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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 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 la partes
demandadas y el demandante, y surtir el grado jurisdiccional de
consulta en favor de COLPENSIONES, respecto de la sentencia
proferida el 8 de septiembre de 2020, por Juzgado 22 Laboral del

Circuito de Bogota D.C., y dictar la siguiente,
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SENTENCIA
I. ANTECEDENTES

Pretendio el demandante que se declarara la nulidad del
traslado de régimen de ahorro individual con solidaridad, toda vez
que, PORVENIR S.A Y PROTECCION S.A, no le proporcionaron una
informacion completa, adecuada, suficiente y cierta para su
traslado; que dichos fondos incumplieron con su obligacion de
caracter profesional de suministrarle una informacion completa y
compresible, tanto en la etapa de la vinculacion como en la
determinacion de las condiciones para su disfrute pensional, y que
estos ocultaron informacion sobre los riesgos que debia asumir el
demandante cuando suscribi6 el formulario de vinculacion, pues no
le informaron que el valor de la mesada pensional, iba a ser inferior

a la que recibiria en el R.P.M.

Consecuencialmente, que se condenara a los fondos de
pensiones y cesantias PORVENIR S.A. y PROTECCION S.A., a
trasladarle a COLPENSIONES, los valores de la cuenta de ahorro
individual, sin ningin descuento por el pago de las mesadas
pensionales, a pagar la diferencia que hubiere entre las mesadas
pagadas y el reconocimiento que haga COLPENSIONES, a devolver
todos los valores que hubieren recibido con motivo de su afiliacion;
a COLPENSIONES, al reconocimiento y pago de la pension de vejez
con fundamento en el articulo 33 de la Ley 100 de 1993, modificado
por el articulo 9.° de la Ley 797 de 2003; a las demandadas, a lo que

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

Subsidiariamente solicito, que se condenara a las demandadas

a la indexacion de las condenas.
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Como fundamento relevante de sus pretensiones, manifesto
que nacio el 25 de agosto de 1956; que cumplio 62 anos el mismo
dia y mes de 2018; que se afilio a COLPENSIONES, desde abril de
1980 hasta mayo de 2001, y que cotizo un total de 509 semanas;
que se vinculé a I.N.G., hoy PROTECCION S.A., en septiembre de
2005, y permanecio alli hasta diciembre de 2008; que el 1.° de julio
de 2010, se vincul6 a PORVENIR S.A.; que a la fecha, acredita un
total de 1336 semanas cotizadas; que durante el tiempo en que
estuvo afiliado en el R.A.LS., las administradoras de pensiones
omitieron brindarle una informacion completa; que el 21 de julio de
2018, presento una solicitud de traslado de régimen por nulidad en
la vinculacion, la cual fue negada el 23 de noviembre de la misma
anualidad, y que realizo la misma solicitud ante PROTECCION S.A.,

pero que el 21 de noviembre de 2018, la misma le fue rechazada.

I. CONTESTACION DE LA DEMANDA

La demanda se admitio el 26 de abril de 2019, ordenandose su

notificacion y traslado a las demandadas (f.° 80).

COLPENSIONES, se opuso a todas y cada una de las
pretensiones del demandante. Manifesto, que en el expediente no
obra prueba alguna de que efectivamente al actor se le hubiese
hecho incurrir en error, o de que haya habido algun vicio de

consentimiento al momento del traslado.

Aleg6 en su favor, las excepciones de descapitalizacion del
sistema pensional, inexistencia del derecho para regresar al R.P.M.,
prescripcion, caducidad, inexistencia de la 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.° 99 - 128).
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PROTECCION S.A., también se opuso a las pretensiones de la
demandante. Esgrimio, que no debia declararse la nulidad del
traslado, efectuado a dicha A.F.P, por cuanto se esta frente a un
acto valido, existente, exento de vicios de consentimiento, y
precedido de una asesoria amplia, suficiente, y libre de cualquier
fuerza para realizarlo. Agrego, que el actor suscribio el formulario de

afiliacion de forma espontanea.

Invoco las excepciones de inexistencia de la obligacion y falta
de causa para pedir, buena fe, prescripcion, aprovechamiento
indebido de los recursos del Sistema General de Pensiones,
inexistencia de la obligacion de devolver las cuotas de
administracion por falta de causa, e inexistencia de la obligacion de
devolver el seguro previsional cuando se declara la nulidad y/o
ineficacia de la afiliacion por falta de causa y porque afecta derechos

de terceros de buena fe (f.° 149 - 166).

PORVENIR S.A., se opuso a la prosperidad de las pretensiones.
Arguyo, que la afiliacion del demandante al R.A.L.S. era totalmente
valida, por cuanto a éste si se le suministré toda la informacion
indicada por la ley al momento de su afiliacion, respecto de las

caracterisiticas, naturaleza y consecuencias del traslado.

Propuso las excepciones de prescripcion, prescripcion de la
accion de nulidad, buena fe, y cobro de lo no debido por ausencia de

causa e inexistencia de la obligacion (f.° 204 - 226).

La Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado, guardo

silencio (f.° 273)
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III. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado 22 Laboral del Circuito de Bogota D.C., en
sentencia del 8 de septiembre de 2020, declaré la ineficacia del
traslado de régimen pensional efectuado por el actor el 23 de mayo
de 2001, incluido los traslados realizados dentro del mismo
régimen; ordend a Porvenir S.A., a trasladar a Colpensiones, los
valores correspondientes a las cotizaciones, rendimientos
financieros, y gastos de administracion; a Porvenir S.A., y a
Proteccion S.A., a remitir a Colpensiones los dineros que
recaudaron por concepto de gastos de administracion durante el
tiempo en que perduro la aparente afiliacion a esos fondos; declaro
no probadas las excepciones propuestas por las demandadas, y

condeno en costas a Porvenir S.A. y a Proteccion S.A.

IV. RECURSOS DE APELACION

COLPENSIONES, interpuso recurso de apelacion para que

fuera revocada la sentencia proferida en su totalidad.

Expres6, que no estaba de acuerdo con la recopilacion
jurisprudencial realizada por el a quo, toda vez que no se podia
considerar una falta al deber de informacion la inconformidad de la
demandante con el valor de su mesada pensional en el R.A.LS,
aunado a que el demandante, en su interrogatorio de parte, admitio
que lo que lo motivo principalmente a regresar al R.P.M., fue el valor

de su mesada pensional.

Esgrimio, que desestimar el término del traslado de régimen
consignado en el articulo 2.° de la Ley 797 de 2003, que modifico el
articulo 13 de la Ley 100 de 1993, seria un error, toda vez que este

fue creado para salvaguardar los dineros publicos de naturaleza
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parafiscal que administra el R.P.M., los cuales son de naturaleza
solidaria; que el demandante no cumpli6 con los requisitos de
solidaridad en los ultimos 10 anos, por tal razéon sus cotizaciones no
llegaron a subsidiar las pensiones de otro afiliados, y que al
permitirle volver se romperia el circulo financiero que efectua la

entidad.

PROTECCION S.A., interpuso recurso de apelacién para que
fuera revocada la decision del a quo, respecto de la condena de

trasladar los gastos de administracion a Colpensiones.

Arguyo, que la comision de administracion y la prima del
seguro previsional son descuentos autorizados en el articulo 20 de la
Ley 100 de 1993, modificado por el articulo 7.° de la Ley 797 de
2003, el cual faculta a las A.F.P. a realizar la deduccion del 3%
sobre los aportes realizados por los afiliados al Sistema General de
Pensiones, y que dicho porcentaje es utilizado para cubrir los gastos
de administracion, asi como para pagar la prima de seguro

previsional.

Manifesto, que la prima de seguro previsional fue girada a una
aseguradora para que en el caso de existir un siniestro de
sobrevivencia o de invalidez, dicha compania pagara una suma
adicional para su financiacion, e indicé que, dicha prima fue pagada
mes a mes durante el tiempo de la afiliacion del demandante, por lo
que Proteccion S.A, no puede solicitar su devolucion para trasladarla
a Colpensiones, teniendo en cuenta que en este caso, la aseguradora

es un tercero de buena fe.

Finalmente, manifest6 que sobre el 3% destinado para
comision de administracion y para financiar las primas de seguro

previsional, operaba la prescripcion, por cuanto estos conceptos se
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descuentan en los periodos que imponia la ley, y que los mismos no

financian directamente la prestacion econémica por vejez.

PORVENIR S.A., también interpuso recurso de apelacion para
que fuera revocada la sentencia proferida. Indico, que, al momento
del traslado del actor, no existia en el ordenamiento juridico una
forma especifica de como las A.F.P., debian brindar la informacion, o

documentar dicha asesoria.

Senalo, que respecto del 3% destinado para la comision de
administracion y financiar las primas del seguro previsional,
operaba la prescripcion, por cuanto eran descuentos que se
decantaban en la periodicidad que imponia la ley, y que éstos no
financiaban directamente la prestacion econdémica por vejez por lo

tanto operaba este fenomeno.

LA PARTE DEMANDANTE, interpuso recurso de apelacion,
para solicitar que le reconociera la pension de vejez por parte de
COLPENSIONES, teniendo en cuenta que ya contaba con 62 anos y
1300 semanas cotizadas, y que si bien era cierto que en las
pretensiones declarativas se pidio la declaratoria de la nulidad, este
podia regresar a COLPENSIONES como si nunca se hubiese
trasladado al R.A.L.S. y solicitar su pension de vejez segun la Ley

797 de 2003.

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
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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 la 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 devolucion de los rendimientos y

gastos de administracion a Colpensiones.

Se encuentra acreditado dentro del plenario que: i) el
demandante nacio el 25 de agosto de 1956 (f.° 5); ii) que se afilio al
Instituto de Seguros Sociales, hoy Colpensiones, el 12 de julio de
1996 (f.° 18); iii) que el 23 de mayo de 2001, se trasladé al régimen
de ahorro individual con solidaridad administrado por la A.F.P. ING

hoy Proteccion S.A.; iv) y que el 1 de julio de 2010, se traslado a
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Porvenir S.A. (f.° 228); por lo que es claro que hizo varios traslados
entre administradoras del R.A.I.S., encontrandose afiliado
actualmente a Porvenir S.A., con un total de 1336 semanas
cotizadas al 28 de agosto de 2008, segun lo informado por dicha

adminsitradora, en la historia laboral que reposa de f.° 6 a 17.

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,
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
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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 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 determinaciéon 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

10



ORD. n.” 022 2019 00069 01

asimetria que se ha de salvar entre un administrador experto y un afiliado
lego, en materias de alta complejidad.

Es una informaciéon 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
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,
st ese fuere el caso, a desanimar al interesado de tomar una opcién que
claramente le perjudica.

Bajo estos parametros, es evidente que el engario que protesta el actor
tiene su fuente en la falta al deber de informacion en que incurrié la
administradora; en asunto neurdlgico, como era el cambio de régimen de
pensiones, de quien ya habia alcanzado el derecho a una pensién en el
sistema de prima media, su obligacién era la de anteponer a su interés
propio de ganar un afiliado, la clara inconveniencia de postergar el derecho
por 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, espontanea y sin
presiones”, pues lo que se echa de menos es la falta de informacién veraz y
suficiente, de que esa decision no tiene tal 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

11
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consciente y realmente libre sobre su futuro pensional. Desde luego que con
el transcurrir del tiempo, el grado de intensidad de esta exigencia cambié
para acumular mds obligaciones, pasando de un deber de informacién
necesaria al de asesoria y buen consejo, y finalmente al de doble asesoria.
Lo anterior es relevante, pues implica la necesidad, por parte de los jueces,
de evaluar el cumplimiento del deber de 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
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 informacioén, 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, mads aun, probar ante las autoridades

administrativas y judiciales su pleno cumplimiento.”

En esta providencia, también se dijo:

12
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“(...) 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 violaciéon del deber de informaciéon 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 dfiliados el deber de informacion antes aludido, el cual comprende una
descripcién de las caracteristicas de cada uno de los regimenes pensionales

en un lenguaje comprensible y de 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
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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 23 de mayo de 2001, se traslado al régimen de ahorro
individual con solidaridad administrado por la A.F.P. I.LN.G., hoy
PROTECCION S.A. (f.° 18); que el 1.° de julio de 2010, se trasladoé a
PORVENIR S.A., donde actualmente continta afiliada, conforme al
formulario de afiliciacion y traslado allegado al proceso (f.°253), el
cual, si bien refiere que la decision se adoptéo 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 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

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

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

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

menester precisar que “la reaccién el ordenamiento juridico (arts. 271 y 272
L. 100/ 1993) a la afiliacién desinformada es la ineficacia, o la 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 informacion, debe abordarse
desde la institucion de la ineficacia en sentido estricto y no desde el régimen de
las nulidades sustanciales, salvo en lo relativo a sus consecuencias prdcticas
(vuelta al status quo ante, art. 1746 CC), dejando a salvo las sumas de dinero

recibidas por el trabajador o afiliado de buena fe.

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

1 CSJ STL 8125-2020, 30 sep. 2020, rad. 60722
2 CSJ SL 1688-2019, 8 may. 2019, rad. 68838
15
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Por lo antes expuesto, al no acreditarse por parte de la A.F.P.
accionada que hubiese suministrado informacion completa y
comprensible en el ofrecimiento de sus productos al momento de la
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 afiliaciéon del actor, como
cotizaciones, bonos pensionales, sumas adicionales de la asequradora, con
todos sus frutos e intereses como los dispone el articulo 1746 del C.C., esto
es, con los rendimientos que se hubieren causado.

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

16
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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 todo anteriormente expuesto, Las anteriores
consideraciones a juicio de la Sala resultan suficientes para
declarar la INEFICACIA DEL TRASLADO que realizo la
demandante, el 23 de mayo de 2001, 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 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.

Ahora bien, la Sala pasara a estudiar si es procedente o no, el
reconocimiento y pago de la pension de vejez del demandante, en

virtud de lo dispuesto en el articulo 33 de la Ley 100 de 1993.

De acuerdo con el reporte de semanas cotizadas en pensiones

del demandante, expedida por PORVENIR S.A., se tiene que el

8 SL.1688-2019, Radicacion No. 68838 del 8 de mayo de 2019.
17
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demandante efectivamente acredita los requisitos para acceder a la
pension de vejez, por cuanto registra un total de 1336 semanas
cotizadas (f.° 6 - 12) , y el 25 de agosto de 2018 alcanzo6 los 62 anos
de edad (f.° 5).

Empero, vale precisar que si bien Alfonso Arévalo Zamora, se
encontraba afiliado al Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad
administrado por PORVENIR S.A., y como consecuencia del
presente proceso, se ordeno el traslado del R.A.I.S. al RP.M.P.D., y
que se declarara 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 el actor solicitar ante dicha entidad, el eventual

reconocimiento y pago de la pension de vejez que aqui pretende.

En consecuencia, no se accedera al pedimento del actor de que
se ordene a COLPENSIONES, a reconocerle la pension de vejez, de

manera inmediata.

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 8 de septiembre
de 2020, por el Juzgado 22 Laboral del Circuito de Bogota D.C., de

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

Ajj%%

ALEJANDRA MARIA HENAO PALACIO

MARCE VEZ 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 ALEXANDER
ROJAS GOMEZ contra LA ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE
PENSIONES - COLPENSIONES y PORVENIR S.A.

EXP. 11001 31 05 022 2019 00132 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 entidades
demandadas y surtir el grado jurisdiccional de consulta a favor de
COLPENSIONES, contra la sentencia proferida el 14 de septiembre
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 el demandante, que se declare la nulidad y/o
ineficacia de su traslado de régimen pensional del R.P.M. al R.A.L.S.,
fondo PORVENIR S.A., acaecido el 18 de diciembre de 1995, por la
indebida y nula informacion suministrada por el fondo privado;
consecuencialmente, se ordene a PORVENIR S.A. a trasladar a
COLPENSIONES la totalidad de los dineros que se encuentren
depositados en su cuenta de ahorro individual; y se ordene a
COLPENSIONES a recibirlo en el R.P.M. sin solucion de continuidad,

y, a corregir y actualizar su historia laboral.

En lo que interesa a la alzada, manifestd6 que nacio el 6 de
marzo de 1956; se afilio al R.P.M. administrado por el I.S.S., hoy
COLPENSIONES, el 10 de octubre de 1989; que el 18 de diciembre de
1995, se traslado al R.A.L.S., administrado por PORVENIR S.A., sin
que su aparente decision libre y voluntaria hubiese estado precedida
de la suficiente ilustracion por parte del fondo que lo recibio, lo que
evidencia el engano en el que incurriéo dicha administradora por la

falta al deber de informacion.

Finalmente, senalé que reclam6 administrativamente a las

entidades demandadas el 17 de diciembre de 2018 (f.° 49 -64).

II. CONTESTACION DE LA DEMANDA

La demanda se admitio el 14 de agosto de 2019, ordenandose su

notificacion y traslado a las demandadas. (f.° 67).
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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 al demandante hubiese
incurrido en un error por la falta al deber de informacion en que
incurrio la A.F.P., o que se esta 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 del demandante, al contrario, se observa que el traslado se hizo

de manera libre y voluntaria.

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, no procedencia al pago de costas
en instituciones administradoras de seguridad social del orden
publico, y, no configuracion del derecho al pago de intereses

moratorios ni indemnizacion moratoria (f.° 71-84).

PORVENIR S.A., se opuso a todas las pretensiones de la
demanda. Senalo que la afiliacion del demandante a ésta A.F.P. fue
producto de una decision libre e informada, sumado a que, no
existieron vicios en el consentimiento, y tampoco se evidencia causa
y objetos ilicitos, en tanto la decision del demandante fue libre,
voluntaria y espontanea, tal como se evidencia en el formulario de
vinculacion. Finalmente, indic6 que al demandante le aplica la
restriccion contenida en el Literal e del Articulo 13 de la Ley 100 de

1993, modificado por el Articulo 2.° de la Ley 797 de 2003.

Propuso como excepciones de mérito las de prescripcion, buena

fe, e inexistencia de la obligacion (f.° 102 - 122).
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La Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado, guardo

silencio. (f.° 09).

III. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado 22 Laboral del Circuito de Bogota D.C., en sentencia
del 14 de septiembre de 2020, declard la ineficacia del traslado del
demandante al R.A.I.S. administrado por PORVENIR S.A., acaecido el
18 de diciembre de 1995; orden6é a PORVENIR 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 laboral del
actor; declar6 no probadas las excepciones propuestas por las

demandadas y condeno6 en costas a PORVENIR S.A.

IV. RECURSOS DE APELACION

La demandada PORVENIR S.A., interpuso recurso de apelacion
para que sea revocada la sentencia proferida por el juez de primera
instancia. Manifesto, que se desconocié completamente el caracter de
documento publico que tiene el formulario de afiliacion suscrito por
el demandante, sumado a que, no estan demostrados los requisitos
contenidos en el Articulo 271 de la Ley 100 de 1993 para decretar la

ineficacia del acto de traslado.

Ademas, respecto de la devolucion de los gastos de
administracion, arguyo que tal orden constituye un enriquecimiento
sin causa a favor de COLPENSIONES, ya que los mismos son la
retribucion normal y minima de la actividad realizada por ésta A.F.P.
durante el tiempo que el demandante estuvo afiliado a la misma,

sumado a que, los mismos adolecen del fenomeno prescriptivo.
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La demandada COLPENSIONES, solicito que se revoque la
sentencia proferida por el a quo en su totalidad, ya que, es necesario
dar aplicacion al Articulo 2.° de la Ley 797 de 2003, porque dicho
término de prohibicion de traslado se conecta con la descapitalizacion
financiera que sufriria el sistema, pues el demandante no cumplio
con el requisito de solidaridad, ni lo que sea trasladado por el fondo

alcanza para financiar su pension.

Finalmente, manifestd que en este caso no es aplicable la
jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia respecto de los casos
de nulidad del traslado, toda vez que el demandante refuta la falta
del deber de informacion con el descontento que tiene con el valor de
su mesada pensional, lo que era imposible de saber para el momento

del traslado.

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

5
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decisiones que amparan las pretensiones en materia de traslado de
régimen pensional de los demandantes con fundamento en las

actuaciones mencionadas.

VI. CONSIDERACIONES

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

Se encuentra acreditado dentro del plenario que: i) el
demandante naci6o el 6 de marzo de 1956 (f.° 12); ii) que cotizo al
Régimen de Prima Media con Prestacion Definida desde el 10 de
octubre de 1989, donde, para el 1.° de abril de 1994, tenia un total
de 199.31 semanas cotizadas (f.° 13); iii) que el 18 de diciembre de
1995, se traslado al régimen de ahorro individual con solidaridad
administrado por PORVENIR S.A., conforme al formulario de
afiliacion y traslado allegado al proceso (f.° 15), donde actualmente se

encuentra vinculado.

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,
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quien para tal efecto manifestara por escrito su eleccion al momento

de la vinculacion o del traslado.

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

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

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

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

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

Bajo estos parametros es evidente que el engano que protesta el actor
tiene su fuente en la falta al deber de 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 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.
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En estas condiciones el engario, no solo se produce en lo que se afirma,
sino en los silencios que guarda el profesional, que ha de tener la iniciativa
en proporcionar todo aquello que resulte relevante para la toma de decision
que se persigue; de esta manera la diligencia debida se traduce en un
traslado de la carga de la prueba del actor a la entidad demandada.

No desdice la anterior 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 informacion veraz y
suficiente, de que esa decision no tiene tal cardcter si se adopta sin el pleno

conocimiento de lo que ella entrarnia.”

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 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 informacién de acuerdo con el momento histérico
en que debia cumplirse, pero sin perder de vista que este desde un inicio ha

existido”.

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

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

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

En consecuencia, si se arguye que a la afiliacion, la AFP no suministré
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

9
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depende la validez del contrato de aseguramiento. En ese sentido, tal
afirmacion se acredita con el hecho positivo contrario, esto es, que se
suministré la asesoria en forma correcta. Entonces, como el trabajador no
puede acreditar que no recibié 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 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 cumplié6 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.”

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,
ademadas, 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

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

de las nulidades e ineficacias de traslado de régimen pensional.

En dicha 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
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, a folio 15, se
avizora el formulario que el demandante suscribio el 18 de diciembre
de 1995, con la A.F.P. PORVENIR 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:

“(...) 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

11
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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 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 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

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 el actor y el fondo de pensiones, es

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

recibidas por el trabajador o afiliado de buena fe.

Por lo expuesto, resulta equivocado el andlisis de estos asuntos bajo el prisma
de las nulidades sustanciales, particularmente, el exigirle al afiliado demostrar la
existencia de vicios del consentimiento (error, fuerza o dolo), pues, el legislador
expresamente, consagro 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
12
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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 alegaciéon de saneamiento del acto, puesto que, a diferencia de algunas
nulidades que pueden ser depuradas por el paso del tiempo o la ratificacién de la

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

aquello que nunca produjo efectos.”?

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.

Por lo antes expuesto, al no acreditarse por parte de la A.F.P.
accionada que hubiese suministrado informaciéon completa y
comprensible en el ofrecimiento de sus productos al momento de la
celebracion de su acto, la 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 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 financiacion 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.”

2 CSJ SL 1688-2019, 8 may. 2019, rad. 68838
13
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Asi mismo, en sentencia CSJ SL638-2020, 26 feb. 2020, rad.
70050, indico:

“Respecto a los efectos que produce la ineficacia del traslado de la
demandante al régimen de ahorro individual con solidaridad, encuentra la
Sala que estos consisten en que las cosas deben retrotraerse al estado en 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 Sequros Sociales”.

Por ello, al tenerse como nunca realizado el traslado, debe la
demandada devolver todas las cotizaciones, rendimientos, 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, «da exigibilidad judicial de la

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

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

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

que acertada resulta la decision de primer grado.

Por todo lo anteriormente expuesto, las anteriores
consideraciones, a juicio de la Sala. resultan suficientes para declarar
la INEFICACIA DEL TRASLADO que realizo el demandante de
COLPENSIONES a la A.F.P. PORVENIR S.A. el 18 de diciembre de
1995, por lo que esta ultima debera trasladar a la primera de las
entidades mencionadas, todos los aportes, junto con los rendimientos
financieros, y gastos de administracion que posea la demandante en
su cuenta. En consecuencia, se CONFIRMARA la sentencia de

primera instancia.

3 51,1688-2019, Radicacién No. 68838 del 8 de mayo de 2019.
14
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Sin costas en la alzada, ante su no causacion.

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

y por autoridad de la Ley,

RESUELVE:

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida el 14 de septiembre
de 2020, por el Juzgado 22 Laboral del Circuito de Bogota D.C., de

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

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

Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

Los Magistrados, /

N = L

" DAVID A. J. CORREA STEER

ALEJANDRA MARIA HENAO PALACIO

y/4

MARCELIANO ;;vnz AVILA
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Republica de Colombia
Tribunsl Supsrier do Bogotd

Sata Segunda da Decision Laberal

DAVID A. J CORREA STEER

Magistrado Ponente

PROCESO ORDINARIO LABORAL promovido por MARTHA ELISA
LOPEZ BELTRAN contra LA ADMINISTRADORA COLOMBIANA
DE PENSIONES - COLPENSIONES y PORVENIR S.A.

EXP. 11001 31 05 022 2019 00202 0O1.

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 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 acta como ponente, con la finalidad de
resolver los recursos de apelacion interpuestos por la parte
demandante y las demandadas, y surtir el grado jurisdiccional de
consulta en favor de COLPENSIONES, respecto de la sentencia
proferida el 16 de septiembre de 2020, por el Juzgado 22 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, segtn se demostrara, del traslado efectuado del R.P.M. al
R.ALLS., o subsidiariamente la inexistencia de dicho traslado,
efectuado a PORVENIR S.A.; que siempre ha permanecido afiliada
en el R.P.M., para todos los efectos juridicos, y que no existié
solucion de continuidad en la afiliacién, ya que el traslado al
R.A.LI.S, no pudo producir efectos por no haberse realizado en forma

libre y espontanea.

Consecuencialmente, que se ordenara a PORVENIR S.A., a
devolverle a COLPENSIONES, todas las sumas de dinero, bonos,
cotizaciones, y sumas adicionales recibidas por concepto de aportes
obligatorios y rendimientos devengados; a COLPENSIONES a
reactivar su afiliacién, y a actualizar y corregir su historia laboral; a
PORVENIR S.A. al reconocimiento y pago de los perjuicios morales,

y a ambas demandadas a la condena en costas.

Como sustento de sus pretensiones, manifesté que nacié el 14
de enero de 1965; que estuvo afiliada a 1.S.S. hoy COLPENSIONES
desde el 2 de julio de 1984; que se trasladé a PORVENIR S.A. en
1994, pero que el asesor comercial no le brindé una informacién
técnica y adecuada sobre cada uno de los regimenes pensionales;
que no se le hizo un estudio de su situacién particular, sino que
unicamente se le ilustré sobre las ventajas que podria obtener al
cambiarse de régimen; que el 15 de enero de 2018, solicitd a
PORVENIR S.A. que aceptara la nulidad de su afiliacion; que en la
misma fecha radicé solicitud ante COLPENSIONES, para que la

entidad considerara que en virtud de la anulaciéon del traslado
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siempre estuvo afiliada al R.P.M., y que las demandadas,

respondieron de forma negativa sus solicitudes.

II. CONTESTACION DE LA DEMANDA

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

notificacién y traslado a las demandadas (f.° 116).

COLPENSIONES, contesté con oposicion a las pretensiones de
la actora. Esgrimié, que no obra prueba alguna de que efectivamente
a la demandante se le hubiese hecho incurrir en error, o de que la

A.F.P. haya faltado a su deber de informacion.

Alegdé en su favor, las excepciones de descapitalizacion del
sistema pensional, inexistencia del derecho para regresar al R.P.M.,
prescripcién, caducidad, inexistencia de la causal de nulidad,
saneamiento de la nulidad alegada, y no procedencia al pago de
costas en instituciones administradoras de seguridad social del

orden publico. ({.° 68-102)

PORVENIR S.A., se opuso a todas y cada una de las
pretensiones incoadas por la demandante. Manifestd, que la actora
no allegd prueba sumaria de las razones de hecho que sustentaran
la omision al deber de informacién por parte de PORVENIR S.A., al
momento del traslado de régimen, e indicé que, no es posible
solicitar la ineficacia o nulidad del traslado, invocando requisitos

que no existian para la fecha en que se efectud el mismo.

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

inexistencia de la obligacién, y buena fe (f.° 132-156).
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La Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado, guardo
silencio (f.° 213).

III. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado 22 Laboral del Circuito de Bogota D.C., en
sentencia del 16 de septiembre de 2020, declard la ineficacia del
traslado, efectuado por la actora al R.A.L.S.; ordené6 a PORVENIR
S.A. a trasladar a COLPENSIONES, los valores correspondientes a
las cotizaciones, rendimientos financieros, y gastos de

administracion; declaré no probadas las excepciones propuestas, y

condenod en costas a PORVENIR S.A.

IV. RECURSOS DE APELACION

La DEMANDANTE, interpuso recurso de apelacion respecto de
la no condena en costas a COLPENSIONES. Senal6 que, la entidad
por haber sido vencida en juicio también debe reconccer dicho
valor, conforme a lo establecido en el articulo 365 del Codigo

General del Proceso.

PORVENIR S.A., solicitd que fuera revocada la sentencia de
primera instancia en su totalidad. Esgrimi6, que no existian razones
facticas ni juridicas para declarar la ineficacia del traslado, como
quiera que la parte actora, tomé la decision de forma voluntaria,

consiente y sin presiones.

Indicd, | que antes de que la demandante firmara el formulario
de afiliacién, recibié informacién suficiente y veraz sobre las
implicaciones del traslado: que cumplié con los parametros exigidos
en las normas vigentes para la época, las cuales no exigian el

suministro de una informacion tan rigurosa como la solicitada en la
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demanda, v que la actora pese a tener varias oportunidades para

revertir su decision, ratificé su interés de permanecer en el R.A.LS.

Expreso, que la condena respecto a la devolucion de los gastos
de administracién no resultaba viable debido a que estas sumas ya
habian sido invertidas en las formas exigidas por la ley, por lo que

ya no estaban en poder de la A.F.P.

COLPENSIONES interpuso recurso de apelacién para que fuera

revocada la sentencia proferida en su totalidad.

Manifestd, que debia realizarse un analisis consensuado sobre
el término establecido en el articulo 2.° de la Ley 797 de 2003, ya
que este no fue creado como termino para prescribir ninguna accioén
judicial, mas bien se establecié para salvaguardar la estabilidad
financiera de un “sistema ptiblico de pensiones” , y que en este
sentido, se debia aplicar dicha prohibicién legal y no permitirle a la

demandante regresar al Régimen de Prima Media.

Arguyo, que el a guo aplicd de manera incorrecta la linea
Jurisprudencial de la Corte Suprema de Justicia, por cuanto en este
caso, el sustento de la demandante para solicitar la declaratoria de
nulidad del traslado es su inconformidad con el valor de la mesada
pensional, y no la falta del deber de informacién, maxime si se tiene
en cuenta que para la época del traslado era imposible saber el valor

de la misma.
V. ACLARACION PREVIA

Sea oportuno sefalar, que el suscrito Magistrado Ponente,
atendiendo la nueva conformacién de la Sala de Casacién Laboral

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

actuaciones mencionadas.

V. CONSIDERACIONES

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

no, a la condena en costas.

Se encuentra acreditado dentro del plenario que: i) la
demandante nacio €l 14 de enero de 1965 (f.° 5); ii) que se afilid al
extinto Instituto de Seguros Sociales hoy COLPENSIONES el 2 de

6
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julio de 1988 (£.° 12); i) que el 12 de mayo de 1994, se trasladé al
régimen de ahorro individual con solidaridad administrado por la
A.F.P. Colpatria S.A., hoy PORVENIR S.A. (f.° 6, 160); iy} y que
actualmente se encuentra vinculada a PORVENIR S.A., con un total
de 1221 semanas cotizadas, segun lo informado por dicha A.F.P. en

la historia laboral que reposa de £.° 7 a 11.

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

lo exijan.

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

de la vinculacioén o del traslado.

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

nuevamente en forma libre y espontanea por parte del trabajador.

El inciso 1.° del articulo 114 de la Ley 100 de 1993, impuso
como exigencia a los trabajadores y servidores publicos, que por
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 selecciéon habia sido libre, esponténea y sin presiones, y el

7
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inciso 7.° del articulo 11 del Decreto 692 de 1994, permitié que la
citada manifestacion estuviera ‘preimpresa’ en el formulario de
vinculacion, de que la decision que esta tomando el afiliado es libre,
espontanea y sin presiones, norma esta, que se encuentra en plena

vigencia y no ha sido materia de derogatoria alguna.

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

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

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

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

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

Buajo estos parametros, es evidente que el engarfio que protesta el actor
tiene su fuente en la falta al deber de informacién en que Incurrio la
administradora; en asunto neurdlgico, como era el cambio de régimen de
pensiones, de quien ya habia alcanzado el derecho a una pensién en el
sistema de prima media, su obligacién era la de anteponer a su interés
propio de ganar un afiliado, la clara inconveniencia de postergar el derecho
por mas de cinco arios, bajo la advertencia de que el provecho de la pension
a los sesenta 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
vinculacién a la Administradora de Pensiones que aparece firmada por el
demandante, que su traslado al régimen de ahorro individual se dio de
manera voluntaria, que “se realizé de forma libre, espontdnea y sin
presiones”, pues lo que se echa de menos es la falta de informacién veraz y
suficiente, de que esa decision no tiene tal cardcter si se adopta sin el pleno

conocimiento de lo que ella entraria.”

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

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

desde un inicio ha existido”.

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

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

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

En consecuencia, si se arguye que a la afiliacién, la AFP no suministré
informacién veraz y suficiente, pese a que debia hacerlo, se dice con ello,
que la entidad incumplié voluntariamente una gama de obligaciones de las
que depende la validez del contrato de aseguramiento. En ese sentido, tal
afirmacién se acredita con el hecho positivo contrario, esto es, que se
suministré la asesoria en forma correcta. Entonces, como el trabajador no
puede acreditar que no recibié informacion, corresponde a su contraparte
demostrar que si la 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 posicion de ilustrar. En este caso, pedir al afiliado
una prueba de este alcance es un despropésito, en la medida que (i) la
afirmacion de no haber recibido informacién corresponde a un supuesto
negativo indefinido que solo puede desvirtuarlo el fondo de pensiones
mediante la prueba que acredite que cumplié esta obligacién; (i) la
documentacién soporte del traslado debe conservarse en los archivos del
fondo, dado que (iii) es esta entidad la que estd obligada a observar la
obligacion de brindar informacién y, mds aiin, probar ante las autoridades

administrativas y judiciales su pleno cumplimiento.”

En esta providencia, también se dijo:

10
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“..) ni la legislacion ni la jurisprudencia tiene establecido que se debe
contar con una suerte de expectativa pensional o derecho causado para
que proceda la ineficacia del traslado a una AFP por incumplimiento del
deber de informacion.

De hecho, la regla jurisprudencial {...) es que las administradoras de
fondos de pensiones deben suministrar al afiliado informacion clara, cierta,
comprensible y oportuna de las caracteristicas, condiciones, beneficios,
diferencias, riesgos y consecuencias del cambio de régimen pensional y,

ademds, que en estos procesos opera una inversion de la carga de la
prueba a favor del afiliado.

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

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

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

pensional.

En dicha accién constitucional, se adujo:

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

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

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

aplicacién del precedente precitado.
11
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En el caso que hoy ocupa la atencion de esta Sala, se tiene que
la actora, el 12 de mayo de 1994, se trasladé al régimen de ahorro
individual con solidaridad administrado por la A.F.P., Colpatria
luego Horizonte S.A:, hoy Porvenir S.A. (f.° 6, 160); el cual, si bien
refiere que la decision se adopté libre y voluntariamente, esa sola
afirmacién, no acredita que en efecto se le haya suministrado la
informacién oportuna y veraz, en los términos dispuestos por la

Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia.

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

“(...) la firma del formulario, al igual que las afirmaciones 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 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 suscripcién del formulario de afiliacién no puede deducirse el
cumplimiento del deber de informacién que tienen las administradoras de
fondos de pensiones, de conformidad con lo previsto en el articulo 97 del
Decreto 633 de 1993, contentivo del Estatuto Orgdnico del Sistema
Financiero. Precisamente, en la sentencia CSJ SL4426-2019, expreso:

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

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

Ahora bien, en lo que respecta a los argumentos esgrimidos por
los apelantes, referentes a la falta de vicios en el consentimiento en

el negocio celebrado entre la actora y el fondo de pensiones, es

' CSJ STL 8125-2020, 30 sep. 2020, rad. 60722
12
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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 transgresién del deber de informacion, debe abordarse
desde la institucion de la ineficacia en sentido estricto y no desde el régimen de
las nulidades sustanciales, salvo en lo relativo a sus consecuencias practicas
(vuelta al status quo ante, art. 1746 CC), dejando a salvo las sumas de dinero

recibidas por el trabajador o dfiliado 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 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
celebracién de su acto, la sancién juridica a ese incumplimiento, es
la ineficacia o la exclusién de todo efecto juridico del acto de

traslado.

2 CSJ SL 1688-2019, 8 may. 2019, rad. 68838
13
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Ahora bien, debe anotarse, frente a la devolucién 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, seftalo:

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

Instituto de Seguros Sociales”.

Por ello, al tenerse como nunca realizado el traslado, debe la
demandada devolver todos los saldos existentes en la cuenta

individual de la actora, pues dichos valores pertenecen al Sistema

General de Seguridad Social.

14
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Finalmente, respecto de la excepcion de prescripcion, la
mentada Colegiatura ha dicho que la accién de ineficacia de
traslado pension es imprescriptible, “(...) pues, recuérdese, «a

exigibilidad judicial de la seguridad social y, en especifico, del derecho a la
pensién, que se desprende de su 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 anferiores
consideraciones a juicio de la Sala resultan suficientes para
declarar la INEFICACIA DEL TRASLADO que realizé Ila
demandante, el 12 de mayo de 1994, cuando se traslado al régimen
de ahorro con solidaridad administrado por A.F.P. Colpatria, hoy
Porvenir S.A., donde actualmente continta afiliada, por lo que esta
ultima 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.

Ahora bien, sobre la apelacion de la parte demandante, respecto
de la no imposicion de la condena en costas a COLPENSIONES, es
menester aclarar que el numeral 5.° del articulo 366 del Cédigo

General del Proceso, dispone que «da liquidacién de las expensas y el
monto de las agencias en derecho solo podran controvertirse mediante los
recursos de reposicién y apelacion contra el auto que apruebe la liquidacion de

costas,, 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.

Sin costas en la alzada, ante su no causacion.

3 SL1688-2019, Radicacion No, 68838 del 8 de mayo de 2019,
15
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En mérito de lo expuesto, la Sala Segunda de Decisién Laboral
del TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA

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

Colombia y por autoridad de la Ley,

RESUELVE:

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida el 16 de septiembre
de 2020, por el Juzgado 22 Laboral del Circuito de Bogota D.C., de

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

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

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

Codigo Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

Los Magistrados,

" DAVID A. J. CORREA STEER
P

ALEJANDRA MARIA HENAO PALACIO

MARCELIX%%VEZ AVILA
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PROCESO ORDINARIO LABORAL promovido por IRMA LUCY
ACUNA SANCHEZ contra LA ADMINISTRADORA COLOMBIANA
DE PENSIONES - COLPENSIONES y PORVENIR S.A.
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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 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 actta como ponente, con la finalidad de
resolver los recursos de apelacién interpuestos por la partes
demandadas, y surtir el grado jurisdiccional de consulta, en favor
de COLPENSIONES, respecto de la sentencia proferida el 23 de
octubre de 2020, por el Juzgado 22 Laboral del Circuitc de Bogota
D.C., y dictar la siguiente,
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SENTENCIA
I. ANTECEDENTES

Pretendié la demandante que se declarara la nulidad del
traslado efectuado al R.A.L.S., el dia 28 de enero de 1995, ala A.F.P.
PORVENIR S.A., toda vez que, en la etapa precontractual, no se le
brind6 una informacién veraz, completa y oportuna acerca de las
ventajas y desventajas de uno y otro sistema de pensiones, y en

especial, de su situacién personal.

Consecuencialmente, que se retrotrajeran las cosas a su
estado anterior, v se ordenara a COLPENSIONES a tenerla como
afiliada del R.P.M., como si nunca se hubiese traslado; a lo que

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

Como fundamento relevante de sus pretensiones, manifesto
que naci6 el 18 de octubre de 1964; que el 28 de noviembre de
1995, se trasladé de la Caja Departamental de Boyaca a Porvenir
S.A.; que el sistema general de pensiones previsto en la Ley 100 de
1993, entré6 a regir para los servidores publicos del nivel
departamental, distrital y municipal a mas tardar el 30 de junio de
1995, por lo que debia contabilizarse desde esa data el tiempo
establecido en el articulo 13 de la Ley 100 de 1993, para realizar el
traslado del régimen pensional, esto es, 3 anos; que no fue
asesorada, ni informada por PORVENIR S.A., respecto de las
diferencias entre uno u otro régimen de pensiones, las prestaciones
econoémicas que obtendria en el R.A.LS, los beneficios, desventajas o
inconvenientes de este régimen, y en general, las implicaciones
sobre los derechos pensionales que debia tener en cuenta al
momento de tomar la decisién de cambiarse de régimen de

pensiones.
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Sefiald, que PORVENIR S.A., le realiz6 una proyeccion de la
mesada pensional en el R.ALS., bajo la modalidad de retiro
programado, cotizando a 12 meses, para cuando cumpliera 57 anos,
en el 2021, arrojando como resultado $1.083.300, y en la misma
modalidad sin volver a cotizar $950.100; que en el R.P.M., conforme
lo contemplado en la Ley 797 de 2003 y teniendo en cuenta los
aportes realizados durante los ultimos 10 anos cotizados, aplicando
una taza de reemplazo del 71.47%, su mesada seria de $4.261.971,
y que al comparar ambos regimenes, evidencié que el de Prima
Media con Prestacion Definida era muy superior; que contaba con
un total de 1608 semanas cotizadas, desde el 8 de marzo de 1990
hasta el 18 de octubre de 2020, y que el 29 de noviembre de 2018,
le solicité a COLPENSIONES la nulidad del traslado.

II. CONTESTACION DE LA DEMANDA

La demanda se admitio el 5 de noviembre de 2019,

ordenandose su notificacion y traslado a las demandadas {f.° 39).

COLPENSIONES, se opuso a todas y cada una de las
pretensiones de la actora. Manifesté, que las mismas no estaban
llamadas a prosperar, por cuanto no hay prueba alguna que
demuestre que se le hubiese hecho incurrir en error, ni de que la

A.F.P., haya faltado a su deber de informacion.

Agregd, que en el presente caso la demandante no cumplia con
lo consagrado en el articulo 2.° de la Ley 797 de 2003, modificado
por ¢l 13 de la Ley 100 de 1993, en el cual se establecié que el
afiliado no podra trasladarse de régimen cuando le faltaren 10 afios
0 menos, para alcanzar la edad para adquirir el derecho a la pension

de vejez,
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Propuso como excepciones la descapitalizacion del sistema
pensional, inexistencia del derecho para regresar al R.P.M,,
prescripcion, caducidad, inexistencia de causal de nulidad, el
saneamiento de la nulidad alegada, y la no procedencia al pago de
costas en instituciones administradoras de seguridad social del
orden publico (f.° 63 - 79).

PORVENIR S.A., También se opuso a las pretensiones de la
demandante. Esgrimié, que la afiliacion de la actora a la A.F.P. fue
producto de una decision informada, y libre de productos y enganos,
como se puede apreciar en la declaracién escrita que obra en la
solicitud de vinculacién suscrita por ella; que la administradora
siempre actué de buena fe, y que cumplio con todas las obligaciones

respecto al deber de la informacion.

Invoco las excepciones de prescripcién, buena fe, inexistencia

de la obligacién, y compensacion (f.° 85 - 98).

La Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado, guardo

silencio (f.° 39).

III. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado 22 Laboral del Circuito de Bogota D.C., en
sentencia del 23 de octubre de 2020, declaré la ineficacia del
traslado acaecido el 28 de noviembre de 1995; ordené a PORVENIR
S.A, devolver a COLPENSIONES, los valores correspondientes a la
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 porvenir.
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IV. RECURSOS DE APELACION

COLPENSIONES, interpuso recurso de apelacién para que
fuera revocada la sentencia en su totalidad. Manifesto, que debia
tenerse en cuenta la calidad de abogada de la afiliada, como quiera
que, conforme a la sentencia indicada por el a quo, no es lo mismo
un afiliado lego que un experto, y que en este caso, la actora tenia
conocimientos legales respecto del contrato que celebro, por lo que
no se presentd ningin tipo de nulidad o de vicio en su afiliacion al

R.A.L.S.

Arguyd, que la actora no es beneficiara del régimen transicién,
ni cuenta con una expectativa legitima que le permita trasladarse en

cualquier tiempo al R.P.M.

Solicitd, que se tuviera en cuenta el silencié que guardé la
demandante por mas de 25 afios estando afiliada al R.A.L.S, pues en
ningdn momento intenté retornar al R.P.M., administrado por

COLPENSIONES.

PORVENIR S.A., sefnialé que no compartia la aplicaciéon de la
linea jurisprudencial de la Corte Suprema de Justicia como criterio
principal para tomar una decisién en el presente caso, dado que,
esta no se ajustaba a los presupuestos facticos de la actora, por

cuanto ella no es beneficiaria del régimen de transicién.

Agrego, que el traslado de régimen se efectué bajo los
parametros que en su momento eran legales, esto es, conforme a los
lineamentos de la ley 100 de 1993, y que la demandante suscribid
un formulario de afiliacién el cual reconocié y no taché de falso,

aunado al hecho de que la informacion alli contenida, determinaba
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la aceptacién de las implicaciones del R.A.LS., consentimiento que

derivé de una informacion verbal.

V. ACLARACION PREVIA

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

entre regimenes pensionales.

Lo anterior, atendiendo lo expuesto por la Sala de Casacién
Laboral de la Honorable Corte Suprema de Justicia, en las
sentencias de tutela n.° CSJ STL, 13 de may. 2020, rad. 59412; y
CSJ STL 3716-2020, 29 may. 2020, rad. 59352; asi como también,
a la postura del Honorable Magistrado, Doctor Omar Angel Mejia
Amador, en la sentencia CSJ STL 8125-2020, 30 sep. 2020, rad.
60722, 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 Cédigo Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social, la Sala
tendra como problema juridico, el verificar si el traslado de régimen
pensional de la aqui demandante, estuvo viciado o no de nulidad

por 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 devoluciéon de los rendimientos y

gastos de administraciéon a Colpensiones.

Se encuentra acreditado dentro del plenario que: i) la
demandante naci6 el 18 de octubre de 1964 (f.° 3); ii) cotizd a la
extinta Caja Departamental de Boyaca, entre el 8 de marzo de 1990,
y €l 31 de agosto de 1990, y desde el 1.° de septiembre de 1990,
hasta el 19 de febrero de 1995, conforme al certificado de
informacion laboral obrante a f.° 13; iii) que el 28 de noviembre de
1995, se trasladd al régimen de ahorro individual con solidaridad
administrado por PORVENIR S.A., iy} y que actualmente se
encuentra vinculada a PORVENIR S.A., con un total de 1139
semanas cotizadas, segun lo informado por dicha A.F.P. en la

historia laboral que reposa de f.° 9 a 12.

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) estableci6
que la selecciébn de uno cualquiera de los regimenes del sistema
general de pensiones, sera libre y voluntaria por parte del afiliado,
quien para tal efecto manifestara por escrito su eleccion al momento

de la vinculacién o del traslado.

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

organismos e instituciones del Sistema de Seguridad Social Integral,
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la afiliacién respectiva quedarda sin efecto y podra realizarse

nuevamente en forma libre y esponténea 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, permitié que la
citada manifestaciéon 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, dyjo:

“Gsas 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
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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.

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

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

Bajo estos pardametros, es evidente que el engario que protesta el actor
tiene su fuente en la falta al deber de informaciéon 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 anos, bajo la advertencia de que el provecho de la pensién
a los sesenta afios, era solo a costa de disminuir el valor del bono pensional,
castigado por su venta anticipada a la fecha de redencién.

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

No desdice la anterior conclusién, lo asentado en la solicitud de
vinculacién a la Administradora de Pensiones que aparece firmada por el
demandante, que su traslado al régimen de ahorro individual se dio de

9
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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 entraria.”

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

Corporacién expuso:

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

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

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

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

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

10
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cuando no imposible — o de desventaja, el esclarecimiento de hechos que la
otra parte estd en mejor posicién de ilustrar. En este caso, pedir al afiliado
una prueba de este alcance es un despropésito, en la medida que (i) la
afirmacién de no haber recibido informacién corresponde a un supuesto
negativo indefinido que solo puede desvirtuarlo el fondo de pensiones
mediante la prueba que acredite que cumplié esta obligacién; (i} la
documentacion soporte del traslado debe conservarse en los archivos del

fondo, dado que (iii) es esta entidad la que 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.

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 informaciéon 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 accidon 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

11
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administradora de fondos a la que incumbe demostrar que ha cumplido con
sus afiliados el deber de informacién antes aludido, el cual comprende una
descripcion de las caracteristicas de cada uno de los regimenes pensionales

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

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

aplicacion del precedente precitado.

En el caso que hoy ocupa la atencién de esta Sala, se tiene que
la actora, el 28 de noviembre de 1995, se trasladé al régimen de
ahorro individual con solidaridad administrado por la AF.P.
PORVENIR S.A., (f.° 5, 101), el cual, si bien refiere que la decision se
adopté libre y voluntariamente, esa sola afirmacion, no acredita que
en efecto se le haya suministrado la informacién oportuna y veraz,
en los términos dispuestos por la Sala Laboral de la Corte Suprema

de Justicia.

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

“(...) 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 informacion. A lo sumo

acreditan un consentimiento, pero no informado.”

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

criterio de este Magistrado Sustanciador, se dijo:

12
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“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, expreso:

De otra, porque la simple firma del formularic al igual que las
afirmaciones consignadas en los formatos preimpresos, son insuficientes
para dar por demostrado el deber de informacion. Esos formalismos, a lo
sumo, acreditan un consentimiento sin vicios, pero no informado. {...)"!

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

menester precisar que “la reaccién el ordenamiento juridico (arts. 271 y 272
L. 100/1993) a la 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 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 practicas
(vuelta al status quo ante, art. 1746 CC), dejando a salvo las sumas de dinero

recibidas por el trabajador o afiliado de buena fe.

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

afectado cuando no ha sido consentido de manera informada.

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

1CSJ STL 8125-2020, 30 sep. 2020, rad. 60722
2 CSJ SL 1688-2019, 8 may. 2019, rad. 68838
13
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Posicién esta, que fue replicada en la pluricitada sentencia de
tutela CSJ STL 8125-2020, 30 sep. 2020, rad. 60722, con lo que no
es posible aplicar dicho argumento, asi como tampoco aquel
referente a la ratificacién del acto por traslado entre

administradoras de fondos de pensiones.

Por lo antes expuesto, al no acreditarse por parte de la A.F.P.
accionada que hubiese suministrado informacion completa y
comprensible en el ofrecimiento de sus productos al momento de la
celebracién de su acto, la 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
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, senialod:

“a 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 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 administraciéon en que hubiere
incurrido, los cuales serdn asumidos por la Administradora a cargo de su
propio patrimonio, siguiendo para el efecto las reglas del articulo 963 del

c.c.”

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

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 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.

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

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

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

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

primer grado.

Por todo anteriormente expuesto, las anteriores consideraciones
a juicio de la Sala resultan suficientes para declarar la INEFICACIA
DEL TRASLADO que realizdé la actora, el dia 28 de noviembre de
1995 al R.A.L.S., administrado por A.F.P. PORVENIR S.A., por lo que
esta ultima debera trasladar a COLPENSIONES todos los aportes,
junto con los rendimientos financieros 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.

% SL1688-2019, Radicacién No. 68838 del 8 de mayo de 2019,
15
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En mérito de lo expuesto, la Sala Segunda de Decisién Laboral
del TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA
D.C., administrando justicia en nombre de la Republica de

Colombia y por autoridad de la Ley,

RESUELVE:

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida el 23 de octubre de
2020, por el Juzgado 22 Laboral del Circuito de Bogota D.C., de

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

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

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

Cédigo Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social.

NOTIFiQUESE Y CUMPLASE.

Los Magistrados,

DAVID A. J. CORREA STEER

ALEJANDRA MARIA HENAO PALACIO

MARCELQ%AVEZ AVILA
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DAVID A. J. CORREA STEER

Magistrado Ponente

PROCESO ORDINARIO LABORAL promovido por MABEL
CORONEL FARIETA contra LA ADMINISTRADORA COLOMBIANA
DE PENSIONES - COLPENSIONES y PROTECCION S.A.

EXP. 11001 31 05 023 2019 00750 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 reuni6 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 vy DAVID A,
J. CORREA STEER, quien actiia como ponente, con la finalidad de
resolver los recursos de apelacion interpuestos por las entidades
demandadas y surtir el grado jurisdiccional de consulta en favor de
COLPENSIONES, contra la sentencia proferida el 11 de febrero de
2021, por el Juzgado 23 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 del
traslado efectuado al R.AILS., administrado por la A.F.P.
PROTECCION S.A. el 12 de enero de 1999, por la falta de informacién
de ésta A.F.P.; consecuencialmente, se condene a PROTECCION S.A.
a trasladar la totalidad del ahorro, bonos, frutos € intereses a
COLPENSIONES, quien debera aceptarlos y efectuar su afiliacion al
R.P.M.

Para el efecto, manifesté que se afiliéo al R.P.M. desde el 4 de
marzo de 1991, donde cotizé un total de 412 semanas; que el 12 de
enero de 1999, se trasladé al R.A.L.S., asesorada por el fondo
DAVIVIR, hoy PROTECCION S.A.; el cual le indico que el I1.S.S. se iba
a acabar por tener una grave crisis financiera, que en el fondo privado
su mesada pensional seria igual o mejor, pero nunca inferior a la que
se podria obtener en el R.P.M., y que podria pensionarse mucho mas
joven, sin embargo, no le senald que con el traslado perderia el
régimen de transicion, ni lo asesoré de manera comparada de las
caracteristicas de los regimenes y tampoco analizé6 su situacion

pensional.

Finalmente, adujo que reclamé administrativamente a
COLPENSIONES el dia 27 de abril de 2019, solicitando la nulidad y/o
ineficacia de la afiliacién, pero dicha entidad nego6 la solicitud incoada

(f.° 2 - 13).

II. CONTESTACION DE LA DEMANDA

La demanda se admitio €l 7 de febrero de 2020, ordenandose su

notificacion y traslado a las demandadas. (f.° 48}.
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COLPENSIONES, se opusc a todas y cada una de las
pretensiones de la demanda, toda vez que la demandante se traslado
al R.AI.S. de manera libre y voluntaria, ejerciendo su derecho a la
libre escogencia de régimen, por lo que su afiliacién es valida, sumado
a que, dentro del expediente no obra prueba alguna que demuestre
que se presento algun vicio del consentimiento al momento de su
afiliacion, que lleve a invalidar la misma. Finalmente, indicé que la
demandante se encuentra inmersa en la prohibicion de traslado
senalada en la Ley 797 de 2003, por lo que se hace imposible tenerla
como afiliada en el R.P.M., pues, tal decisién afecta la sostenibilidad

financiera del sistema.

Propuso como excepciones de mérito, las denominadas la
inoponibilidad de la responsabilidad de la A.F.P. ante
COLPENSIONES, en casos de incficacia del traslado de régimen,
responsabilidad sui generis de las entidades de la seguridad social,
sugerir un juicio de proporcionalidad y ponderacién, el error de
derecho no vicia el consentimiento, inobservancia del principio
constitucional de sostenibilidad financiera del sistema (Acto
Legislativo 01 de 2005, que adiciona el Articulo 48 de la Constitucién
Politica), buena fe de COLPENSIONES, cobro de lo no debido, falta de
causa para pedir, presuncion de legalidad de los actos juridicos,
inexistencia del derecho reclamado y prescripcion ( exp.dig., doc. 2.,

pags., 1-16).

Es menester indicar, que mediante auto del 3 de febrero de 2021,
el juzgador de primera instancia tuvo por no contestada la demanda
por parte de la A.F.P. PROTECCION S.A., sin embargo, en audiencia
de que trata el Articulo 77 del Cédigo Procesal del Trabajo vy de la
Seguridad Social, manifesté que, haciendo una segunda revision a su

sistema de correo electronico, encontro la contestaciéon del fondo
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privado, la cual habia sido allegada en la oportunidad procesal
pertinente, por lo que, dejé sin efecto el auto mencionado en lo que
tiene que ver con lo manifestado en precedencia, para en su lugar,

tener por contestada la demanda por PROTECCION S.A., asi:

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, razén por la cual, las pretensiones
incoadas no tienen ningun tipo de fundamento ni estan llamadas a
prosperar, pues, la actora tuvo la suficiente ilustracion para que

optara por el traslado de régimen.

Formuld como excepciones mérito, las de inexistencia de la
obligacion y falta de causa para pedir, buena fe, prescripcion, falta de
juramento estimatorio de perjuicios como requisito procesal,
aprovechamiento indebido de los recursos publicos del sistema
general de pensiones, y, reconocimiento de restitucién mutua en favor
de la A.F.P.: inexistencia de la obligaciéon de devolver la comision de
administracién cuando se declarara la nulidad y/o ineficacia de la

afiliacion por falta de causa (exp. dig.).

La Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado, guardé

silencio. (£.° 50).
III. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado 23 Laboral del Circuito de Bogota D.C., en sentencia
del 11 de febrero de 2021, declard la ineficacia de la afiliacion o
traslado de la demandante al R.A.LS., efectuado por PROTECCION
S.A., v como consecuencia, condené a PROTECCION S.A. a trasladar

a COLPENSIONES todos los valores que hubieren recibido con motivo
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de la afiliacion de la demandante y por el periodo de tiempo que ésta
estuvo afiliada a ésta entidad, tales como cotizaciones, bonos

pensionales, saldos de la cuenta de ahorro individual, sumas
adicionales de la aseguradora, con todos sus frutos e intereses, tal
como lo dispone el Articulo 1746 del Cédigo Civil, esto es, con los
rendimientos que se hubieren causado, sin la posibilidad de efectuar
descuento alguno, ni por administracion, ni por cualquier otro
concepto; declaré que la demandante se encuentra afiliada al R.P.M.;
declaré no probadas las excepciones propuestas por las demandadas

y las condené en costas.

IV. RECURSO DE APELACION

La demandada PROTECCION S.A., interpuso recurso de
apelacion, para que la sentencia sea revocada parcialmente, sélo en
lo que tiene gque ver con la devolucién de los gastos de administracién
y el seguro previsional. Adujo, respecto 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, indico que la consecuencia
juridica de la nulidad es que las cosas vuelvan a su estado anterior,
y en ese sentido, s6lo habria lugar a que se trasladaran los aportes,

ero sin los rendimientos v sin las cuotas de administracion.
y

Ahora, respecto de la devolucion del seguro previsional, indicé
que el mismo se contraté 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, interpuso recurso de
apelacion para que la sentencia proferida fuese revocada en su

totalidad. Senald que en el presente caso no existen elementos que
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evidenicien la presencia de vicios del consentimiento o dolo, sumado
a que, de conformidad con la Sentencia C 789 de 2012, la
demandante no contaba con una expectativa legitima, pues, a la
fecha del traslado no habia cotizado 750 semanas y le faltaban mas

de 25 anos para pensionarse.

Adicionalmente, manifesté que al fondo privado no se le puede
exigir el cumplimiento de obligaciones que no existian para el
momento del traslado, y no se puede acceder a las pretensiones de la
demanda, ya que lo existi6 en este caso fue un desinterés o descuido
por parte de la demandante, quien cotizé de manera libre y voluntaria
por mas de 20 afos en el R.ALS., ademas, se encuentra inmersa en

la prohibicion de trasladc contemplada en la Ley 797 de 2003.

V. ACLARACION PREVIA

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

a la nulidad o ineficacia del traslado entre regimenes pensionales.

Lo anterior, atendiendo lo expuesto por la Sala de Casacion
Laboral de la Honorable Corte Suprema de Justicia, en las sentencias
de tutela n.” CSJ STL, 13 de may. 2020, rad. 59412; y C3J 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

6
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régimen pensional de los demandantes con fundamento en las

actuaciones mencionadas.

V. CONSIDERACIONES

De conformidad con lo consagrado en los articulos 66A v 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 administracién a Colpensiones.

Se encuentra acreditado dentro del plenario que: i) la
demandante nacio el 5 de octubre de 1966 (f.° 14); ii) que se afilié al
Régimen de Prima Media con Prestaciéon Definida el dia 4 de marzo
de 1991, donde cotizé un total de 409,57 semanas ([.° 15-17); iii) y
que el 12 de enero de 1999, se traslado al régimen de ahorro
individual con solidaridad administrado por DAVIVIR, hoy
PROTECCION S.A., conforme a la solicitud de vinculacion allegado al

proceso (f.° 18), donde actuaimente 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 €l cabal cumplimiento

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

El articulo 13 de la Ley 100 de 1993, en su literal b) establecié
que la selecciéon de uno cualquicra 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.
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Dispuso el articulo 271 de la Ley 100 de 1993, que, si cualquier
persona natural o juridica impide o atenta en cualquier forma contra
el derecho del trabajador a su afiliacién y seleccion de organismos e
instituciones del Sistema de Seguridad Social Integral, la afiliacion
respectiva quedara sin efecto y podra realizarse nuevamente en forma

libre y espontanea por parte del trabajador.

El inciso 1.° del articulo 114 de la Ley 100 de 1993, impuso
como exigencia a los trabajadores y servidores publicos, que por
primera vez se trasladaran del régimen de prima media con
prestacion definida, al régimen de ahorro individual con solidaridad,
que deberian entregar una 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 gue la decisidon que esta tomando el afiliado es libre, espontanea y
sin presiones, norma esta, que se encuentra en plena vigencia y no

ha sido materia de derogatoria alguna.

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

“Esas particularidades ubican a las Administradoras en el campo de la
responsabilidad profesional, obligadas a prestar de forma eficiente, eficaz y
oportuna todos los servicios inherentes a la calidad de instituciones de
caracter previsional, la misma que, por ejercerse en un campo que la
Constitucién Politica estima que conciemne a los intereses piublicos, tanto
desde la perspectiva del articulo 48 como del articulo 335, se ha de estimar
con una vara de rigor superior a la que se utiliza frente a las obligaciones
entre particulares.
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Por lo dicho es que la responsabilidad de las administradoras de
pensiones es de cardcter profesional, la que le impone el deber de cumplir
puntualmente las obligaciones que taxativamente le sefnalan las normas, en
especial las de los articulos 14 y 15 del Decreto 656 de 1994, cumplirlas
todas con suma diligencia, con prudencia y pericia, y ademdas todas aquellas
que se le integran por fuerza de la naturaleza de las mismas, como lo manda
el articulo 1603 del C.C., regla vdlida para las obligaciones cualquiera que
fuere su fuente, legal, reglamentaria o contractual.

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

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

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

Es una informacién que se ha de proporcionar con la prudencia de 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 mds activo al proporcionar la
informacion, de ilustracién suficiente dando a conocer las diferentes
alternativas, con sus beneficios e inconvenientes, y aun a llegar, si ese fuere
el caso, a desanimar al interesado de tomar una opcion que claramente le
perjudica.

Bajo estos pardmetros es evidernte 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 pension en el
sistema de prima media, su obligacion era la de anteponer a su interés propio
de ganar un afiliado, la clara inconveniencia de postergar el derecho por mds
de cinco anos, bajo la advertencia de que el provecho de la pension a los
sesenta arnos, 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

9
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que se persigue; de esta manera la diligencia debida se traduce en un
traslado de la carga de la prueba del actor a la entidad demandada.

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

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

Corporacion expuso:

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

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

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

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

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

10
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puede acreditar que no recibié informacion, corresponde a su contraparte
demostrar que si la brindé, dado que es quien estd en posicién de hacerlo.

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

administrativas y judiciales su pleno cumplimiento.”

En esta providencia, también se dijo:

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

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

Lo anterior se repite, sin importar si se tiene o no un derecho

consolidado, se tiene o no un beneficio transicional, o si estd préximo o no a
pensionarse, dado que la violacion del deber de informacién se predica

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

Estos criterios, fueron expuestos en la mentada sentencia de

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

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

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

de las nulidades e ineficacias de traslado de régimen pensional.

11
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En dicha accién constitucional, se adujo:

“En este fallo (CSJ SL4426-2019), la Sala precisé que, tratdandose de
procesos de ineficacia de trasladc de régimen pensional, es a la
administradora de fondos a la que incumbe demostrar gue ha cumplido con
sus dfiliados el deber de informacién antes aludido, el cual comprende una
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
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 atencién de esta Sala, a folio 18, se
avizora el formulario que la demandante suscribio el 12 de enero de
1999, con la A.F.P. DAVIVIR, hoy PROTECCION S.A., el cual, si bien
refiere que la decisién se adopto libre y voluntariamente, esa sola
afirmacion, no acredita que en efecto se le haya suministrado la
informacién oportuna y veraz, en los términos dispuestos por la Sala

Laboral de la Corte Suprema de Justicia.

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

“(...) la firma del formulario, al igual que las afirmaciones 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 informacion. A lo sumo

acreditan un consentimiento, pero no informado.”

12
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Y en la accion de tutela arriba citada, la cual llevd a cambiar el

criterio de este Magistrado Sustanciador, se dijo:

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

De otra, porque la simple firma del formulario al igual que las
afirmaciones consignadas en los formatos preimpresos, son insuficientes
para dar por demostrado el deber de 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
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 exclusién de todo
efecto juridico del acto de traslado. Por este motivo, el examen del acto del cambio
de régimen pensional, por transgresion del deber de informacién, debe abordarse
desde la institucién de la ineficacia en sentido estricto y no desde el régimen de
las nulidades sustanciales, salvo en lo relativo a sus consecuencias prdcticas
(vuelta al status quo ante, art. 1746 CC), dejando a salvo las sumas de dinero

recibidas por el trabajador o afiliado de buena fe.

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

no ha sido consentido de manera informada.

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

1 CSJ STL 8125-2020, 30 sep. 2020, rad. 60722
13
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parte interesada, la ineficacia es insaneable en cuanto no es posible sanear

aquello que nunca produjo efectos,

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

es posible aplicar dicho argumento.

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

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

Ahora bien, 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 Casacién Laboral de la Corte Suprema de Justicia, en

sentencia CSJ SL 1421 de 2019, 10 abr. 2019, rad. 56174, seiialé:

“La administradora tiene el deber de devolver al sistema todos los
valores que hubiere recibido con motivo de la afilliacion 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 financiacion de la pension
de vejez, ya por pago de mesadas pensionales en el sistema de ahorro
individual, ora por los gastos de administracién en que hubiere incurrido, los
cuales serdn asumidos por la Administradora a cargo de su propio patrimonio,

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

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

’ CSJ SL 1688-2019, 8 may. 2019, rad. 68838
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 administracion al

Instituto de Seguros Sociales”.

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 excepcién 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 pensién, que se desprende de

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

en todo tiempo, sino también el derecho a obtener su entera satisfaccion™, 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 realizé la demandante de
COLPENSIONES ala A.F.P. DAVIVIR, hoy PROTECCION S.A. el 12 de
enero de 1999, por lo que esta Gltima debera trasladar a la primera
de las entidades mencionadas todos los aportes, junto con los
rendimientos financieros y gastos de administracién que posea la
demandante en su cuenta. En consecuencia, se CONFIRMARA la

sentencia de primera instancia.

Sin costas en la alzada, ante su no causacion.

3 51.1688-2019, Radicacién No. 68838 del 8 de mayo de 2019.
15
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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:

PRIMERQO: CONFIRMAR la sentencia proferida el 11 de febrero de
2021, por el Juzgado 23 Laboral del Circuito de Bogota D.C., de
conformidad con lo expuesto en la parte motiva de esta decision.
SEGUNDO: Sin costas en esta instancia, ante su no causacion.
TERCERO: Esta sentencia debera ser notificada a través de EDICTO,

atendiéndose los términos previstos en el articulo 41 del Cédigo

Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

Los Magistrados,
N -

DAVID A. J. CORREA STEE

ALEJANDRA MARIA HENAO PALACIO

MARCELIA?W%H%EZ 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 LUZ ELVIRA
TICORA VARGAS contra LA ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE
PENSIONES - COLPENSIONES, PROTECCION S.A. y PORVENIR
S.A.

EXP. 11001 31 05 023 2019 00801 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 actua como ponente, con la finalidad de
resolver el recurso de apelacion interpuesto por las demandadas y
surtir el grado jurisdiccional de consulta en favor de
COLPENSIONES, contra la sentencia proferida el 12 de febrero de
2021, por el Juzgado 23 Laboral del Circuito de Bogota D.C., y

proferir la siguiente,



ORD. n.” 023 2019 00801 01

SENTENCIA
I. ANTECEDENTES

En lo que interesa a la alzada, pretendio la demandante, que se
declare la nulidad y/o ineficacia de su afiliacion al R.A.L.S.,
administrado por la A.F.P. PORVENIR S.A., por cuanto la misma
carecio de informacion veraz en el cambio de régimen pensional,
debido a la fraccionada e incompleta asesoria sobre los riesgos que
debia asumir con el cambio de régimen pensional, al no haber sido
clara, completa y comprensible la informacion respecto de la manera
como estaba disenado el R.A.L.S., incumpliendo el deber de
consentimiento informado y detallado en la asesoria de cambio de
régimen y durante la permanencia en éste; consecuencialmente, se
condene a PROTECCION S.A. a trasladar todos los aportes, junto con
sus rendimientos, frutos, intereses, gastos de administracion,
seguros y demas emolumentos, a COLPENSIONES; quien debera

activar su afiliacion en el R.P.M.

Para el efecto, manifesto que nacio el 20 de noviembre de 1961;
se cotizo al I.S.S. hoy COLPENSIONES, mas de 250 semanas; que se
traslado al R.A.L.S., fondo PROTECCION S.A. en el afio 1997, el cual
no lo ilustré respecto a la forma como se encontraba disenado el
R.A.LS., pues solo se le informaron las ventajas, pero no las
incidencias pensionales que su traslado generaria, razon por la cual,
renuncio, sin saberlo, a la expectativa legitima de ser beneficiaria de
una pension digna en el R.P.M.; adujo, que en 1999, realiz6 traslado
horizontal a la A.F.P. PORVENIR S.A., quien tampoco le informo las
incidencias del cambio de régimen pensional, ni la alento a retornar

al R.P.M.

Finalmente, senalé que reclam6 administrativamente a

COLPENSIONES, el 13 de septiembre de 2019 (f.° 3-19).
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I. CONTESTACION DE LA DEMANDA

La demanda se admitio el 20 de febrero de 2020, ordenandose

su notificacion y traslado a las demandadas. (f.° 43).

COLPENSIONES, se opuso a todas y cada una de las
pretensiones de la demanda, en atencion a que las pruebas allegadas
al acervo probatorio y los fundamentos facticos y juridicos
mencionados en la demanda, no acreditan los supuestos legales para
que se declare la ineficacia y/o nulidad de traslado efectuado del
R.P.M. al R.AILS. en el ano 1997, al suscribir el formulario de
afiliacion a la A.F.P. PROTECCION S.A., sumado a ello, la demandante
se encuentra inmersa en la prohibicion de traslado contenida en el

Articulo 2.° de la Ley 797 de 2003.

Propuso como excepciones de mérito las denominadas la
inoponibilidad de la responsabilidad de 1la A.F.P. ante
COLPENSIONES, en casos de ineficacia del traslado de régimen,
responsabilidad sui generis de las entidades de la seguridad social,
sugerir un juicio de proporcionalidad y ponderacion, el error de
derecho no vicia el consentimiento, inobservancia del principio
constitucional de sostenibilidad financiera del sistema (Acto
Legislativo 01 de 2005, que adiciona el Articulo 48 de la Constitucion
Politica), buena fe de COLPENSIONES, cobro de lo no debido, falta de
causa para pedir, presuncion de legalidad de los actos juridicos,
inexistencia del derecho reclamado y prescripcion ( exp. Dig., doc. 4,

pags. 1-22).

PORVENIR S.A., se opuso a todas y cada una de las
pretensiones de la demanda, en la medida que el traslado de régimen
pensional cuenta con validez, toda vez que ésta A.F.P. le informo6 a la

demandante las caracteristicas, ventajas y desventajas que
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componian el R.A.I.S., para que ésta tomara una decision libre y

voluntaria acerca del traslado efectuado.

Formul6 como excepciones de fondo las de prescripcion,
prescripcion de la accion de nulidad, cobro de lo no debido por
ausencia de causa e inexistencia de la obligacion y buena fe (exp.

Dig., doc. 6, pags., 1-38).

PROTECCION S.A., no allegé contestacién a la demanda en el
momento procesal oportuno, razon por la cual, mediante auto del 2
de diciembre de 2020, el juzgador de primera instancia tuvo por no

contestada la demanda por parte de ésta A.F.P. (f.° 58).

La Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado, guardo

silencio. (f.° 44).

III. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado 23 Laboral del Circuito de Bogota D.C., en sentencia
del 12 de febrero de 2021, declar6 la ineficacia del traslado de la
demandante al R.A.I.S., administrado por PROTECCION S.A., y por
ende, de su posterior afiliacion a PORVENIR S.A.,
consecuencialmente, condené a las demandadas PROTECCION S.A.
y PORVENIR S.A. a devolver a COLPENSIONES los valores que
hubiere recibido con motivo de la afiliacion de la demandante, tales
como cotizaciones, bonos pensionales, saldos de la cuenta individual,
sumas adicionales de la aseguradora, con todos sus frutos e
intereses, esto es, con los rendimientos que se hubieren causado, sin
la posibilidad de efectuar descuento alguno, ni por administracion, ni
por cualquier otro concepto, dadas las consecuencias de la ineficacia,
salvo en el caso de PROTECCION, quien podra descontar el dinero

que transfirio a la A.F.P. PORVENIR S.A. con ocasion al traslado de
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fondo solicitado por la demandante el 1.° de julio de 1999.

Adicionalmente, declar6 que la demandante se encuentra
afiliada al R.P.M. administrado por COLPENSIONES; declar6 no
probadas las excepciones propuestas por las demandadas y condeno

en costas a la A.F.P. PROTECCION S.A.

IV. RECURSO DE APELACION

La demandada PROTECCION S.A., interpuso recurso de
apelacion, para que la sentencia sea revocada parcialmente, sélo en
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 para ambos regimenes, sumado a ello, como
consecuencia de su buena administracion de los recursos, se
generaron unos muy buenos rendimientos financieros, los cuales
fueron trasladados en su momento a PORVENIR S.A.; finalmente,
indico que a dichos conceptos les aplica el fenomeno de la
prescripcion, pues no estan destinados a financiar la pension de

vejez.

La demandada PORVENIR S.A. solicito que fuese revocada la
sentencia en su totalidad, toda vez que se aparta de la decision
tomada por el a quo, en la medida que no es dable que se exija el
cumplimiento del deber de informacion y el consentimiento
informado con unos requisitos que no existian para la fecha del
traslado, pues en tal ocasion unicamente se requeria la firma del
formulario de afiliacion. Adicionalmente, la demandante incumplio
con su deber de diligencia y cuidado de sus propios negocios, ya que
solo hasta el momento que cumplié con su edad de pension se
preocupo por su situacion pensional, razén por la cual, no se debe

beneficiar de su propia culpa al concederse la nulidad del traslado.
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Finalmente, respecto a la devolucion de los gastos de
administracion y primas de seguros, adujo que los mismos tienen
autorizacion legal y destinacion especifica, razon por la cual, estas
sumas ya fueron invertidas en la forma exigida en la ley y ya no se

encuentran en poder de ésta A.F.P.

La demandada COLPENSIONES. interpuso recurso de
apelacion, solicitando la revocatoria de la sentencia en su totalidad,
toda vez que, para el momento que la demandante reclamo
administrativamente a esta entidad, la misma ya contaba con 58 anos
de edad, por lo que se encontraba en la prohibicion establecida en la
ley 797 de 2003. sumado a que no es beneficiaria del régimen de

transicion para que pueda trasladarse en cualquier tiempo.

Finalmente, adujo que la demandante es una persona instruida,
por lo que no es viable que hasta ahora solicite el traslado de régimen
pensional Ginicamente porque el valor de su mesada pensional en el
R.A.I.S. es mas baja que en el R.P.M., pues, no cumple con los

requisitos para que se efectue dicho traslado.

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

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

actuaciones mencionadas.

VI. CONSIDERACIONES

De conformidad con lo consagrado en los articulos 66A y 69 del
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.

Se encuentra acreditado dentro del plenario que: i) la
demandante nacio el 20 de noviembre de 1961 (f.° 20); ii) que se afilio
al Régimen de Prima Media con Prestacion Definida el 1.° de
septiembre de 1989, donde cotizo un total de 261,29 semanas (f.° 35-
37); iti) que el 22 de octubre de 1997, se traslado al régimen de ahorro
individual con solidaridad administrado por DAVIVIR, hoy
PROTECCION S.A., conforme a la solicitud de vinculacion allegado al
proceso (exp. Dig., doc. 3), y que el 3 de junio de 1999, se afilio a
HORIZONTE, hoy PORVENIR S.A., donde actualmente se encuentra
vinculada (exp. Dig., doc. 6, pag. 43).

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

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

de 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 forma contra
el derecho del trabajador a su afiliacion y seleccion de organismos €
instituciones del Sistema de Seguridad Social Integral, la afiliacion
respectiva quedara sin efecto y podra realizarse nuevamente en forma

libre y espontanea por parte del trabajador.

El inciso 1.° del articulo 114 de la Ley 100 de 1993, impuso
como exigencia a los trabajadores y servidores publicos, que por
primera vez se trasladaran del régimen de prima media con
prestacion definida, al régimen de ahorro individual con solidaridad,
que deberian entregar una comunicacion escrita, donde constara que
la seleccion habia sido libre, espontanea y sin presiones, y 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.
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Al respecto, desde la sentencia CSJ SL, 9 sep. 2008, rad. 31989;
reiterada en la CSJ SL, 6 dic. 2011, rad. 31314, dijo:

“Esas particularidades ubican a las Administradoras en el campo de la
responsabilidad profesional, obligadas a prestar de forma eficiente, eficaz y
oportuna todos los servicios inherentes a la calidad de instituciones de
cardcter previsional, la misma que, por ejercerse en un campo que la
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 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 afiliacion hasta la determinacion de las condiciones para el
disfrute pensional.

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

Es una 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 esta, y que cuando se trata de asuntos de consecuencias
mayusculas y vitales, como en el sub lite, la eleccion del régimen pensional,
trasciende el simple deber 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 mas activo al proporcionar la
informacién, de ilustraciéon suficiente dando a conocer las diferentes
alternativas, con sus beneficios e inconvenientes, y aun a llegar, si ese fuere
el caso, a desanimar al interesado de tomar una opcién que claramente le
perjudica.
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Bajo estos parametros es evidente que el engano que protesta el actor
tiene su fuente en la falta al deber de informacién en que incurrié la
administradora; en asunto neurdlgico, como era el cambio de régimen de
pensiones, de quien ya habia alcanzado el derecho a una 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 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
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 informacion veraz y
suficiente, de que esa decision no tiene tal cardcter si se adopta sin el pleno

conocimiento de lo que ella entrania.”

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

Corporacion expuso:

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

10
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“(...) es la demostracion de un consentimiento informado en el traslado
de régimen, el que tiene la virtud de generar en el juzgador la conviccién de
que ese contrato de aseguramiento goza de plena validez.

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

En consecuencia, si se arguye que a la 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 informacioén, corresponde a su contraparte
demostrar que si la brindé, 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 despropoésito, 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 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
obligacion 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,
ademadas, que en estos procesos opera una inversion de la carga de la prueba
a favor del afiliado.

11
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Lo anterior se repite, sin importar si se tiene o no un derecho
consolidado, se tiene o no un beneficio transicional, o si estd préximo o no a
pensionarse, dado que la 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 accion constitucional, se aduyjo:

“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
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, en el
expediente digital, documento n.° 3 y documento n.° 6, pagina 43, se
avizoran los formularios que la demandante suscribio el 22 de
octubre de 1997 y el 3 de junio de 1999, con las A.F.P. DAVIVIR, hoy
PROTECCION S.A. y HORIZONTE, hoy PORVENIR S.A., los cuales, si
bien refieren que la decision se adopto libre y voluntariamente, esa

sola afirmacion, no acredita que en efecto se le haya suministrado la

12
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informacion oportuna y veraz, en los términos dispuestos por la Sala

Laboral de la Corte Suprema de Justicia.

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

“(...) la firma del formulario, al igual que las afirmaciones 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 informacion que tienen las administradoras de
fondos de pensiones, de conformidad con lo previsto en el articulo 97 del
Decreto 633 de 1993, contentivo del Estatuto Organico del Sistema
Financiero. Precisamente, en la sentencia CSJ SL4426-2019, 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 la falta de vicios en el
consentimiento en el negocio celebrado entre la actora y el fondo de

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

las sumas de dinero recibidas por el trabajador o afiliado de buena fe.

1 CSJ STL 8125-2020, 30 sep. 2020, rad. 60722
13
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Por lo expuesto, resulta equivocado el andlisis de estos asuntos bajo el prisma
de las nulidades sustanciales, particularmente, el exigirle al afiliado demostrar la
existencia de vicios del consentimiento (error, fuerza o dolo), pues, el legislador
expresamente, consagro de qué forma el acto de afiliacion se ve afectado cuando

no ha sido consentido de manera informada.

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

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
aportes, rendimientos, intereses 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 afiliacion del actor, como
cotizaciones, bonos pensionales, sumas adicionales de la asequradora, con

2 CSJ SL 1688-2019, 8 may. 2019, rad. 68838
14
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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 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.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 Sequros Sociales”.

Por ello, al tenerse como nunca realizado el traslado, debe la
demandada devolver las cotizaciones, rendimientos financieros,
frutos e intereses y gastos de administracion, que posea la cuenta de
ahorro individual de la demandante, 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 pensién, que se desprende de

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

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

que acertada resulta la decision de primer grado.

3 51,1688-2019, Radicacién No. 68838 del 8 de mayo de 2019.
15
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Por todo lo 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. DAVIVIR, hoy PROTECCION S.A. el 22 de
octubre de 1997, asi como su posterior afiliacion a HORIZONTE, hoy
PORVENIR S.A., 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.

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 12 de febrero de
2021, por el Juzgado 23 Laboral del Circuito de Bogota D.C., de

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

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

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

Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

16
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Los Magistrados,
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DAVID A. J. CORREA STEER
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ALEJANDRA MARIA HENAO PALACIO

Mmcwj;%\mz 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 MARIA DEL
SOCORRO MELO RODRIGUEZ contra ADMINISTRADORA
COLOMBIANA DE PENSIONES - COLPENSIONES, COLFONDOS
S.A. y PORVENIR S.A.

EXP. 11001 31 05 024 2019 00420 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 actua como ponente, con la finalidad de
resolver los recursos de apelacion interpuestos por las entidades
demandadas PORVENIR S.A. y COLPENSIONES, y surtir el grado
jurisdiccional de consulta en favor de ésta ultima, contra la sentencia
proferida el 7 de diciembre de 2020, por el Juzgado 24 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 ineficacia de su
afiliacion al Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad, efectuada
por COLFONDOS S.A. en el mes de marzo de 1996, por la falta o
deficiencia en el cumplimiento al deber de informacion, asi como su
posterior afiliacion a PORVENIR S.A. en el mes de agosto del 2000;
como consecuencia, se ordene a las A.F.P. demandadas, a trasladar
a COLPENSIONES, todos los valores que correspondan a las
cotizaciones efectuadas en dichos fondos, y se condene a

COLPENSIONES a aceptar su regreso al R.P.M.

Para el efecto, manifesté que nacio el 13 de marzo de 1960; que
se afilio a la A.F.P. COLFONDOS S.A. en el mes de marzo de 1996, y
posteriormente, se afilio a COLPATRIA, hoy PORVENIR S.A. en el mes
de agosto de 2000; que los asesores comerciales, al momento del
traslado de régimen, no le brindaron una informacion clara, completa
y oportuna acerca de las ventajas y desventajas de cada uno de los
regimenes pensionales, no se le hizo un estudio de su situacion
pensional particular, ni se le explicaron las implicaciones del

documento que firmaba.

Senaldo, que reclam6 administrativamente a las entidades
demandadas, solicitando la declaratoria de ineficacia y/o nulidad de
su traslado de régimen pensional, pero la peticion fue negada por

cada entidad (f.° 2-13).

I. CONTESTACION DE LA DEMANDA

La demanda se admitio el 30 de agosto de 2019, ordenandose su

notificacion y traslado a las demandadas. (f.° 37).
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PORVENIR S.A., se opuso a todas y cada una de las
pretensiones de la demanda, en la medida que la demandante
pretende desconocer la restriccion contenida en el Literal e del
Articulo 13 de la Ley 100 de 1993, modificado por el Articulo 2.° de la
Ley 797 de 2003; sumado a que, la afiliacion de la demandante con
esta A.F.P. fue producto de una decision libre de presiones o enganos,

tal como se aprecia en la solicitud de vinculacion.

Propuso las excepciones de mérito las de prescripcion, buena fe,

e inexistencia de la obligacion (f.° 60 - 83).

COLFONDOS S.A. se allan6 a las pretensiones de la demanda
(f.° 108), sin embargo, tal postura no fue admitida por el a quo, toda
vez que la apoderada no cuenta con tal facultad, y los efectos del
allanamiento afectaria a las demas entidades demandadas, razén por

la cual, se tuvo por no contestada la demanda por esta entidad (f.°

140).

COLPENSIONES, se opuso a todas y cada una de las
pretensiones de la demanda, con fundamento en que la demandante
se encuentra validamente afiliada al R.A.I.S. al no demostrarse la
ocurrencia de algun vicio del consentimiento que hubiere afectado su
decision libre y voluntaria de trasladarse de régimen pensional,
sumado a que, la actora se encuentra inmersa en la prohibicion de
traslado senalada en la Ley 797 de 2003, lo que hace imposible que
ésta entidad la tenga como afiliada en el R.P.M., ya que tal situacion
afectaria el principio constitucional de sostenibilidad financiera del
sistema, lo que acarrearia una descapitalizacion del fondo comun

administrado por ésta entidad.
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Propuso como excepciones de mérito, las denominadas falta de
legitimacion en la causa por pasiva, improcedencia de la declaratoria
de nulidad y/o ineficacia del traslado de régimen, inobservancia del
principio constitucional de sostenibilidad financiera del sistema (Acto
Legislativo 01 de 2005, que adiciono el Articulo 48 de la Constitucion
Politica), inexistencia de la obligacion de afiliacion, el error de derecho
no vicia el consentimiento, buena fe, prescripcion y presuncion de

legalidad de los actos juridicos (f.° 110-128).

La Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado, guardo

silencio. (f.° 109).

III. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado 24 Laboral del Circuito de Bogota D.C., en sentencia
del 7 de diciembre de 2020, declar6 la ineficacia de la afiliacion de la
demandante efectuada desde abril de 1996 con la A.F.P.
COLFONDOS S.A., y en consecuencia, declard, que para todos los
efectos legales, nunca estuvo vinculada al R.AIS., y siempre

permanecio en el R.P.M. administrado por COLPENSIONES.

Por lo anterior, orden6 a PORVENIR S.A. a trasladar a
COLPENSIONES todos los valores que hubiere recibido con motivo de
la afiliacion de la demandante, tales como cotizaciones, bonos
pensionales con sus frutos e intereses, tal como lo dispone el Articulo
1746 del Codigo Civil, esto es, con los rendimientos que se hubieren
causado, ello significa que se debe trasladar lo que tenga la
demandante en su cuenta de ahorro individual, sin hacer deduccion
alguna por gastos de administracion, debiendo asumir ese concepto
con su propio patrimonio; orden6 a COLFONDOS S.A. a trasladar a
COLPENSIONES lo que haya deducido de los aportes a pensiones por

concepto de gastos de administracion; finalmente, ordené a
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COLPENSIONES a recibir a la demandante como su afiliada, asi como
a actualizar y corregir su historia laboral una vez reciba los dineros

que le debe trasladar COLFONDOS S.A. y PORVENIR S.A.

IV. RECURSO DE APELACION

La demandada PORVENIR S.A., interpuso recurso de apelacion
para que sea revocada la sentencia proferida por el a quo en su
totalidad; indico, que pese a que no conoce las condiciones de tiempo,
modo y lugar en que se realizo el traslado de régimen pensional de la
demandante, en su afiliacion a ésta A.F.P. en el ano 2000 si se le
brindo una informacion completamente clara y comprensible a la luz
de la Ley 100 de 1993. Adujo, que el formulario de afiliacion no puede
verse como un simple formato, pues en €l se plasma la voluntad del
afiliado de elegir uno u otro régimen pensional, por lo que constituye
una prueba de tal situacion. Sumado a ello, indic6 que la demandante
se encuentra inmersa en la prohibicion de traslado establecida por la
Ley 797 de 2003, ya que decisiones como ésta descapitalizan el
R.P.M.; finalmente, senaloé que no es procedente la devolucion de los
gastos de administracion, toda vez que los mismos estan autorizados
por la Ley 100 de 1993, y tal descuento también se efectua en el
R.P.M., ademas, los mismos no hacen parte integral de la pension,

por lo que les aplica el fenémeno prescriptivo.

La demandada COLPENSIONES, interpuso recurso de
apelacion para que la sentencia de primera instancia fuese revocada
en su totalidad. Manifesto que el acto de afiliacion o traslado no es
unilateral, contrario a ello, genera obligaciones para ambas partes,
esto es, con €l no solo nace la obligacion de la A.F.P. de brindar
informacion respecto de los regimenes pensionales, sino que cada
afiliado tiene el deber de indagar qué régimen le es mas beneficioso,

y debe concurrir suficientemente ilustrado a la escogencia de su
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régimen pensional, del cual dependeran las expectativas economicas
y de plazo de acceder a su prestacion de vejez. Adicionalmente,
manifesté que la demandante se encuentra inmersa en la prohibicion
de traslado contenida en la Ley 797 de 2003, por faltarle menos de

10 anos para adquirir sus derechos pensionales.

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

6
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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.

Se encuentra acreditado dentro del plenario que: i) la
demandante naci6 el 13 de marzo de 1960 (f.° 14); ii) que se afilio al
Régimen de Prima Media con Prestacion Definida el dia 15 de octubre
de 1979, donde cotizé un total de 641,86 semanas (f.° 134); iii) y que
el 26 de febrero de 1996, se traslado al régimen de ahorro individual
con solidaridad administrado por COLFONDOS S.A., conforme al
historial de vinculaciones del SIAF-ASOFONDOS allegado al proceso
(f.° 84), y que, el 3 de agosto de 2000, se trasladé a COLPATRIA, hoy
PORVENIR S.A., donde actualmente se encuentra vinculada (f.° 86).

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 €
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 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
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 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

8
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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 determinaciéon de las condiciones para el
disfrute pensional.

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

Es una informacioén que se ha de proporcionar con la prudencia de quien
sabe que ella tiene el valor y el alcance de orientar al potencial afiliado o a
quien ya lo estd, y que cuando se trata de asuntos de consecuencias
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 incurridé 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 decisiéon no tiene tal cardcter si se adopta sin el pleno

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

existido”.

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

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

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

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

10
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mediante la prueba que acredite que cumpliéo 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.”

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,
ademadas, 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 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 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 informaciéon 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.”

11
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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
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 folios 84 y
86, se avizoran el historial de vinculaciones SIAF-ASOFONDOS y uno
de los formularios que la demandante suscribié con la A.F.P.
COLPATRIA, hoy PORVENIR 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, 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 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 Orgadnico del Sistema
Financiero. Precisamente, en la sentencia CSJ SL4426-2019, expreso:

12
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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.

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 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

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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a la ratificacion del acto por traslado entre administradoras de fondos

de pensiones.

Por lo antes expuesto, al no acreditarse por parte de la A.F.P.
accionada que hubiese suministrado informaciéon completa y
comprensible en el ofrecimiento de sus productos al momento de la
celebracion de su acto, la 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, bonos pensionales y gastos de administracion, que la
Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia, en

sentencia CSJ SL 1421 de 2019, 10 abr. 2019, rad. 56174, 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 asequradora, con
todos sus frutos e intereses como los dispone el articulo 1746 del C.C., esto
es, con los rendimientos que se hubieren causado.

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

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

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

“Respecto a los efectos que produce la ineficacia del traslado de la
demandante al régimen de ahorro individual con solidaridad, encuentra la
Sala que estos consisten en que las cosas deben retrotraerse al estado en que
se encontraban con antelacion, esto es, como si el traslado no hubiera
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 los rendimientos, gastos de administracion
cobrados, bonos pensionales, con todos sus frutos e intereses, 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 todo anteriormente expuesto, las anteriores consideraciones
a juicio de la Sala resultan suficientes para declarar la INEFICACIA
DEL TRASLADO que realizo la demandante de COLPENSIONES a la
A.F.P. COLFONDOS S.A. el 26 de febrero de 1996, y a COLPATRIA,
hoy PORVENIR S.A. el 3 de agosto del 2000, por lo que esta ultima
debera trasladar a la primera de las entidades mencionadas todos los
aportes, junto con los rendimientos financieros y gastos de
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,

3 51,1688-2019, Radicacién No. 68838 del 8 de mayo de 2019.
15
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RESUELVE:

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida el 7 de diciembre de
2020, por el Juzgado 24 Laboral del Circuito de Bogota D.C., de

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

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

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

Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

Los Magistrados,

DAVID A. J. CORREA STEER

ALEJANDRA MARIA HENAO PALACIO

V.
MCEMVEZ AviLa
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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 RICARDO
HERNANDEZ CELIS contra LA ADMINISTRADORA COLOMBIANA
DE PENSIONES - COLPENSIONES, PROTECCION S.A. y OLD
MUTUAL S.A.

EXP. 11001 31 05 026 2019 00640 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 el recurso de apelacion interpuesto por la parte
demandante, contra la sentencia proferida el 3 de noviembre de

2020, y dictar la siguiente,
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SENTENCIA
I. ANTECEDENTES

Pretendio el demandante que se declarara la ineficacia de los
traslados del R.P.M. al R.A.L.S efectuados en PROTECCION S.A., y
A.F.P SKANDIA, hoy OLD MUTUAL S.A., siendo éste fondo al que

actualmente se encuentra afiliado.

Consecuencialmente, que se ordenara a OLD MUTAL S.A., a
trasladarle su saldo y rendimientos obrantes en su cuenta de ahorro
individual al R.P.M.; a COLPENSIONES a recibirlo en el R.P.M., y
mantenerlo afiliado desde el 15 de marzo de 1982; a ambas
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 12 de mayo de 1958; que se afilio al extinto [.S.S., el 15
de marzo de 1982; que el 21 de febrero de 1997, se traslado al
R.A.LS., administrado por PROTECCION S.A.; que en febrero de
2003, se traslado a A.F.P. SKANDIA, hoy OLD MUTUAL S.A, y que
actualmente se encuentra afiliado a dicho fondo; que no fue
asesorado, ni informado por PROTECCION S.A. y OLD MUTAL S.A.,
respecto de las diferencias entre uno y otro régimen pensional, del
capital necesario requerido para obtener una pension de vejez, de
los requisitos para obtener la garantia de pension minima, ni para
obtener la devolucion de saldos, y en general, sobre las
implicaciones sobre los derechos pensionales que debia tener en
cuenta al momento de tomar la decision de cambiarse de régimen

pensional.

Agrego, que si se llegase a pensionar en el R.A.I.S. el valor de

su pension seria de $5.507.000, mientras que en Colpensiones seria
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de $10.000.000; que €l 2 de febrero de 2018, solicitdo a Proteccion
S.A. que se declarara la nulidad del traslado, o que certificara la
informacion que le fue brindada al momento del traslado; que el 9
de febrero de 2018, hizo lo propio ante OLD MUTUAL S.A., y que el
31 de enero de 2018, elevo solicitud de declaratoria de nulidad del
traslado ante COLPENSIONES, pero que todas las administradoras

de pensiones rechazaron su peticion.

II. CONTESTACION DE LA DEMANDA

La demanda fue admitida el 17 de febrero de 2018, por el
Juzgado 25 Laboral del Circuito de Bogota, ordenandose su
notificacion y traslado a las demandadas (Expediente virtual, archivo

n.° 3, pag. 101).

COLPENSIONES, contesto con oposicion a todas y cada una de
las pretensiones del actor. Manifesto, que estas no estaban llamadas
a prosperar, por carecer de sustento factico y legal, por cuanto el
traslado efectuado por el demandante a PROTECCION S.A., fue
realizado validamente, y no se probo error, fuerza, o dolo en su

afiliacion a la administradora privada.

Aleg6 en su favor, las excepciones de prescripcion, caducidad,
inexistencia del derecho y de la obligacion, cobro de lo no debido,
buena fe, y presuncion de legalidad de los actos administrativos,

(Expediente virtual, archivo n.° 3, pag. 106 - 115).

PROTECCION S.A., también se opuso a las pretensiones del
demandante. Esgrimio que, el contrato de afiliacion celebrado por el
demandante fue plenamente valido, y produjo efectos juridicos, por

cuanto en el mismo confluyeron todos los elementos para su
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existencia y validez, al tiempo que no existio vicio de consentimiento
alguno, ni se le oculté informacion al momento en que suscribio el

formulario de afiliacion.

Invoco como excepciones, la validez de la afiliacion a Proteccion
S.A., buena fe, inexistencia del vicio de consentimiento por error de
derecho y prescripcion (Expediente virtual, archivo n.° 3, pag. 138 -

147).

OLD MUTUAL S.A., se opuso a la prosperidad de las
pretensiones. Arguyo, que en el tramite de vinculacion del actor
actuo de buena fe, y con estricta suyjecion a la ley, esto es sin
incurrir en conductas negligentes o poco transparentes, pues el
traslado del actor al fondo, se dio como traslado de A.F.P., y no de
régimen, y en el mismo, se cumplieron todos los requisitos de

validez.

Propuso como excepciones, la ausencia de causa e inexistencia
de la obligacion, y buena fe. (Expediente Virtual, archivo n.° 3, pag.

209 - 231).

La Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado, guardo

silencio. (Expediente virtual, archivo n.° 3, pag. 267).

Mediante auto de 23 de agosto de 2019, el Juzgado 25 Laboral
del Circuito de Bogota, ordeno que se remitieran las diligencias del
presente proceso al juzgado siguiente, esto es al Juzgado 26 Laboral
del Circuito de Bogota, para su conocimiento, debido a que el juez se
declar6o impedido, en virtud de lo establecido en el numeral 14 del
articulo 141 del Coédigo General del Proceso, por cuanto es

demandante en un proceso con similares pretensiones al que hoy
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ocupa la atencion de la sala (Expediente virtual, archivo n.° 3, pag.

2609).

Asi, en auto de 16 de octubre de 2020, el Juzgado 26 Laboral
del Circuito de Bogota acepto el impedimento formulado por el Juez
25 Laboral de este circuito, avoco el conocimiento del proceso, y fijo
como fecha para llevar a cabo las audiencias respectivas, el dia 3 de

noviembre de 2020 (Expediente virtual, archivo n.° 3, pag. 272).

III. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado 26 Laboral del Circuito de Bogota D.C., en
sentencia del 3 de noviembre de 2020, absolvio a las entidades
demandadas de todas y cada una de las pretensiones incoadas en

su contra, y condeno en costas a la parte demandante.

IV. RECURSOS DE APELACION

LA PARTE DEMANDANTE, interpuso recurso de apelacion

para que fuera revocada la sentencia proferida en su totalidad.

Manifesto, que contrario a lo que adujo el a quo, la informacion
brindada al demandante no fue clara, eficaz, ni mucho menos
completa, por cuanto al demandante solo se le suministro
informacion referente a las ventajas del R.A.L.S, como lo indic6 en su

interrogatorio de parte.

Arguyo, que el despacho no tuvo en cuenta lo dispuesto por la
Honorable Corte Suprema de Justicia, de que en este tipo de
procesos la carga probatoria recae sobre los fondos privados, por lo
que les corresponde acreditar que la informacion, fue brindada en

debida forma.
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Finalmente, esgrimio que el a quo se apartdé del precedente
jurisprudencial actual, establecido en la sentencia SL - 1688 de

2019.

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
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no recibir informacion técnica y adecuada al momento del traslado,

por parte de las entidades aqui demandadas.

Se encuentra acreditado dentro del plenario que: i) la
demandante nacidé el 12 de mayo de 1958 (Expediente virtual,
archivo n.° 3, pag. 21); ii) que se afilio al extinto Instituto de
Seguros Sociales el 15 de marzo de 1982 (Expediente virtual,
archivo n.° 3, pag. 23); iii) que el 21 de febrero de 1997, se traslado
al régimen de ahorro individual con solidaridad, administrado por la
A.F.P. LLN.G., hoy Proteccion S.A. (Expediente virtual, archivo n.° 3,
pag. 149); iv)y que el 1.° de febrero de 2003, se trasladé a Skandia
S.A., hoy Old Mutual S.A. (Expediente virtual, archivo n.° 3, pag.
218) por lo que es claro que hizo varios traslados entre
administradoras del R.A.I.S., encontrandose afiliado actualmente a
este ultimo, con un total de 1.868.14 semanas cotizadas al sistema
general de pensiones, (Expediente virtual, archivo n.® 3, pag. 240 -

246).

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

lo exijan.

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 senialan las normas, en

especial las de los articulos 14 y 15 del Decreto 656 de 1994, cumplirlas
8
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todas con suma diligencia, con prudencia y pericia, y ademads todas
aquellas que se le integran por fuerza de la naturaleza de las mismas, como
lo manda el articulo 1603 del C.C., regla vdlida para las obligaciones
cualquiera que fuere su fuente, legal, reglamentaria o contractual.

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

La informacién debe comprender todas las etapas del proceso, desde la
antesala de la 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 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 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 engano que protesta el actor
tiene su fuente en la falta al deber de informacién en que incurrié la
administradora; en asunto neurdlgico, como era el cambio de régimen de
pensiones, de quien ya habia alcanzado el derecho a una pension en el
sistema de prima media, su obligaciéon era la de anteponer a su interés
propio de ganar un afiliado, la clara inconveniencia de postergar el derecho
por mas de cinco anos, bajo la advertencia de que el provecho de la pensién
a los sesenta 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 engarnio, 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.



ORD. n.” 026 2019 00640 01

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 informaciéon 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 mds obligaciones, pasando de un deber de informacién
necesaria al de asesoria y buen consejo, y finalmente al de doble asesoria.
Lo anterior es relevante, pues implica la necesidad, por parte de los jueces,
de evaluar el cumplimiento del deber de 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 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 informacién, corresponde a su contraparte
demostrar que si la brindé, dado que es quien estd en posicion de hacerlo.

10
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(...) 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 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
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 cumplié esta obligacion; (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 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,
ademds, que en estos procesos opera una inversion de la carga de la
prueba a favor del afiliado.

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

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

Estos criterios, fueron expuestos en la mentada sentencia de

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

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

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 accion constitucional, se adujo:

11
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“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 informaciéon 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
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
el actor, el 21 de febrero de 1997, se traslado al régimen de ahorro
individual con solidaridad administrado por la A.F.P. ILN.G., hoy
PROTECCION S.A. (Expediente virtual, archivo n.° 3, pag. 149); que
el 1.° de febrero de 2003, se trasladé a Skandia S.A., hoy Old
Mutual S.A. (Expediente virtual, archivo n.° 3, pag. 218), donde
actualmente continuia afiliado, conforme al formulario de
afiliciacion y traslado allegado al proceso, el cual, si bien refiere que
la decision se adopto libre y voluntariamente, esa sola afirmacion,
no acredita que en efecto se le haya suministrado la informacion
oportuna y veraz, en los términos dispuestos por la Sala Laboral de

la Corte Suprema de Justicia.

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

“(...) la firma del formulario, al igual que las afirmaciones 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

12
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suficientes para dar por demostrado el deber de informaciéon. 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 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

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 informacion, debe abordarse
desde la institucién de la ineficacia en sentido estricto y no desde el régimen de
las nulidades sustanciales, salvo en lo relativo a sus consecuencias prdcticas
(vuelta al status quo ante, art. 1746 CC), dejando a salvo las sumas de dinero

recibidas por el trabajador o afiliado de buena fe.

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

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

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:

“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 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

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

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 el
demandante, el 21 de febrero de 1997, cuando se traslado al

régimen de ahorro con solidaridad administrado por A.F.P. I.LN.G.,

8 SL.1688-2019, Radicacion No. 68838 del 8 de mayo de 2019.
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hoy PROTECCION S.A., asi como la posterior afiliacion a SKANDIA
S.A., hoy OLD MUTUAL S.A., donde actualmente continua afiliado,
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 REVOCARA la sentencia de primera

instancia.

Sin costas en la alzada, ante su no causacion.

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

Colombia y por autoridad de la Ley,

RESUELVE:

PRIMERO: REVOCAR la sentencia proferida el 3 de noviembre de
2020, por el Juzgado 26 Laboral del Circuito de Bogota D.C., para
en su lugar, declarar la ineficacia del traslado efectuado por el
demandante de COLPENSIONES, a la A.F.P. LN.G., hoy
PROTECCION S.A., el 21 de febrero de 1997, por lo que OLD
MUTUAL S.A., debera trasladar a la primera de las entidades
mencionadas todos los aportes, junto con los rendimientos
financieros y gastos de administracion que posea la demandante en
su cuenta, de conformidad con lo expuesto en la parte motiva de la

presente providencia.

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

TERCERO: Esta sentencia debera ser notificada a través de

EDICTO, atendiéndose los términos previstos en el articulo 41 del

16
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Codigo Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

Los Magistrados,

ALEJANDRA MARIA HENAO PALACIO

S

MARCELIANG CHAVEZ AVILA

17



Repiiblica de Colombia
Tribunal Superior de Bogotd

$ala Segunda de Dacidn Labara!

DAVID A. J. CORREA STEER

Magistrado Ponente

PROCESO ORDINARIO LABORAL promovido por LUZ MARIELA
HIBLA RINCON contra LA ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE
PENSIONES - COLPENSIONES y PORVENIR S.A.

EXP. 11001 31 05 027 2018 00650 O1.

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 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 actiia como ponente, con la finalidad de
resolver los recursos de apelacion interpuestos por las demandadas
y surtir el grado jurisdiccional de consulta en favor de
COLPENSIONES, contra la sentencia proferida el 4 de febrero de
2021, por el Juzgado 27 Laboral del Circuito de Bogota D.C., y

proferir la siguiente,



ORD. n.” 027 2018 00650 01

SENTENCIA
I. ANTECEDENTES

En lo que interesa a la alzada, pretendi6 la demandante, que se
declare la anulacion de su afiliacibn realizada al R.AILS,,
administrado por la A.F.P. PORVENIR S.A., a partir del mes de
noviembre de 1995, toda vez que no hubo consentimiento informado
sobre las consecuencias y efectos, tanto desfavorables como nocivos
de trasladarse de régimen pensional; consecuencialmente, se
condene a PORVENIR S.A. a trasladar el capital y los rendimientos
financieros a COLPENSIONES, quien debera aceptarlos en forma de
semanas cotizadas, y contabilizarlos dentro de su historia laboral,
teniendo como I.B.C. para cada periodo, los salarios reportados al

fondo de pensiones privado.

Para el efecto, manifest6 que nacio el 4 de febrero de 1964; que
se afilié al 1.S.8. hoy COLPENSIONES, desde el 21 de junio de 1991
hasta el 31 de enero de 1996, periodo en el que cotizdé un total de
223,71 semanas; que como consecuencia de una errénea asesoria,
informacién fraccionada y comercialmente amafiada brindada por el
funcionario de la A.F.P. PORVENIR S.A., se vinculd a ésta A.F.P. a
partir del mes de noviembre de 1995; que la asesoria del fondo se
basé en indicar que al trasladarse al R.A1S. podria pensionarse a
cualquier edad, con un mejor monto pensional y con mayores
garantias que en el R.P.M., sin embargo, omitié informacién respecto
de su situacién pensional particular, ocasionandole tal decision de

traslado graves perjuicios para su vejez.

Finalmente, senald que reclamé administrativamente a
COLPENSIONES, solicitando su traslado de régimen pensional, pero

la peticiéon fue negada por esta entidad (f.° 2-25).
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II. CONTESTACION DE LA DEMANDA

La demanda se admitié el 12 de febrero de 2019, ordenandose

su notificacién y traslado a las demandadas. (f.° 86).

COLPENSIONES, se opuso a todas y cada una de las

pretensiones de la demanda, toda vez que, dentro del expediente no

obra prueba alguna de que efectivamente al demandante se le hubiere
hecho incurrir en error por la falta al deber de informacion por parte
de la A.F.P., o de que se esté en presencia de vicios del consentimiento,
asi mismo, no se evidencia anotacion alguna que permita inferir que
hubo una inconformidad por parte de la demandante, al contrario, se
observa que las documentales se encuentran sujetas a derecho, u que
el traslado se hizo de manera libre y voluntaria; sumado a que, la
demandante no cumple con los requisitos de la sentencia SU-062 de

2010, para poderse trasladar de régimen en cualquier tiempo.

Propuso como excepciones de mérito las denominadas
descapitalizacion del sistema pensional, inexistencia del derecho para
regresar al régimen de prima media con prestacion definida,
prescripcién, 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.° 125 - 143).

PORVENIR S.A., se opuso a todas y cada una de las
pretensiones de la demanda, en la medida que la demandante no
allega prueba sumaria de las razones de hecho que sustentan la
ineficacia o nulidad de la afiliacién, en tanto, su eleccion de régimen
obedeci6 a wuna decision libre y voluntaria, precedida del
cumplimiento del deber de informacién por parte del fondo, de

conformidad con los lineamientos legales vigentes para el momento.
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Formulé como excepciones de fondo, las de prescripcion,
prescripcion de la accion de nulidad, cobro de lo no debido por

ausencia de causa e inexistencia de la obligacién y buena fe (f.° 163
- 185).

La Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado, guardé
silencio. (f.° 88-89).

III. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado 27 Laboral del Circuito de Bogota D.C., en sentencia
del 4 de febrero de 2021, declard la ineficacia del traslado de la
demandante del R.P.M. al R.A.L.S., administrado por PORVENIR S.A.,
consecuencialmente, condené a PORVENIR S.A. a trasladar a
COLPENSIONES todos los valores que hubiere recibido con motivo de
la afiliacién de la demandante, tales como cotizaciones, bonos
pensionales, rendimientos, frutos e intereses generados en su cuenta
de ahorro individual; valores que COLPENSIONES debera recibir, asi
como afiliar a la demandante nuevamente al R.P.M.; declaré no
probadas las excepciones propuestas y condendé en costas a

PORVENIR S.A..

IV. RECURSO DE APELACION

La demandada PORVENIR S.A. solicité que fuese revocada la
sentencia en su totalidad, toda vez que se aparta de la decision
tomada por €l a quo, en la medida que no es dable que se exija el
cumplimiento del deber de informaciédn y el consentimiento
informado con unos requisitos que no existian para la fecha del
traslado. Aunado a lo anterior, indicé que la finalidad del Sistema
General de Seguridad Social no es brindar al afiliado una

determinada prestacion econdmica, sino que éste tenga debidamente
4
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cubiertas las contingencias de invalidez, vejez y muerte, razon por la
que no puede accederse a las pretensiones de la demanda, toda vez
que la motivaciéon del traslado radica en el descontento de la
demandante con el eventual monto de su mesada pensional en el
R.A.L.S. Finalmente, indicé que las manifestaciones efectuadas en el
interrogatorio de parte y lo consignado en el formulario de afiliacion,
deben ser consideradas prueba de la voluntad de la demandante de
afiliarse al R.A.L.S..

La demandada COLPENSIONES, interpuso recurso de
apelacion para que la sentencia de primera instancia fuese revocada
en su totalidad. Manifestd, que la demandante se encuentra inmersa
en la prohibicién legal de traslado contenida en la Ley 797 de 2003,
por faltarle menos de 10 afios para adquirir sus derechos
pensionales; sumado a que, el acto de afiliacién o traslado no es
unilateral, contrario a ello, genera obligaciones para ambas partes,
esto es, con él no solo nace la obligacion de la A.F.P. de brindar
informaciéon respecto de los regimenes pensionales, sino que cada
afiliado tiene el deber de indagar qué régimen le es mas beneficioso,
y debe concurrir suficientemente ilustrado a la escogencia de su
régimen pensional, del cual dependeran las expectativas econémicas
y de plazo de acceder a su prestaciéon de vejez. Adicionalmente,
solicitd que, de confirmarse la decision, debe ordenarse que la
devolucién de los valores que posee la A.F.P. PORVENIR S.A. se deben

reintegrar debidamente indexados.

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
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gue venia exponiendo en precedencia, en aquellos asuntos referentes

a la nulidad o ineficacia del traslado entre regimenes pensionales.

Lo anterior, atendiendo lo expuesto por la Sala de 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
Caodigo Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social, la Sala tendra
como problema juridico, el verificar si el traslado de régimen
pensional de la aqui demandante estuvo viciado o no de nulidad, por
falta de informacién suficiente, por parte de las administradoras
demandadas. Asi como también, si hay lugar o no, a la devolucion de

los rendimientos y gastos de administraciéon a Colpensiones.

Se encuentra acreditade dentro del plenario que: i) la
demandante naci6 el 4 de febrero de 1964 (f.°26); ii) que se afilié al
Régimen de Prima Media con Prestacion Definida el dia 11 de junio
de 1991, donde cotizd un total de 223, 71 semanas (f.° 27); iii) y que
el 9 de octubre de 1995, se trasladd al régimen de ahorro individual
con solidaridad administrado por COLPATRIA, hoy PORVENIR S.A.,
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conforme a la solicitud de vinculacién allegado al proceso (f.° 28 y

186), 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 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 €
instituciones del Sistema de Seguridad Social Integral, la afiliacién
respectiva quedara sin efecto y podra realizarse nuevamente en forma

libre y espontanea por parte del trabajador.

El inciso 1.° del articulo 114 de la Ley 100 de 1993, impuso
como exigencia a los trabajadores y servidores publicos, que por
primera vez se trasladaran del régimen de prima media con
prestacion definida, al régimen de ahorro individual con solidaridad,
que deberian entregar una comunicacion escrita, donde constara que
la seleccién habia sido libre, espontanea y sin presiones, y €l inciso
7.° del articulo 11 del Decreto 692 de 1994, permitido 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.
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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
Constitucién Politica estima que concierne a los intereses publicos, tanto
desde la perspectiva del articulo 48 como del articulo 335, se ha de estimar
con una vara de rigor superior a la que se utiliza frente a las obligaciones
entre particulares.

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

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

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

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

Es una informacién que se ha de proporcionar con la prudencia de quien
sabe que ella tiene el valor y el alcance de orientar al potencial afiliado o a
guien ya lo estd, y que cuando se trata de asuntos de consecuencias
maytsculas y vitales, como en el sub lite, la eleccién del régimen pensional,
trasciende el simple deber de informacién, y como emanacién del mismo

8
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reglamento de la seguridad social, la administradora tiene el deber del buen
consejo, que la compromete a un ejercicio mds activo al proporcionar la
informacion, de ilustracion suficiente dando a conocer las diferentes
alternativas, con sus beneficios e inconvenientes, y atin a llegar, si ese fuere
el caso, a desanimar al interesado de tomar una opcién gue claramente le
perjudica.

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

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

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

conocimiento de lo que ella entraria.”

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

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

Corporacion expuso:

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

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

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

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

En consecuencia, si se arguye que a la 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
afirmacién se acredita con el hecho positivo contrario, esto es, que se
suministré la asesoria en forma correcta. Entonces, como el trabajador no
puede acreditar que no recibié informacién, corresponde a su contraparte
demostrar que si la brindé, dado que es quien estd en posicién de hacerlo.

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

administrativas y judiciales su pleno cumplimiento.”

En esta providencia, también se dijo:

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

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

comprensible y oportuna de las caracteristicas, condiciones, beneficios,
10
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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 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 informacién antes aludido, el cual comprende una
descripcién de las caracteristicas de cada uno de los regimenes pensionales

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

Asi las cosas, conforme la jurisprudencia en cita, al alegarse la
nulidad y/o ineficacia del traslado de régimen pensional, la carga de
la prueba de acreditar el cumplimiento del deber de informacion
corresponde al fondo de pensiones, sin que haga alguna diferencia si
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 atenciéon de esta Sala, a folio 28 y
186, se avizora el formulario que la demandante suscribio el 9 de

octubre de 1995, con la A.F.P. COLPATRIA, hoy PORVENIR S.A,, €l
11



ORD. n.” 027 2018 00650 01

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
afiliacion se hace libre y voluntaria”, “se ha efectuado libre, esponténea y sin
presiones” u otro tipo de leyendas de este tipo o aseveraciones, no son
suficientes para dar por demostrado el deber de informacién. A lo sumo

acreditan un consentimiento, pero no informado.”

Y en la 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 suscripcién del formulario de afiliacion no puede deducirse el
cumplimiento del deber de informacién que tienen las administradoras de
fondos de pensiones, de conformidad con lo previsto en el articulo 97 del
Decreto 633 de 1993, contentivo del Estatuto Orgdnico del Sistema
Financiero. Precisamente, en la sentencia CSJ SL4426-2019, expreso:

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

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

sumo, acreditan un consentimiento sin vicios, pero ho informado. (...)"!

Ahora bien, en lo que respecta 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
farts. 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

1 C8J STL 8125-2020, 30 sep. 2020, rad. 60722
12
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del acto del cambio de régimen pensional, por transgresion del deber de
informacién, debe abordarse desde la institucion de la ineficacia en sentido estricto
Yy no desde el régimen de las nulidades sustanciales, salvo en lo relativo a sus
consecuencias prdacticas (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 analisis de estos asuntos bgjo el prisma
de las nulidades sustanciales, particularmente, el exigirle al afiliado demostrar la
existencia de vicios del consentimiento {error, fuerza o dolo), pues, el legislador
expresamente, consagré de qué forma el acto de afiliacién se ve afectado cuando

no ha sido consentido de manera informada.

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

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 devoluciéon de todos los
saldos existentes en la cuenta individual de la actora, entre ellos

cotizaciones, bonos pensionales y rendimientos financieros, que la

2 C8J SL 1688-2019, 8 may. 2019, rad. 68838
13
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Sala de Casaciéon Laboral de la Corte Suprema de Justicia, en
sentencia CSJ SL 1421 de 2019, 10 abr. 2019, rad. 56174, senalo:

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

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

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

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

“Respecto a los efectos que produce la ineficacia del traslado de la
demandante al régimen de ahorro individual con solidaridad, encuentra la
Sala 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 las cotizaciones, rendimientos financieros,
frutos e intereses que posea la cuenta de ahorro individual de la
demandante, pues dichos valores pertenecen al Sistema General de

Seguridad Social.

Finalmente, respecto de la excepcion de prescripcién, la mentada
Colegiatura ha dicho que la accidn de ineficacia de traslado pensiéon

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

14
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seguridad social y, en especifico, del derecho a la pensién, que se desprende de
su cardcter de derecho inalienable, implica no solo la posibilidad de ser justiciado

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

que acertada resulta la 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 realizé6 la demandante de
COLPENSIONES a la A.F.P. COLPATRIA, hoy PORVENIR S.A. €l 9 de
octubre de 1995, por lo que esta tiltima 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.

Sin costas en la alzada, ante su no causacion.

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

y por autoridad de la Ley,

RESUELVE:

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida el 4 de febrero de
2021, por el Juzgado 27 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.

3 5L.1688-2019, 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,

. _3_,\& i

"DAVID A. J. CORREA STEER

ALEJANDRA MARiA HENAO PALACIO

MARCELI%AVEZ AVILA

16



Republica de Colombia
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Sala Segunda de Dacision Laboral

DAVID A. J CORREA STEER

Magistrado Ponente

PROCESO ORDINARIO LABORAL promovido por DIANA MATILDE
CLAVIJO ROSANIA contra LA ADMINISTRADORA COLOMBIANA
DE PENSIONES - COLPENSIONES, PROTECCION S.A. vy
COLFONDOS S.A.

EXP. 11001 31 05 028 2018 00628 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 18 de
noviembre de 2020, por el Juzgado 28 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 al R.A.I.S, administrado por la A.F.P
PROTECCION S.A., y efectuado en noviembre o diciembre de 2008
(SIC).

Consecuencialmente, que se condenara a PROTECCION S.A., a
tramitar de manera inmediata el traslado al R.P.M., administrado
por Colpensiones; 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 14 de enero de 1964; que cotizo a Colpensiones desde
el 8 de junio de 1989 hasta el 31 de diciembre de 2008, y que el 1.°
de enero de 2009, mientras trabajaba para la empresa Linea Aérea
Carguera de Colombia - LANCO, se afilio al régimen de ahorro
individual a través de PROTECCION S.A., pero que no fue
asesorada, ni informada por dicha administradora 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.

Agreg6, que PROTECCION S.A. no realizé una proyeccion de la
mesada pensional en el R.A.L.S; que el 31 de mayo de 2018, radico
ante dicha A.F.P, derecho de peticion en el cual solicitéo copia de la
afiliacion, calculo pensional, el ingreso base de liquidacion, los

valores de la mesada pensional, periodos de cotizacion, dias
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cotizados, [.B.C. y la historia laboral para bono pensional expedida
por la O.B.P.; y que el 18 de julio de 2018, presentdo ante
Colpensiones reclamacion administrativa para solicitar la nulidad

del traslado efectuado a Proteccion S.A.

II. CONTESTACION DE LA DEMANDA

La demanda se admiti6 el 23 de enero de 2019, ordenandose su

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

COLPENSIONES, contesto con oposicion a todas y cada una de
las pretensiones de la actora. Manifesto, que estas no estaban
llamadas a prosperar, por carecer de sustento factico y legal, por
cuanto su origen no es un vicio del consentimiento, sino la
inconformidad de ella, respecto de la mesada pensional que recibiria

en cada uno de los regimenes.

Aleg6 en su favor, las excepciones de falta de legitimacion en la
causa por pasiva, la inexistencia del derecho para regresar al
R.P.M.P.D., la prescripcion, la caducidad, la inexistencia de la causa
de nulidad, el saneamiento de la nulidad alegada, el no presencia al
pago de costas en instituciones administradoras de seguridad social
de orden publico, la innominada o genérica y la buena fe (f.° 106 -

116).

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 agregd que la actora, suscribio el

formulario de afiliacion de forma libre y espontanea.
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Propuso como excepcion previa, la falta de integracion del Litis
consorcio necesario por pasiva, pues debido a que la demandante
estuvo afiliada a la A.F.P. Colfondos S.A., era necesario vincular a

dicha administradora al proceso.

Invoc6 como excepciones de mérito, la de inexistencia de la
obligacion, buena fe, prescripcion, y aprovechamiento indebido de

los recursos del Sistema General de Pensiones (f.° 56 - 75).

Mediante auto de 26 de noviembre de 2019, se dispuso
vincular al presente litigio a Colfondos S.A., en calidad de
demandada por cuanto de la documental allegada al proceso, el a
quo constaté que la actora también estuvo afiliada a dicha A.F.P. (f.°

128).

COLFONDOS S.A., se allano a las pretensiones de la demanda,
debido a que no cuenta con soportes de la asesoria ni con una
proyeccion del calculo actuarial que puedan demostrar, que la
demandante recibiéo una asesoria que le permitiera tomar la mejor

decision, respecto de los regimenes pensionales (f.° 132 - 134).

La Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado, guardo

silencio.

III. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado 28 Laboral del Circuito de Bogota D.C., en
sentencia del 18 de noviembre de 2020, declar6é la ineficacia del
traslado de régimen pensional efectuado por la actora el dia 12 de
noviembre de 2008, por intermedio de la A.F.P. LN.G., hoy
PROTECCION S.A., y en consecuencia declaré como afiliacion valida

la del R.P.M.P.D. administrado por Colpensiones; condendé a
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PROTECCION 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, contenidas en el R.A.I.S. de la actora;
condeno a COLPENSIONES a activar la afiliacion de la demandante
en el R.P.M., y a actualizar su historia laboral; declaré no probadas

las excepciones propuestas por las demandadas, y condend en

Costas a COLPENSIONES y a PROTECCION S.A.

IV. RECURSOS DE APELACION

COLPENSIONES, interpuso recurso de apelacion para que

fuera revocada la sentencia proferida en su totalidad.

Indico, que la valoracion del presente proceso se hizo bajo la
figura de ineficacia y no de nulidad, y que la actora nunca manifesto
su inconformidad por pertenecer al R.A.I.S. Agrego, que a la fecha,
no se denota que las falencias de engano o falta de informacion
fueran contrarias a lo establecido en el articulo 898 del Codigo de

Comercio.

PROTECCION S.A., interpuso recurso de apelacién para que
fuera revocada la decision del a quo, respecto de la condena de

trasladar los gastos de administracion a Colpensiones.

Esgrimio, que la comision de administracion y la prima del
seguro previsional son descuentos autorizados en el articulo 20 de la
Ley 100 de 1993, modificado por el articulo 7.° de la Ley 797 de
2003, el cual faculta a las A.F.P. a realizar la deduccion del 3%
sobre el 16%, de los aportes realizados por los afiliados al Sistema

General de Pensiones, y que dicho porcentaje es utilizado para
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cubrir los gastos de administracion, y para pagar la prima de seguro

previsional.

Manifesto, que la prima de seguro previsional fue girada a una
aseguradora para que en el caso de existir un siniestro de
sobrevivencia o de invalidez, dicha compania pagara una suma

adicional para su financiacion.

Agregd, que esta prima fue pagada mes a mes durante el
tiempo de la afiliacién y que PROTECCION S.A., no puede solicitar
su devolucion para trasladarla a COLPENSIONES, teniendo en

cuenta que en este caso, la aseguradora es un tercero de buena fe.

Finalmente, manifest6 que sobre el 3% destinado para
comision de administracion y para financiar las primas de seguro
previsional, operaba la prescripcion, por cuanto estos conceptos se
descuentan en los periodos que imponia la ley, y que los mismos no

financian directamente la prestacion economica por vejez.

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
6



ORD. n.” 028 2018 00628 01

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
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 nacio el 14 de enero de 1964; ii) que se afilio al extinto
Instituto de Seguros Sociales el 8 de junio de 1989 (f.° 77); iii) que
el 12 de noviembre de 2008, se traslado al regimen de ahorro
individual con solidaridad admnistrado por la A.F.P. I.N.G., hoy
Proteccion S.A.; iv) que el 12 de julio de 2011, se traslado a
Colfondos S.A. (f.° 77); v) y que el 23 de marzo de 2017, se traslado
a Proteccion S.A. (f.° 140 - 141), por lo que es claro que hizo varios
traslados entre administradoras del R.A.I.S., encontrandose afiliada

actualmente a Proteccion S.A. (f.° 76).
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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,
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.
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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
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 sefnalan las normas, en
especial las de los articulos 14 y 15 del Decreto 656 de 1994, cumplirlas
todas con suma diligencia, con prudencia y pericia, y ademas todas
aquellas que se le integran por fuerza de la naturaleza de las mismas, como
lo manda el articulo 1603 del C.C., regla vdlida para las obligaciones
cualquiera que fuere su fuente, legal, reglamentaria o contractual.

La doctrina ha bien elaborado un conjunto de obligaciones especiales,
con especifica vigencia para todas aquellas entidades cuya esencia es la
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.

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

Es una informacién que se ha de proporcionar con la prudencia de
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

9
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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 opciéon que
claramente le perjudica.

Bajo estos parametros, es evidente que el engario que protesta el actor
tiene su fuente en la falta al deber de informacion en que 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 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 realizé6 de forma libre, espontdnea y sin
presiones”, pues lo que se echa de menos es la falta de informacién veraz y
suficiente, de que esa decision no tiene tal cardcter si se adopta sin el pleno

conocimiento de lo que ella entrana.”

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

Corporacion expuso:

“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 cambid
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”.
10
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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
informaciéon debida cuando se afilié, ello corresponde a un supuesto
negativo que no puede demostrarse materialmente por quien lo invoca.

En consecuencia, si se arguye que a la 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 informacioén, 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 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
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 cumpliéo esta obligacion; (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 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,

11
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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 dfiliados el deber de informacion antes aludido, el cual comprende una
descripcién de las caracteristicas de cada uno de los regimenes pensionales

en un lenguaje comprensible y de 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 11 de noviembre de 2008, se traslado al régimen de
ahorro individual con solidaridad administrado por la A.F.P. .LN.G.,

hoy PROTECCION S.A. (f.° 77); que el 12 de julio de 2011, se

12
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traslado a COLFONDOS S.A. (f.° 77), y el 23 de marzo de 2017, se
trasladé a PROTECCION S.A., donde actualmente continua afiliada,
conforme al formulario de afiliacion y traslado allegado al proceso
(f.° 140), 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 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 informacion que tienen las administradoras de
fondos de pensiones, de conformidad con lo previsto en el articulo 97 del
Decreto 633 de 1993, contentivo del Estatuto Orgdnico del Sistema
Financiero. Precisamente, en la sentencia CSJ SL4426-2019, expreso:

De otra, porque la simple firma del formulario al igual que las
afirmaciones consignadas en los formatos preimpresos, son insuficientes
para dar por demostrado el deber de 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 reaccion el ordenamiento juridico (arts. 271 y 272

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

2 CSJ SL 1688-2019, 8 may. 2019, rad. 68838
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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 afiliaciéon 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 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

C.C.”

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

“Respecto a los efectos que produce la ineficacia del traslado de la
demandante al régimen de ahorro individual con solidaridad, encuentra la
Sala que estos consisten en que las cosas deben retrotraerse al estado en
que se encontraban con antelacion, esto es, como si el traslado no hubiera
ocurrido, lo que apareja que Colfondos S.A. deba devolver los aportes por
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.
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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 todo anteriormente expuesto, Las anteriores
consideraciones a juicio de la Sala resultan suficientes para
declarar la INEFICACIA DEL TRASLADO que realizo la
demandante, el 12 de noviembre de 2008, cuando se trasladé al
régimen de ahorro con solidaridad administrado por A.F.P. I.LN.G.,
hoy PROTECCION S.A., asi como las posteriores afiliaciones a
COLFONDOS S.A., y a PROTECCION S.A., donde actualmente
continuia 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,

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

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida el 18 de noviembre
de 2020, por el Juzgado 28 Laboral del Circuito de Bogota D.C., de

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

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

Codigo Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

Los Magistrados, N J
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DAVID A. J. CORREA STEER

ALEJANDRA MARIiA HENAO PALACIO

MARCEL/IﬁI{%ﬁAVEZ AVILA
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