no imposible — o de desventaja, el esclarecimiento de hechos que la
otra parte estd en mejor posicion de ilustrar. En este caso, pedir al afiliado
una prueba de este alcance es un despropdsito, en la medida que (i) la
afirmacion de no haber recibido informaciéon 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
documentaciéon soporte del traslado debe conservarse en los archivos del
fondo, dado que (iii) es esta entidad la que esta obligada a observar la
obligacién de brindar informacion y, mads aun, probar ante las autoridades

administrativas y judiciales su pleno cumplimiento.”

11
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En esta providencia, también se dijo:

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

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

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

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

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

pensional.

En dicha accion constitucional, se adujo:

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

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

Asi las cosas, conforme la jurisprudencia en cita, al alegarse la
nulidad y/o ineficacia del traslado de régimen pensional, la carga de
la prueba de acreditar el cumplimiento del deber de informacion
corresponde al fondo de pensiones, sin que haga alguna diferencia

si el afiliado era o no beneficiario del régimen de transicion, o tenia

12
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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, se tiene que
la actora, el 24 de mayo de 2000, se traslado al régimen de ahorro
individual con solidaridad administrado por PORVENIR S.A., y que
el 1.° de marzo de 2004 se traslado a COLFONDOS S.A., donde
actualmente continua afiliado, conforme al formulario de afiliacion y
traslado allegado al proceso (f.° 21), el cual, si bien refiere que la
decision se adopto libre y voluntariamente, esa sola afirmacion, no
acredita que en efecto se le haya suministrado la informacion
oportuna y veraz, en los términos dispuestos por la Sala Laboral de

la Corte Suprema de Justicia.

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

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

acreditan un consentimiento, pero no informado.”

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

criterio de este Magistrado Sustanciador, se dijo:

“La Sala de Casacién Laboral de esta Corte ha establecido que de la
simple suscripcion del formulario de afiliacion no puede deducirse el
cumplimiento del deber de informacion que tienen las administradoras de
fondos de pensiones, de conformidad con lo previsto en el articulo 97 del
Decreto 633 de 1993, contentivo del Estatuto Orgdanico 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

13
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para dar por demostrado el deber de informacion. Esos formalismos, a lo
sumo, acreditan un consentimiento sin vicios, pero no informado. {(...)”!

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

menester precisar que “la reaccién el ordenamiento juridico (arts. 271 y 272
L. 100/ 1993) a la afiliacion desinformada es la ineficacia, o la exclusion de todo
efecto juridico del acto de traslado. Por este motivo, el examen del acto del cambio
de régimen pensional, por transgresion del deber de informacién, debe abordarse
desde la 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 dfiliacion 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. 2

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.

1 CSJ STL 8125-2020, 30 sep. 2020, rad. 60722
2 CSJ SL 1688-2019, 8 may. 2019, rad. 68838
14
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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, debe anotarse, frente a la devolucion de todos los
saldos existentes en la cuenta individual de la actora, entre ellos
rendimientos, que la Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema
de Justicia, en sentencia CSJ SL 1421 de 2019, 10 abr. 2019, rad.
56174, 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 financiaciéon 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 seran 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 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”.

15
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Por ello, al tenerse como nunca realizado el traslado, debe la
demandada devolver todos los saldos existentes en la cuenta
individual de la actora, pues dichos valores pertenecen al Sistema

General de Seguridad Social.

Finalmente, respecto de la excepcion de prescripcion, la
mentada Colegiatura ha dicho que la accion de ineficacia de

traslado pension es imprescriptible, “(...) pues, recuérdese, 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 lo expuesto, las anteriores consideraciones a juicio de la
Sala resultan suficientes para declarar la INEFICACIA DEL
TRASLADO que realizo el demandante, el 24 de mayo de 2000,
cuando se traslado al régimen de ahorro con solidaridad
administrado por PORVENIR S.A., asi como la posterior afiliacion a
COLFONDOS S.A., donde actualmente continua afiliada, por lo que
esta ultima debera trasladar a COLPENSIONES, todos los aportes,
junto con los rendimientos financieros, gastos de administracion y
devolucion de saldos que posea la demandante en su cuenta. En

consecuencia, se CONFIRMARA la sentencia de primera instancia.

Ahora bien, sobre el recurso de apelacion interpuesto por
PORVENIR S.A., y COLPENSIONES respecto de la condena en
costas, es menester aclarar que el numeral 5.° del articulo 366 del

Codigo General del Proceso, dispone que «a liquidacién de las expensas y

el monto de las agencias en derecho solo podran controvertirse mediante los

recursos de reposicion y apelacion contra el auto que apruebe la liquidacion de

costasy, por lo que esta sala se encuentra inhabilitada para

8 SL.1688-2019, Radicacion No. 68838 del 8 de mayo de 2019.
16
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pronunciarse al respecto, como quiera que este no es el momento

procesal oportuno para tal efecto.

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 22 de octubre de
2020, por el Juzgado 20 Laboral del Circuito de Bogota D.C., de

conformidad con lo expuesto en la parte motiva de esta decision.
SEGUNDO: Sin costas en esta instancia, ante su no causacion.

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

Codigo Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

o

P -
AVID A. J. CORREA STEER
)=

ALEJANDRA MARIiA HENAO PALACIO

Mcmujﬁm AVILA

Los Magistrados,
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Republica de Colombia
Tribunal Superior de Bogotd

Sala Segunda de Dacision Laboral

DAVID A. J CORREA STEER

Magistrado Ponente

PROCESO ORDINARIO LABORAL promovido por MARIA
BETSABE DiAZ VILLARAGA contra LA ADMINISTRADORA
COLOMBIANA DE PENSIONES - COLPENSIONES, PROTECCION
S.A. y PORVENIR S.A.

EXP. 11001 31 05 020 2019 00516 01

Bogota D.C., veintinueve (29) de abril de dos mil veintiuno

(2021).

En la fecha senalada, y en cumplimiento de lo dispuesto en el
articulo 15 del Decreto n.° 806 de 2020, se reunio la Sala Segunda
de Decision Laboral del Tribunal Superior del Distrito Judicial de
Bogota D.C., integrada por los Magistrados ALEJANDRA MARIA
HENAO PALACIO, MARCELIANO CHAVEZ AVILA y DAVID A. J.
CORREA STEER, quien actua como ponente, con la finalidad de
resolver los recursos de apelacion interpuestos por la partes
demandadas, y surtir el grado jurisdiccional de consulta en favor de
COLPENSIONES, respecto de la sentencia proferida el 20 de octubre
de 2020, por el Juzgado 20 Laboral del Circuito de Bogota D.C., y

dictar la siguiente,
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SENTENCIA
I. ANTECEDENTES

Pretendio la demandante que se declarara la nulidad del
traslado de régimen pensional, efectuado por ella, el 1.° de mayo de
2000, del R.P.M. al R.A.IL.S, administrado por A.F.P. ILN.G., hoy
PROTECCION S.A. por la indebida y nula informacién que le fue
suministrada, y que se declarara, para todos los efectos legales que
la Ginica afiliacion valida, fue la efectuada por ella, el 22 de marzo de

1979, al extinto I.S.S.

Consecuencialmente, que se ordenara a PORVENIR S.A., a
trasladar a COLPENSIONES, la totalidad de dineros que se
encuentren depositados en su cuenta de ahorro individual; a
COLPENSIONES a tenerla como afiliada, a recibir sus aportes, a
corregir y actualizar su historia laboral, a pagarle la pension de
vejez a partir del 1.° de mayo de 2019, y a incluirla en la némina de
pensionados; a las demandadas, a lo que resultare probado ultra y

extra petita, y a las costas del proceso.

Como fundamento relevante de sus pretensiones, manifesto
que nacio el 23 de mayo de 1961, y que cumplio 55 anos de edad el
mismo dia y mes de 2018; que se afilio al extinto 1.S.S. el 22 de
marzo de 1979; que cotizé un total de 1.026 semanas en el R.P.M.;
que el 1.° de mayo de 2000, mientras laboraba para el Banco Caja
Social, se traslado al R.A.I.S., mediante afiliacion a I.N.G., hoy
PROTECCION S.A.; que posteriormente, se trasladé a PORVENIR
S.A., fondo al que actualmente se encuentra afiliada, y que dichos
fondos no le brindaron la suficiente ilustracion respecto de las
implicaciones del traslado de régimen, por lo que en su decision no

existio consentimiento de libertad y voluntariedad.
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Agrego, que el 14 de junio de 2017, le solicito a
COLPENSIONES que se declarara la nulidad de traslado de régimen
efectuado por ella el 1.° de mayo de 2000; que el 1.° de agosto de
2017, fue aprobado el traslado por la activacion de la sentencia SU -
062 de 2010; que PORVENIR S.A. traslado a COLPENSIONES la
totalidad de los dineros que se encontraban depositados en su
cuenta de ahorro; que el 19 de junio de 2018, solicito el
reconocimiento y pago de su pension de vejez a COLPENSIONES,
pero que la entidad rechaz6 su solicitud mediante Resolucion n.°
27564 de 22 de octubre de 2019; que interpuso los respectivos
recursos, pero que la decision fue confirmada en todas y cada una
de sus partes, y que ésta manera agotdo la reclamacion
administrativa de que trata el articulo 6.° del Codigo Procesal del

Trabajo y de la Seguridad Social.

II. CONTESTACION DE LA DEMANDA

La demanda se admitio el 2 de agosto de 2019, ordenandose su
notificacion y traslado a las demandadas (Expediente virtual, archivo

n.° 2, £.° 145).

COLPENSIONES, contesto con oposicion a todas y cada una de
las pretensiones de la actora. Manifesto, que dentro del expediente
no obraba prueba alguna de que a la demandante se le hubiese
hecho incurrir en error (falta al deber de informacion), por parte de
la A.F.P., o que haya habido algun vicio de consentimiento (fuerza o
dolo), en el traslado efectuado por ella al R.A.L.S., el 1.° de mayo de

2000.

Aleg6 en su favor, las excepciones de descapitalizacion del
sistema pensional, inexistencia del derecho para regresar al régimen

de prima media con prestacion definida, prescripcion, caducidad,

3
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inexistencia de causal de nulidad, saneamiento de la nulidad
alegada, y no procedencia al pago en costas en instituciones
administradoras de seguridad social de orden publico, (Expediente

virtual, archivo n.° 2, {.° 164 - 226).

PROTECCION S.A., también se opuso a las pretensiones de la
demandante, y en especial a que se declarara la nulidad del traslado
de régimen efectuado por ella a la A.F.P., por cuanto se esta frente a
un acto valido, existente, exento de vicios de consentimiento y de
cualquier fuerza para realizarlo, y agregdé que la actora, suscribio el

formulario de afiliacion de forma libre y espontanea.

Invoc6 como excepciones de mérito, la de inexistencia de la
obligacion y falta de causa para pedir, buena fe, prescripcion, y
aprovechamiento indebido de los recursos del Sistema General de

Pensiones (Expediente virtual, archivo n.° 2, f.° 243 - 259).

PORVENIR S.A., se opuso a la prosperidad de las pretensiones.
Arguyo, que la afiliacion de la demandante fue producto de una
decision libre de presiones o enganos, tal como se observa en el
formulario de afiliacion, documento que debe presumirse auténtico
en virtud de los articulos 243 y 244 del Codigo General del Proceso,
y el paragrafo 5S4A del Codigo Procesal del Trabajo y de la Seguridad

Social.

Propuso las excepciones de prescripcion, buena fe, e
inexistencia de la obligacion (Expediente virtual, archivo n.° 2, f.°

304 - 319).

La Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado, guardo6

silencio.
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III. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado 20 Laboral del Circuito de Bogota D.C., en
sentencia del 20 de octubre de 2020, declar6é la ineficacia de la
afiliacion o del traslado del R.P.M al R.A.L.S, efectuado por la
demandante el 1.° de mayo de 2000, y la posterior afiliacion a
Porvenir S.A.; declar6 como aseguradora de la demandante para los
riesgos de invalidez, vejez y muerte, a la Administradora
Colombiana de Pensiones-Colpensiones; orden6 a PORVENIR S.A. a
devolver la totalidad de los aportes girados a su favor por concepto
de cotizaciones a pensiones de la actora, junto con los rendimientos
financieros causados, con destino a COLPENSIONES, y los bonos
pensionales si los hubiese a su respectivo emisor; dispuso que en
caso de existir aportes en Proteccion S.A., a favor de la demandante,
deberian ser trasladados a Colpensiones; senaldo, que en caso de
existir aportes en Proteccion S.A., a favor de la actora, éstos deberan
ser traslados a Colpensiones; que una vez se cumpliera lo anterior,
Colpensiones debera reconocerle a la actora la pension de vejez con
fundamento en los articulos 33 y 34 de la Ley 100 de 1993,
conforme lo indican los articulos 13 y 35 del Acuerdo 049 de 1990,
junto con lo reajustes ano por ano, y la mesada adicional, y condeno

en costas a las demandadas.

IV. RECURSOS DE APELACION

PORVENIR S.A., interpuso recurso de apelacion para que fuera

revocada la sentencia proferida en su totalidad.

Indico, que en el presente caso no se cumplieron los requisitos
dispuestos en el articulo 271 de la Ley 100 de 1993, como para
declara la ineficacia del traslado, por cuanto no hubo una actuacion

dolosa en la afiliacion de la demandante al R.A.L.S., que

5
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originalmente ocurri6 en el fondo Proteccion S.A, aunado al hecho de
que la demandante suscribié el formulario de afiliacion de forma

libre y voluntaria.

Sobre las sumas que ordené trasladar el juez a Colpensiones,
arguyo, que debia descontarse el valor correspondiente a los gastos
de administracion, por cuanto éste ya fue pagado a la aseguradora
correspondiente para cubrir los riesgos de invalidez o muerte que
eventualmente pueda sufrir la demandante, y que los mismos no
son tenidos en cuenta en ningun régimen para la financiacion de la
pension de la demandante, por lo que estan sujetos al fenomeno de

prescripcion.

COLPENSIONES, esgrimio que no debia declararse la ineficacia
del traslado del R.P.M. al R.A.I.S, pues esto seria invalida un acto
que no solo fue valido, sino que produjo efectos juridicos, tanto asi

que la demandante efectu6 aportes a ambos fondos privados.

Senalo, que no se demostro interés alguno por parte de la
demandante para asesorarse sobre la informacion de los regimenes
pensionales, teniendo en cuenta que en su interrogatorio de parte
simplemente manifesté no recordar la informacion que le brindaron,
y que tampoco se evidencio que se le haya hecho incurrir en error, o
que las A.F.P. hayan faltado a su deber de informacion, o un vicio
del consentimiento, error, fuerza o dolo, maxime si se tiene en

cuenta que efectuo su afiliacion de forma libre y voluntaria.

Indico, que la actora no es beneficiaria del régimen de
transicion, y que la decision del juez atenta contra el principio de

sostenibilidad financiera que rige el sistema pensional.
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Finalmente, esgrimio que, en caso de que se confirmara la

decision del a quo, fuera exonerada de las costas del proceso.

V. ACLARACION PREVIA

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

entre regimenes pensionales.

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

actuaciones mencionadas.

VI. CONSIDERACIONES

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

traslado, por parte de las entidades aqui demandadas. Asi como
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también, si hay lugar o no, a la devolucion de los rendimientos y

gastos de administracion a Colpensiones.

Se encuentra acreditado dentro del plenario que: i) la
demandante nacidé el 23 de mayo de 1961 (Expediente virtual,
archivo n.° 2, £.° 44) ; ii) que se afilio al extinto Instituto de Seguros
Sociales el 22 de marzo de 1979 (Expediente virtual, archivo n.° 2,
f.° 45), en donde cotiz6 1.024 semanas (Expediente virtual, archivo
n.° 2, £.° 50); iii) que el 1.° de mayo de 2000, se traslado al régimen
de ahorro individual con solidaridad administrado por la A.F.P.
[.LN.G., hoy Proteccion S.A. (Expediente virtual, archivo n.° 2, f.°
260); 77); iv) que el 7 de enero de 2004, se trasladé a Horizonte
S.A., hoy Porvenir S.A. (Expediente virtual, archivo n.° 2, f.° 260); v)
que el 1.° de marzo de 2008 se traslado a OLD MUTUAL S.A., hoy
Skandia S.A. (f.° 260); vi) y que el 10 de octubre de 2008, se
traslad6 a Porvenir S.A. (f.° 260), por lo que es claro que hizo varios

traslados entre administradora del R.A.L.S.

Observa la sala, que el 14 de junio de 2017, la actora solicito a
Colpensiones la anulacion del traslado que efectuo el 1.° de mayo de
2000, y que en 3 oportunidades la entidad certifico que desde el 1.°
de agosto de 2017, la actora se encontraba afiliada al R.P.M., por la
novedad de activacion de la afiliacion, por la sentencia SU - 062 de
2010 (f.° 101, 104). Asi, el 19 de junio de 2019, la actora solicito el
reconocimiento de la pension de vejez a la entidad, pero
Colpensiones se lo nego, bajo el argumento de que la Gerencia de
Prevencion de Fraude, se encontraba efectuado el tramite de
validacion de la afiliada, y adelantando investigacion administrativa
al respecto (f.° 102 - 103), decision ésta que fue confirmada,
mediante Resolucion n.° SUB - 3912 de 14 de febrero de 2019, por
la entidad al resolver el recurso de apelacion y en subsidio de

apelacion interpuesto por la demandante. (f.° 111 - 113).
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En audiencia de que trata el articulo 77 del Codigo Procesal del
Trabajo y de la Seguridad Social, el a quo solicito a las partes
aclarar dicha situacion. Asi, Colpensiones indico que, actualmente
la demandante no se encuentra afiliada al R.P.M., y que
efectivamente se adelantd una investigacion administrativa para
esclarecer dicha situacion. Igualmente, Porvenir S.A., clarifico que,
al verificar los documentos de la actora, se percat6 de un
documento de movimientos de la cuenta, en el que consta que
Colpensiones, en julio de 2020, efectuo la devolucion del dinero a la
cuenta de ahorro individual de la demandante, por lo que dichos

saldos actualmente se encuentran en Porvenir S.A.

En este orden, es claro que la demandante actualmente se
encuentra afiliada al R.A.I.S, administrado por PORVENIR S.A., con
un total de 1.893 semanas cotizadas, de acuerdo con la historia
laboral que obra de f.° 50 a f.° 61, expedida por PORVENIR S.A., el 6
de abril de 2017.

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

que asi lo exijan.

El articulo 13 de la Ley 100 de 1993, en su literal b) establecio
que la seleccion de uno cualquiera de los regimenes del sistema
general de pensiones, sera libre y voluntaria por parte del afiliado,
quien para tal efecto manifestara por escrito su 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
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forma contra el derecho del trabajador a su afiliacion y seleccion de
organismos e instituciones del Sistema de Seguridad Social Integral,
la afiliacion respectiva quedara sin efecto y podra realizarse

nuevamente en forma libre y espontanea por parte del trabajador.

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

vigencia y no ha sido materia de derogatoria alguna.

Asi las cosas, es menester precisar que, de antano, la
jurisprudencia de la Sala de Casacion Laboral de la Honorable Corte
Suprema de Justicia, ha indicado que las Administradoras de
fondos de pensiones ostentan una responsabilidad de caracter
profesional. Al respecto, desde la sentencia CSJ SL, 9 sep. 2008,
rad. 31989; reiterada en la CSJ SL, 6 dic. 2011, rad. 31314, 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
Constituciéon Politica estima que concierne a los intereses publicos, tanto
desde la perspectiva del articulo 48 como del articulo 335, se ha de estimar
con una vara de rigor superior a la que se utiliza frente a las obligaciones
entre particulares.

Por lo dicho es que la responsabilidad de las administradoras de
pensiones es de cardcter profesional, la que le impone el deber de cumplir
puntualmente las obligaciones que taxativamente le senalan las normas, en

10
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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 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 informacion que se ha de proporcionar con la prudencia de
quien sabe que ella tiene el valor y el alcance de orientar al potencial
afiliado o a quien ya lo estd, y que cuando se trata de asuntos de
consecuencias mayusculas y vitales, como en el sub lite, la eleccion del
régimen pensional, trasciende el simple deber de informacién, y como
emanacion del mismo reglamento de la seguridad social, la administradora
tiene el deber del buen consejo, que la compromete a un ejercicio mas activo
al proporcionar la informacion, de ilustracion suficiente dando a conocer las
diferentes alternativas, con sus beneficios e inconvenientes, y aun a llegar,
si ese fuere el caso, a desanimar al interesado de tomar una opciéon que
claramente le perjudica.

Bajo estos parametros, es evidente que el engano que protesta el actor
tiene su fuente en la falta al deber de 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 pensiéon en el
sistema de prima media, su obligaciéon era la de anteponer a su interés
propio de ganar un afiliado, la clara inconveniencia de postergar el derecho
por mds de cinco anos, bajo la advertencia de que el provecho de la pension
a los sesenta anos, era solo a costa de disminuir el valor del bono pensional,
castigado por su venta anticipada a la fecha de redencion.

En estas condiciones el engarno, 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

11
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que se persigue; de esta manera la diligencia debida se traduce en un
traslado de la carga de la prueba del actor a la entidad demandada.

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

conocimiento de lo que ella entrana.”

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

Corporacion expuso:

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

desde un inicio ha existido”.

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

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

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

En consecuencia, si se arguye que a la afiliacién, la AFP no 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
afirmacion se acredita con el hecho positivo contrario, esto es, que se

12
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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 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 posiciéon probatoria complicada —
cuando no imposible — o de desventaja, el esclarecimiento de hechos que la
otra parte estd en mejor posicion de ilustrar. En este caso, pedir al afiliado
una prueba de este alcance es un despropdsito, en la medida que (i) la
afirmacion de no haber recibido informacion 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
documentacion soporte del traslado debe conservarse en los archivos del
fondo, dado que (iii) es esta entidad la que esta obligada a observar la
obligacién de brindar informacion y, mds 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,
ademdads, 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,

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

13



ORD. n.” 020 2019 00516 01

tema de las nulidades e ineficacias de traslado de régimen

pensional.

En dicha accion 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
descripcién de las caracteristicas de cada uno de los regimenes pensionales

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

Asi las cosas, conforme la jurisprudencia en cita, al alegarse la
nulidad y/o ineficacia del traslado de régimen pensional, la carga de
la prueba de acreditar el cumplimiento del deber de informacion
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 atencion de esta Sala, se tiene que
la actora, el 1.° de mayo de 2000, se traslado al régimen de ahorro
individual con solidaridad administrado por la A.F.P. I.LN.G., hoy
PROTECCION S.A. (f.° 260); que el 7 de enero de 2004, se traslado a
HORIZONTE S.A., hoy PORVENIR S.A. (f.° 260); que el 1.° de marzo
de 2008 se traslado a OLD MUTUAL S.A., hoy SKANDIA S.A.,y el 10
de octubre de 2008 (f.° 260), se traslado a PORVENIR S.A., donde
actualmente continua afiliada, el cual, si bien refiere que la decision
se adopto libre y voluntariamente, esa sola afirmacion, no acredita
que en efecto se le haya suministrado la informacion oportuna y
veraz, en los términos dispuestos por la Sala Laboral de la Corte

Suprema de Justicia.

14
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Frente al particular, la pluricitada CSJ SL1688-2019, 8 may.
2019, rad. 68838, expuso:

“l...) la firma del formulario, al igual que las afirmaciones consignadas
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 informaciéon. A lo sumo

acreditan un consentimiento, pero no informado.”

Y en la accion 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 informaciéon 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 informacion. Esos formalismos, a lo

»1

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

Ahora bien, en lo que respecta a los argumentos esgrimidos por
los 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 CSJ STL 8125-2020, 30 sep. 2020, rad. 60722
15
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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 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, debe anotarse, frente a la devolucion de todos los
saldos existentes en la cuenta individual de la actora, entre ellos
rendimientos, que la Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema
de Justicia, en sentencia CSJ SL 1421 de 2019, 10 abr. 2019, rad.
56174, senalo:

2 CSJ SL 1688-2019, 8 may. 2019, rad. 68838
16
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“La administradora tiene el deber de devolver al sistema todos los
valores que hubiere recibido con motivo de la afiliacion del actor, como
cotizaciones, bonos pensionales, sumas adicionales de la aseguradora, con
todos sus frutos e intereses como los dispone el articulo 1746 del C.C., esto
es, con los rendimientos que se hubieren causado.

“Como la nulidad fue conducta indebida de la administradora esta
debe asumir a su cargo los deterioros sufridos por el bien administrado, esto
es, las mermas sufridas en el capital destinado a la financiacién de la
pension de vejez, ya por pago de mesadas pensionales en el sistema de
ahorro individual, ora por los gastos de administraciéon 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.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 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 todos los saldos existentes en la cuenta
individual de la actora, pues dichos valores pertenecen al Sistema

General de Seguridad Social.

Finalmente, respecto de la excepcion de prescripcion, la
mentada Colegiatura ha dicho que la accion de ineficacia de

traslado pension es imprescriptible, “(...) pues, recuérdese, 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

17
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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, el 1.° de mayo de 2000, cuando se traslado al régimen
de ahorro con solidaridad administrado por A.F.P. L.LN.G., hoy
PROTECCION S.A., asi como las posteriores afiliaciones a OLD
MUTAL S.A., hoy SKANDIA S.A., y a PORVENIR S.A., donde
actualmente continua afiliada, por lo que esta ultima debera
trasladar a COLPENSIONES, todos los aportes, junto con los
rendimientos financieros, gastos de administracion y devolucion de
saldos que posea la demandante en su cuenta. En consecuencia, se

CONFIRMARA la sentencia de primera instancia.

Sin costas en la alzada, ante su no causacion.

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

Colombia y por autoridad de la Ley,

RESUELVE:

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida el 20 de octubre de
2020, por el Juzgado 20 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.

8 SL.1688-2019, Radicacion No. 68838 del 8 de mayo de 2019.
18
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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

ALEJANDRA MARIA HENAO PALACIO

MARCE AVEZ AVILA
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Repablica de Colombia
Tridunal Superior de Bogotd

Sala Segunda de Decision Ladorsl

DAVID A. J. CORREA STEER

Magistrado Ponente

PROCESO ORDINARIO LABORAL promovido por MARIA CLAUDIA
BERMUDEZ GOMEZ contra LA ADMINISTRADORA COLOMBIANA
DE PENSIONES - COLPENSIONES y PROTECCION S.A.

EXP. 11001 31 05 021 2019 00685 01.

Bogota D.C., veintinueve (29) de abril 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 reunido la Sala
Segunda de Decisiébn Laboral del Tribunal Superior del Distrito
Judicial de Bogota D.C., integrada por los Magistrados ALEJANDRA
MARIA HENAO PALACIO, MARCELIANO CHAVEZ AVILA y DAVID A.
J. CORREA STEER, quien acttia como ponente, con la finalidad de
resolver los recursos de apelacién interpuestos por las demandadas
y surtir el grado jurisdiccional de consulta en favor de
COLPENSIONES, contra la sentencia proferida el 10 de diciembre de
2020, por el Juzgado 21 Laboral del Circuito de Bogota D. C., vy

proferir la siguiente,
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SENTENCIA
I. ANTECEDENTES

Pretendi6 la demandante, que se declare la nulidad del traslado
del R.P.M. al R.A.L.S., administrado por la A.F.P. PROTECCION S.A,,
efectuado el 10 de marzo de 1997; consecuencialmente, se ordene a
PROTECCION S.A. a devolver todas las sumas que constituyen su
ahorro, junto con los valores adicionales y saldos, con todos sus
frutos e intereses, como lo dispone el Articulo 1746 del Codigo Civil,

esto es, con los rendimientos que hubiere causado.

Para el efecto, manifesté que naci6 el 31 de agosto de 1965; que
cotizé al R.P.M. desde 1989 hasta 1994; que posteriormente, ingreso
a laborar en la Superintendencia de Valores, donde era obligatorio
cotizar en ‘CORPORANONIMAS’, entidad que fue liquidada en 1997,
razén por la cual, €l 10 de marzo de ese mismo afo, se traslado el
R.A.1S., fondo ING COLMENA, hoy PROTECCION S.A., sin recibir

informacion concreta y veraz de las consecuencias de su decision.

Finalmente, indicé que el 8 de agosto de 2019, reclamd
administrativamente a las entidades demandadas, pero

PROTECCION negdé los pedimentos y COLPENSIONES no dio

respuesta a la solicitud (f.° 3 - 10).

II. CONTESTACION DE LA DEMANDA

La demanda se admitié el 10 de febrero de 2020, ordenandose

su notificacién y traslado a las demandadas. (f.° 47).

COLPENSIONES, se opuso a todas y cada una de las
pretensiones de la demanda, toda vez que la demandante se trasladé

al R.A.I.S. de manera libre y voluntaria, ejerciendo su derecho a la

2
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libre escogencia de régimen, por lo que su afiliacion es valida, sumado
a que, dentro del expediente no obra prueba alguna que demuestre
que se presentd algtin vicio del consentimiento al momento de su
afiliacion, que lleve a invalidar la misma. Finalmente, indic6é que la
demandante se encuentra inmersa en la prohibicién de traslado
seflalada en la Ley 797 de 2003, por lo que se hace imposible tenerla
como afiliada en el R.P.M., pues, tal decision afecta la sostenibilidad

financiera del sistema.

Propuso como excepciones de meérito, las denominadas
descapitalizacion del sistema pensional, inexistencia del derecho para
regresar al régimen de prima media con prestacion definida,
prescripcion, caducidad, inexistencia de causal de nulidad,
saneamiento de la nulidad alegada, y no procedencia al pago de costas
en instituciones administradoras de seguridad social del orden

publico (exp. Dig., doc. 3).

PROTECCION S.A., se opuso a todas y cada una de las
pretensiones de la demanda, ya que la decision de la demandante de
afiliarse a esta entidad fue libre, voluntaria y exenta de cualquier
fuerza o vicio del consentimiento; sumado a ello, el acto de traslado
se cumplio con todos los requisitos de existencia y validez, y por tanto,

produce los efectos juridicos derivados de éste.

Formulé como excepciones mérito las de inexistencia de la
obligacion y falta de causa para pedir, buena fe, prescripcion,
aprovechamiento indebido de los recursos publicos del sistema
general de pensiones, reconocimiento de restitucion mutua en favor
de la A.F.P.: inexistencia de la obligaciéon de devolver la comisién de
administracién cuando se declarara la nulidad y/o ineficacia de la
afiliacion por falta de causa, e, inexistencia de la obligacion de

devolver la prima del seguro previsional cuando se declarara la
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nulidad y/o ineficacia de la afiliacién por falta de causa (exp. Dig.,
doc. 4).

La Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado, guardd

silencio. (f.2 48).

III. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado 21 Laboral del Circuito de Bogota D.C., en sentencia
del 10 de diciembre de 2020, declaré la ineficacia del traslado de
régimen pensional de la demandante al R.A.LS., administrado por
PROTECCION S.A., efectuado €l 10 de marzo de 1997, por lo que se
encuentra validamente afiliada a COLPENSIONES; y como
consecuencia, condendé a PROTECCION S.A. a trasladar a
COLPENSIONES la totalidad de los dineros que recibié con motivo de
la afiliacién de la demandante, tales como, aportes pensionales,
cotizaciones, bonos pensionales, incluyendo los rendimientos
generados por éstos y los dineros destinados para la garantia de
pension minima, asi como los gastos de administracion, los cuales
deben asumir con cargo a sus propios recursos, sin deduccion alguna
por gastos de traslado, para lo cual se concede el término de un (1)

mes.

Adicionalmente, condené a COLPENSIONES a activar la
afiliacién de la demandante en el RP.M. y a actualizar su historia

laboral; declaré no probadas las excepciones propuestas por las

demandadas y condeno en costas a PROTECCION S.A.

IV. RECURSO DE APELACION

La demandada PROTECCION S.A., interpuso recurso de

apelacién, para que la sentencia sea revocada parcialmente, s6lo en

4
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lo que tiene que ver con la devolucion de los gastos de administraciéon
y el seguro previsional. Adujo, respecte del primer rubro, que tal
descuento esta autorizado por la Ley 100 de 1993, y también se
efectia en el R.P.M., sumado a ello, tal devolucién desconoce el
derecho a las restituciones mutuas establecido en el Articulo 1746
del Coédigo Civil y genera un enriquecimiento sin causa a favor de
COLPENSIONES, pues ésta ultima nunca administré los recursos de
la demandante. Finalmente, arguyé que a los mismos si les es
aplicable el fenémeno prescriptivo, ya que no tienen una naturaleza

pensional.

Ahora, respecto de la devolucion del seguro previsional, indico
que el mismo se contratd y pago a un tercero, que es la aseguradora,
para prever las contingencias de invalidez y muerte de la demandante
durante el tiempo que ha permanecido afiliada a ésta A.F.P., razén

por la cual, no se le puede exigir la devolucién del mismo.

La demandada COLPENSIONES, solicité que se revoque la
sentencia proferida por el a quo en su totalidad, toda vez que, pese a
que no se le haya impuesto una condena directa, la decision tomada
puede generar un detrimento futuro al patrimonio de la entidad, toda
vez que, actualmente es imposible determinar si los valores que van
a ser devueltos alcanzan a cubrir el pago de la prestacion de vejez de
la demandante. Adujo, que la linea jurisprudencial que fue aplicada
por €l juzgador de primera instancia, no se ajusta a las situaciones
facticas de este caso, pues la demandante no es beneficiaria del
régimen de transicién, no tenia una expectativa legitima y no estaba
préoxima a cumplir los requisitos para acceder a una pension de vejez
al momento del traslado, razoén por la cual, consecuencialmente, no

se debio invertir la carga de la prueba.



ORD. n.° 021 2019 00685 01

V. ACLARACION PREVIA

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

a la nulidad o ineficacia del traslado entre regimenes pensionales.

Lo anterior, atendiendo lo expuesto por la Sala de 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 traslade de régimen
pensional de la aqui demandante estuvo viciado o no de nulidad, por
falta de informacién suficiente, por parte de las administradoras
demandadas. Asi como también, si hay lugar o no, a la devolucién de

los rendimientos y gastos de administraciéon a Colpensiones.
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Se encuentra acreditado dentro del plenario que: i) la
demandante naci6 el 31 de agosto de 1965 (f.° 17); ii) que se afilio al
Régimen de Prima Media con Prestaciéon Definida el 1.° de abril de
1989, donde cotizd un total de 254,14 semanas (exp. Adm., reporte
de semanas cotizadas); iii} y que el 10 de marzo de 1997, se trasladé
al régimen de ahorro individual con solidaridad administrado por
COLMENA AIG, hoy PROTECCION S.A., conforme a la solicitud de
vinculacion allegado al proceso (f.° 18), 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) establecid
que la seleccion de uno cualquiera de los regimenes del sistema
general de pensiones, sera libre y voluntaria por parte del afiliado,
quien para tal efecto manifestara por escrito su eleccién al momento

de la vinculacion o del traslado.

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

libre y espontanea por parte del trabajador.

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

como exigencia a los trabajadores y servidores publicos, que por
primera vez se trasladaran del régimen de prima media con

prestacion definida, al régimen de ahorro individual con solidaridad,
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que deberian entregar una comunicacion 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, permitié 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 antafo, la
jurisprudencia de la Sala de Casacién Laboral de la Honorable Corte
Suprema de Justicia, ha indicado que las Administradoras de fondos
de pensiones ostentan una responsabilidad de caracter profesional.
Al respecto, desde la sentencia CSJ SL, 9 sep. 2008, rad. 31989;
reiterada en la CSJ SL, 6 dic. 2011, rad. 31314, dijo:

“Esas particularidades ubican a las Administradoras en el campo de la
responsabilidad profesional, obligadas a prestar de forma eficiente, eficaz y
oportuna todos los servicios inherentes a la calidad de instituciones de
cardcter previsional, la misma que, por ejercerse en un campo que la
Constitucién Politica estima que conclerne 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
informacion.
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La informacién debe comprender todas las etapas del proceso, desde la
antesala de la afiliacion hasta la determinacion de las condiciones para el
disfrute pensional.

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

Es una informacién que se ha de proporcionar con la prudencia de quien
sabe que ella tiene el valor y el alcance de orientar al potencial afiliado o a
quien ya lo estd, y que cuando se trata de asuntos de consecuencias
maytsculas y vitales, como en el sub lite, la eleccidn del régimen pensional,
trasciende el simple deber de informacién, y como emanacién del mismo
reglamento de la seguridad social, la administradora tiene el deber del buen
consejo, que la compromete a un ejercicio mas activo al proporcionar la
informacién, de ilustracidon 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 gafiliado, la clara inconveniencia de postergar el derecho por mas
de cinco arios, bajo la advertencia de que el provecho de la pensién a los
sesenta anos, era solo a costa de disminuir el valor del bono pensional,
castigado por su venta anticipada a la fecha de redencion.

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

No desdice la anterior conclusion, lo asentado en la solicitud de
vinculaciéon a la Administradora de Pensiones que aparece firmada por el
demandante, que su traslado al régimen de ahorro individual se dio de
manera voluntaria, que “se realizé de forma libre, espontdnea y sin
presiones”, pues lo 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.”
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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

Corporacion expuso:

“Segun se pudo advertir del anterior recuento, las AFP, desde su
creacion, tenian el deber de brindar informacién a los afiliados o usuarios del
sistema pensional a fin de que estos pudiesen adoptar una decision
consciente y realmente libre sobre su futuro pensional. Desde luego que con
el transcurrir del tiempo, el grado de intensidad de esta exigencia cambié para
acumular 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 historico
en que debia cumplirse, pero sin perder de vista que este desde un inicio ha

existido”.

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

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

Bajo tal premisa, frente al tema puntual de a quién le corresponde
demostrarla, debe precisarse que si el dfiliado alega que no recibié la
informacién debida cuando se afilio, 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
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 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 estd en mejor posicién de ilustrar. En este caso, pedir al dfiliado
una prueba de este alcance es un despropdsito, 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 gque cumplié esta obligacién; (ii) la

documentacién soporte del traslado debe conservarse en los archivos del
10
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fondo, dado que (iii) es esta entidad la que estd obligada a observar la
obligacion de brindar informacion 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,
ademads, 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 violacion del deber de informacién se predica
frente a la validez del acto juridico de traslado, considerado en si mismo.”

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

de las nulidades e ineficacias de traslado de régimen pensional.

En dicha accién constitucional, se adujo:

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

11
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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
la afiliada era o no beneficiaria del régimen de transicién, o tenia una
expectativa pensional, ya que esto resulta inane para la aplicacion

del precedente precitado.

En el caso que hoy ocupa la atencién de esta Sala, a folio 18, se
avizora el formulario que la demandante suscribié el 10 de marzo de
1997, con la A.F.P. COLMENA AIG, hoy PROTECCION S.A,, el cual,
si bien refiere que la decision se adopto libre y voluntariamente, esa
sola afirmacion, no acredita que en efecto se le haya suministrado la
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 consignadas
en los formatos preimpresos de los fondos de pensiones, tales como ‘la
afiliacién se hace libre y voluntaria”, “se ha efectuado libre, espontanea y sin
presiones” u otro tipo de leyendas de este tipo o aseveraciones, no son
suficientes para dar por demostrado el deber de informacién. A lo sumo
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 afiliacién no puede deducirse el
cumplimiento del deber de informacién que tienen las administradoras de
fondos de pensiones, de conformidad con lo previsto en el articulo 97 del
Decreto 633 de 1993, contentivo del Estatuto Orgdnico del Sistema
Financiero. Precisamente, en la sentencia CSJ SL4426-2019, expreso:

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

12
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para dar por demostrado el deber de informacién. Esos formalismos, a lo

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

Ahora bien, en lo que respecta a los argumentos esgrimidos por
la entidad apelante, 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 transgresion del deber de informacioén, 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, 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 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.

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

* CSJ SL 1688-2019, 8 may. 2019, rad. 68838
13
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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
celebraciéon 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, debe anotarse, frente a la devolucién de todos los
saldos existentes en la cuenta individual de la actora, entre ellos
cotizaciones, rendimientos financieros 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, sefialo:

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

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

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

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

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

Instituto de Seguros Sociales”.

Por ello, al tenerse como nunca realizado el traslado, debe la

demandada devolver las cotizaciones, rendimientos financieros,
14
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gastos de administracion, asi como las deméas sumas ordenadas por
el a quo, pues dichos valores pertenecen al Sistema General de
Seguridad Social.

Finalmente, respecto de la excepcidon de prescripcion, la mentada
Colegiatura ha dicho que la accién de ineficacia de traslado pension

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

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

en todo tiempo, sino también el derecho a obtener su entera satisfaccién™3, por lo

que acertada resulta la decisién de primer grado.

Por todo lo anteriormente expuesto, las anteriores
consideraciones, a juicio de la Sala. resultan suficientes para declarar
la INEFICACIA DEL TRASLADO que realizd la demandante de
COLPENSIONES a la A.F.P. COLMENA AIG, hoy PROTECCION S.A.
el 10 de marzo de 1997, 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 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:

* SL1688-2019, Radicacién No, 68838 del 8 de mayo de 2019.
15
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PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida el 10 de diciembre de
2020, por el Juzgado 21 Laboral del Circuito de Bogota D.C., de

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

SEGUNDO: Sin costas en esta instancia, ante su no causacion.
TERCERO: Esta sentencia debera ser notificada a través de EDICTO,
atendiéndose los términos previstos en €l articulo 41 del Codigo
Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social.

NOTIFIQUESE Y COMPLASE.

Los Magistrados,

%lﬁ "j

.,..-—,—_-—-'——’ - — '""—’/"

e
— e B——-

DAVIij A. J CORREA STEER

ALEJANDRA MARIA HENAO PALACIO

MARCEfmeEZ AVILA

~
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Republica de Colombia
Tribunal Superior de Bogota

Sala Segunda de Decmsidn Labaral

DAVID A. J. CORREA STEER

Magistrado Ponente

PROCESO ORDINARIO LABORAL promovido por DIANA HERCILIA
FAJARDO SALAZAR contra LA ADMINISTRADORA COLOMBIANA
DE PENSIONES - COLPENSIONES y PROTECCION S.A.

EXP. 11001 31 05 022 2019 00061 O1.

Bogota D.C., veintinueve (29) de abril de dos mil veintiuno
(2021).

En la fecha arriba senalada, y en cumplimiento de lo dispuesto
en el articulo 15 del Decreto n.° 806 de 2020, se reunio la Sala
Segunda de Decision Laboral del Tribunal Superior del Distrito
Judicial de Bogota D.C., integrada por los Magistrados ALEJANDRA
MARIA HENAO PALACIO, MARCELIANO CHAVEZ AVILA y DAVID A.
J. CORREA STEER, quien actia como ponente, con la finalidad de
resolver los recursos de apelacion interpuestos por las demandadas
y surtir el grado jurisdiccional de consulta en favor de
COLPENSIONES, contra la sentencia proferida el 23 de octubre de
2020, por el Juzgado 22 Laboral del Circuito de Bogota D. C., y

proferir la siguiente,
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SENTENCIA
I. ANTECEDENTES

Pretendio la demandante, que se declare la nulidad del traslado
del R.P.M. al R.A.L.S., efectuado el 1.° de junio de 1998 con la A.F.P.
ING, hoy PROTECCION S.A., por existir engafno y asalto a su buena
fe para que realizara tal traslado; consecuencialmente, se ordene a
COLPENSIONES a recibirla y afiliarla nuevamente en el R.P.M., como
si nunca se hubiera trasladado; y se condene a PROTECCION S.A. a
pagar las sumas adeudadas actualizadas, de conformidad con la

certificacion expedida por el DANE.

Para el efecto, manifesté que nacio el dia 27 de julio de 1961; se
afilio al extinto I.S.S. el 2 de febrero de 1983; y el 1.° de junio de 1998,
se traslad6é a la A.F.P. ING, hoy PROTECCION S.A., sin recibir la
suficiente informacion, pues so6lo se le indic6 que podria llegar a
pensionarse anticipadamente y obtener una mesada pensional
superior a la que obtendria en COLPENSIONES; sin embargo, en
ningun momento se le indicé que por el hecho de trasladarse perderia

los beneficios ofrecidos por el R.P.M.

Finalmente, indico que, el 26 y 27 de julio de 2018, reclamo
administrativamente a las entidades demandadas PROTECCION S.A.
y COLPENSIONES, solicitando el traslado de régimen pensional (f.°
29 - 39).

II. CONTESTACION DE LA DEMANDA

La demanda se admitio el 19 de julio de 2019, ordenandose su

notificacion y traslado a las demandadas. (f.° 44).
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PROTECCION S.A., se opuso a todas y cada una de las
pretensiones de la demanda, y en especial a que se declare la nulidad
o ineficacia del traslado, toda vez que el acto de traslado es existente,
valido, exento de vicios del consentimiento y de cualquier fuerza para
realizarlo; sumado a que, no se puede hacer tal solicitud porque no se
cumplieron sus expectativas economicas de la pension de vejez, pues

la manera como ésta se liquida esta consagrada legalmente.

Formuloé como excepciones mérito las de inexistencia de la
obligacion y falta de causa para pedir, buena fe, prescripcion,
aprovechamiento indebido de los recursos publicos del sistema

general de pensiones (f.° 52- 65).

COLPENSIONES, se opuso a todas y cada una de las
pretensiones de la demanda, toda vez que dentro del expediente no
obra prueba alguna que evidencie que la demandante hubiese
incurrido en un error por la falta al deber de informacion en que
incurrio la A.F.P., o que se esté en presencia de algun vicio del
consentimiento (error, fuerza o dolo), sumado a ello, no se evidencia
anotacion alguna que permita inferir que hubo una inconformidad por
parte de la demandante, al contrario, se observa que el traslado se
hizo de manera libre y voluntaria; aunado a ello, indico que en el

presente caso no se cumple con los requisitos de la SU-062 de 2010.

Propuso como excepciones de meérito, las denominadas
descapitalizacion del sistema pensional, inexistencia del derecho para
regresar al régimen de prima media con prestacion definida,
prescripcion, caducidad, inexistencia de causal de nulidad,
saneamiento de la nulidad alegada, y, no procedencia al pago de
costas en instituciones administradoras de seguridad social del orden

publico (f.° 97 - 114).
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La Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado, guardo

silencio. (f.° 46).

III. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado 22 Laboral del Circuito de Bogota D.C., en sentencia
del 10 de diciembre de 2020, declar6 la ineficacia del traslado de
régimen pensional efectuado por la demandante al R.A.I.S. el 1.° de
abril de 1994; y como consecuencia, ordené a PROTECCION S.A. a
trasladar a COLPENSIONES los valores correspondientes a las
cotizaciones, rendimientos financieros y gastos de administracion,
quien esta en la obligacion de recibirlos y efectuar los ajustes en la
historia pensional de la actora; declaré no probadas las excepciones
propuestas por las demandadas y condené en costas a PROTECCION
S.A..

IV. RECURSO DE APELACION

La demandada PROTECCION S.A., interpuso recurso de
apelacion, para que la sentencia sea revocada en su totalidad, ya que
en el expediente obra toda la informacion que se le suministro a la
demandante de manera oportuna, veraz y suficiente para que
decidiera trasladarse. Indico, que la juez de primera instancia debio
tener en cuenta que, en el interrogatorio de parte, la demandante falta
a la verdad al indicar que no recibi6é asesoria, pues, ésta A.F.P.
posterior a la afiliacion realizo varias reasesorias, las cuales reposan

en el expediente diligenciadas y firmadas por la demandante.

Ahora, frente a lo que tiene que ver con la devolucion de los
gastos de administracion y el seguro previsional, adujo, que tal
descuento esta autorizado por la Ley 100 de 1993, y también se

efectia en el R.P.M., sumado a ello, debido a la buena administracion
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de los recursos se generaron rendimientos, por lo que tal devolucion
constituiria un enriquecimiento sin justa causa a favor de

COLPENSIONES.

Respecto de la devolucion del seguro previsional, indico que el
mismo se contratd y pagd a un tercero, que es la aseguradora, para
prever las contingencias de invalidez y muerte de la demandante
durante el tiempo que ha permanecido afiliada a ésta A.F.P., razon
por la cual, no se le puede exigir la devolucion del mismo. Finalmente,
indico6 que a estos dos conceptos si les es aplicable el fenomeno

prescriptivo, ya que no tienen una naturaleza pensional.

La demandada COLPENSIONES, solicit6 que se revoque la
sentencia proferida por el a quo en su totalidad, toda vez que, la
demandante se encuentra inmersa en la prohibicion de traslado
contenida en el Articulo 2.° de la Ley 797 de 2003, ademas, dentro
del proceso no obra prueba alguna que demuestre que el traslado
estuvo precedido de algun vicio del consentimiento como error, fuerza
o dolo, y del interrogatorio de parte no se evidencia que la
demandante haya sido obligada a efectuar dicho traslado, sumado a
ello, respecto del deber de informacion que tienen las A.F.P., adujo
que no se les puede exigir el cumplimiento de requisitos u
obligaciones que no existian para el momento del traslado de la

demandante.

Finalmente, solicitdé que de confirmarse la decision, se
condicione el cumplimiento a la devolucion de las sumas de dinero
que posee PROTECCION S.A. en la cuenta de ahorro individual de la
demandante, dineros que se deberan trasladar debidamente

indexados.
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V. ACLARACION PREVIA

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

a la nulidad o ineficacia del traslado entre regimenes pensionales.

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

actuaciones mencionadas.

VI. CONSIDERACIONES

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

los rendimientos y gastos de administracion a Colpensiones.
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Se encuentra acreditado dentro del plenario que: i) la
demandante naci6 el 27 de julio de 1961 (f.° 17); ii) que se afilio al
Régimen de Prima Media con Prestacion Definida el 2 de febrero de
1983, donde cotiz6 un total de 318 semanas (f.° 2-7); iii) y que el 4
de mayo de 1998, se traslado al régimen de ahorro individual con
solidaridad administrado por PROTECCION S.A., conforme a la
solicitud de vinculacion allegado al proceso (f.° 66), donde

actualmente se encuentra vinculada.

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

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

El articulo 13 de la Ley 100 de 1993, en su literal b) establecio
que la seleccion de uno cualquiera de los regimenes del sistema
general de pensiones, sera libre y voluntaria por parte del afiliado,
quien para tal efecto manifestara por escrito su eleccion 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 seleccion de organismos e
instituciones del Sistema de Seguridad Social Integral, la afiliacion
respectiva quedara sin efecto y podra realizarse nuevamente en forma

libre y espontanea por parte del trabajador.

El inciso 1.° del articulo 114 de la Ley 100 de 1993, impuso
como exigencia a los trabajadores y servidores publicos, que por
primera vez se trasladaran del régimen de prima media con
prestacion definida, al régimen de ahorro individual con solidaridad,

que deberian entregar una comunicacion escrita, donde constara que



ORD. n.” 022 2019 00061 01

la seleccion habia sido libre, espontanea y sin presiones, y el inciso
7.° del articulo 11 del Decreto 692 de 1994, permitio que la citada
manifestacion estuviera ‘preimpresa’ en el formulario de vinculacion,
de que la decision que esta tomando el afiliado es libre, espontanea y
sin presiones, norma esta, que se encuentra en plena vigencia y no

ha sido materia de derogatoria alguna.

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

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

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

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

Bajo estos parametros es evidente que el engano que protesta el actor
tiene su fuente en la falta al deber de informacion en que incurrido la
administradora; en asunto neurdlgico, como era el cambio de régimen de
pensiones, de quien ya habia alcanzado el derecho a una pensiéon 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 arnos, bajo la advertencia de que el provecho de la pensién a los
sesenta anos, era solo a costa de disminuir el valor del bono pensional,
castigado por su venta anticipada a la fecha de redencion.

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

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

conocimiento de lo que ella entrana.”

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

Corporacion expuso:



ORD. n.” 022 2019 00061 01

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

existido”.

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

“(...) es la 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 recibi6 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 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
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 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 inversiéon de la carga de la
prueba en favor del afiliado obedece a una regla de justicia, en virtud de la
cual no es dable exigir a quien estd en una posiciéon 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
afirmaciéon de no haber recibido informaciéon corresponde a un supuesto
negativo indefinido que solo puede desvirtuarlo el fondo de pensiones
mediante la prueba que acredite que cumpli6 esta obligacion; (i) la
documentacion soporte del traslado debe conservarse en los archivos del
fondo, dado que (iii) es esta entidad la que esta obligada a observar la
obligacion de brindar informacion y, mds aun, probar ante las autoridades

administrativas y judiciales su pleno cumplimiento.”

10
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En esta providencia, también se dijo:

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

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

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

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

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

de las nulidades e ineficacias de traslado de régimen pensional.

En dicha accion 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
descripcion de las caracteristicas de cada uno de los regimenes pensionales

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

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

la prueba de acreditar el cumplimiento del deber de informacion

11
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corresponde al fondo de pensiones, sin que haga alguna diferencia si
la afiliada era o no beneficiaria 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 atencion de esta Sala, a folio 66, se
avizora el formulario que la demandante suscribio el 4 de mayo de
1998, con la A.F.P. PROTECCION S.A., el cual, si bien refiere que la
decision se adopto libre y voluntariamente, esa sola afirmacion, no
acredita que en efecto se le haya suministrado la informacion
oportuna y veraz, en los términos dispuestos por la Sala Laboral de

la Corte Suprema de Justicia.

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

“l...) la firma del formulario, al igual que las afirmaciones consignadas
en los formatos preimpresos de los fondos de pensiones, tales como “la
afiliacion 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 informaciéon. A lo sumo

acreditan un consentimiento, pero no informado.”

Y en la accion 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 informaciéon 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

12
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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
la entidad apelante, referentes a la falta de vicios en el consentimiento
en el negocio celebrado entre la actora y el fondo de pensiones, es

menester precisar que “la reaccién el ordenamiento juridico (arts. 271 y 272
L. 100/ 1993) a la afiliacion desinformada es la ineficacia, o la exclusion de todo
efecto juridico del acto de traslado. Por este motivo, el examen del acto del cambio
de régimen pensional, por transgresion del deber de informacién, debe abordarse
desde la 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, consagro de qué forma el acto de afiliacion se ve afectado cuando

no ha sido consentido de manera informada.

(...) Es claro entonces que la referencia de la AFP accionada a que el
demandante no 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. 2

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.

1 CSJ STL 8125-2020, 30 sep. 2020, rad. 60722
2 CSJ SL 1688-2019, 8 may. 2019, rad. 68838
13
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Por lo antes expuesto, al no acreditarse por parte de la A.F.P.
accionada que hubiese suministrado informacion completa y
comprensible en el ofrecimiento de sus productos al momento de la
celebracion de su acto, la sancion juridica a ese incumplimiento, es

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

Ahora bien, debe anotarse, frente a la devolucion de todos los
saldos existentes en la cuenta individual de la actora, entre ellos
cotizaciones, rendimientos financieros 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, senalo:

“La administradora tiene el deber de devolver al sistema todos los
valores que hubiere recibido con motivo de la afiliaciéon 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
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
pension, los rendimientos financieros y los gastos de administracion al

Instituto de Seguros Sociales”.

14
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Por ello, al tenerse como nunca realizado el traslado, debe la
demandada devolver las cotizaciones, rendimientos financieros, y
gastos de administracion, pues dichos valores pertenecen al Sistema

General de Seguridad Social.

Finalmente, respecto de la excepcion de prescripcion, la mentada
Colegiatura ha dicho que la accion de ineficacia de traslado pension

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

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

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

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

que acertada resulta la decision de primer grado.

Por todo 1lo 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 A.F.P. PROTECCION S.A. el 4 de mayo de 1998,
por lo que esta ultima debera trasladar a la primera de las entidades
mencionadas todos los aportes, junto con los rendimientos
financieros y gastos de administracion, que posea la demandante en
su cuenta. En consecuencia, se CONFIRMARA la sentencia de

primera instancia, en torno a la ineficacia del traslado.

Ahora bien, pese a que la Sala comparte la decision tomada por
la Juzgadora de primera instancia de declarar la ineficacia del
traslado de régimen pensional, se debe poner presente, que existe
una imprecision respecto de la fecha en que éste se efectuo, pues, no
es correcto afirmar que, en el Historial de vinculaciones expedido por
ASOFONDOS (f.° 67), se indique que el mismo se realizo el 1.° de abril

de 1994, ya que, tanto en éste documento, como la solicitud de

3 51,1688-2019, Radicacién No. 68838 del 8 de mayo de 2019.
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vinculaciéon a PROTECCION S.A. visible a folio 66, se plasma como
fecha de la mentada solicitud el 4 de mayo de 1998, razén por la cual,
Unicamente en éste aspecto, la Sala MODIFICARA 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: MODIFICAR el numeral primero de la sentencia apelada
y consultada, proferida por el Juzgado 22 Laboral del Circuito de
Bogota D.C., el 23 de octubre de 2020, para en su lugar, declarar la
ineficacia del traslado efectuado por la demandante, DIANA
HERCILIA FAJARDO SALAZAR, al Régimen de Ahorro Individual
con solidaridad, acaecido el 4 de mayo de 1998, de conformidad con

lo expuesto en la parte motiva de esta decision.

SEGUNDO: CONFIRMAR en lo demas la sentencia apelada y

consultada.

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

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

Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social.
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NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

Los Magistrados, M f

ALEJANDRA MARIA HENAO PALACIO

S

MARCELIANO CHAVEZ AVILA
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