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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 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 acttia como ponente, con la finalidad de
resolver el recurso de apelacidon interpuesto por COLPENSIONES, y
surtir el grado jurisdiccional de consulta en su favor, contra la
sentencia proferida el 24 de noviembre de 2020, por el Juzgado 28

Laboral del Circuito de Bogota D. C., y proferir la siguiente,
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SENTENCIA
I. ANTECEDENTES

Pretendié la demandante, que se declare la ineficacia de su
traslado al R.A.L.S., administrado por la A.F.P. COLFONDOS S.A., por
haber omitido informacién completa, veraz, oportuna e imparcial
sobre los beneficios, inconvenientes, consecuencias y efectos
relacionados con la decision de su traslado; por lo que,
consecuencialmente, se deben trasladar todos los aportes junto con
sus rendimientos que se hubieren generado a COLPENSIONES; quien

debera tenerla como su afiliada sin solucién de continuidad.

Para el efecto, manifest6é que nacié el 20 de junio de 1970; que
estuvo validamente afiliada al I.S.S. hoy COLPENSIONES, desde el 21
de agosto de 1989 hasta el 31 de julio de 1996, donde cotizé un total
de 333, 57 semanas; que se trasladé al R.A.I.S., Fondo COLFONDOS
S.A. el 20 de junio de 1996; que en ese momento le indicaron que con
el traslado tendria una cuantia de pensiéon mucho mejor que la que
le reconocerian en el R.P.M., que se podria pensionar a la edad que
quisiera, y que el 1.S.S. iba a desaparecer, lo que podria ver afectado
el derecho que le pudiese corresponder, pero, que no le brindaron
informacién respecto de las ventajas y desventajas que podria

ocasionar el traslado de régimen pensional.

Finalmente, indicé que reclamé administrativamente a las
entidades demandadas, pero COLFONDOS S.A. nego las peticiones y
COLPENSIONES no dio respuesta a las mismas (£.° 3 - 10).

II. CONTESTACION DE LA DEMANDA

La demanda se admitié €l 15 de enero de 2020, ordenandose su

notificacién y traslado a las demandadas. (f.° 30).
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COLPENSIONES, se opuso a todas y cada una de las
pretensiones de la demanda, e indicé que ademas de ser inapropiadas
y desacertadas, el origen de la presente accion no es la falta de
informacion, sino la inconformidad respecto de la mesada pensional
que recibiria por parte de cada régimen, y su actuar, ademas de
afectar, vulnerar y sobrecargar el R.P.M., se aprovecha de los
beneficios y dineros del fondo comun de los afiliados de buena fe que

hacen parte del régimen que administra.

Propuso como excepciones de mérito las de proteccion de
sostenibilidad fiscal y equilibrio financiero, inexistencia del derecho
para regresar al R.P.M., prescripcion, ineficacia 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 buena fe {f.° 37-46).

COLFONDOS S.A., se allan6 a las pretensiones encaminadas a
que se declare la nulidad y/o ineficacia del traslado de la demandante,
aunado a ello, solicité que en caso de declarar tal nulidad, no ser

condenada en costas y agencias en derecho (f.° 55).

La Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado, guardoé

silencio. (f.° 31).

III. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado 14 Laboral del Circuito de Bogota D.C., en sentencia
del 24 de noviembre de 2020, declardé la ineficacia del traslado de
régimen pensional efectuado por la demandante en el mes de agosto
de 1996, por intermedio de la A.F.P. COLFONDOS S.A, y en
consecuencia, declarar como afiliacion valida la del R.P.M.

administrado por COLPENSIONES; asi mismo, condendé a
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COLFONDOS S.A. a trasladar los aportes pensionales, cotizaciones o
bonos pensionales, con todos sus frutos e intereses, sin deduccion
alguna por concepto de gastos de administracién y seguro de
invalidez y sobrevivencia, contenidos en la cuenta de ahorro
individual de la demandante a COLPENSIONES, quien debera activar
su afiliacién en el R.P.M. y a actualizar su historia laboral y condend
en costas a COLPENSIONES.

IV. RECURSO DE APELACION

La demandada COLPENSIONES interpuso recurso de
apelacién, para que la sentencia proferida por el a quo, fuese
revocada en su totalidad. Indicé, que durante el tiempo que la
demandante estuvo afiliada al R.A.I.S. nunca se preocup0 por su
situacion pensional, ni manifesté inconformidad de pertenecer a este

régimen pensional, sumado a que, por su edad, se encuentra en

imposibilidad de trasladarse al R.P.M.

V. ACLARACION PREVIA

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

a la nulidad o ineficacia del traslado entre regimenes pensionales.

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

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

actuaciones mencionadas.

V. CONSIDERACIONES

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

demandadas.

Se encuentra acreditado dentro del plenario que: i} la
demandante nacié el 20 de julio de 1970 (f.° 14); ii) que se afilid al
Régimen de Prima Media con Prestacidon Definida el 21 de agosto de
1989, donde cotizé un total de 333,57 semanas (f.° 52); iii) y que se
encuentra afiliada al régimen de ahorro individual con solidaridad
administrado por COLFONDOS S.A., desde el 1.° de agosto de 1996,
conforme a la respuesta al derecho de peticién efectuada por ésta
entidad y visible a folios 25 a 27 del plenario, donde actualmente se

encuentra vinculada.,

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

de la forma solemne en los actos o contratos que asi lo exijan.
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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 afiliacién y seleccién de organismos e
instituciones del Sistema de Seguridad Social Integral, la afiliacion
respectiva quedara sin efecto y podra realizarse nuevamente en forma

libre y espontanea por parte del trabajador.

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

ha sido materia de derogatoria alguna.

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

Por lo dicho es que la responsabilidad de las administradoras de
pensiones es de cardcter profesional, la que le impone el deber de cumplir
puntualmente las obligaciones que taxativamente le 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, Yy 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 informacién debe comprender todas las etapas del proceso, desde la
antesala de la afiliacién hasta la determinacion de las condiciones para el
disfrute pensional.

Las administradoras de pensiones tienen el deber de proporcionar a sus
interesados una 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 guien
sabe que ella tiene el valor y el alcance de orientar al potencial afiliado o a
quien ya lo estd, y que cuando se trata de asuntos de consecuencias
mayusculas y vitales, como en el sub lite, la eleccién del régimen pensional,
trasciende el simple deber de informacion, y como emanacién del mismo
reglamento de la seguridad social, la administradora tiene el deber del buen
consejo, que la compromete a un ejercicio 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 pardmetros es evidente que el engaiio 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

7



ORD. n.” 028 2019 00884 01

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 arfios, bajo la advertencia de que el provecho de la pensién a los
sesenta afios, era solo a costa de disminuir el valor del bono pensional,
castigado por su venta anticipada a la fecha de redencion.

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

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

conocimiento de lo que ella entrafia.”

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

Corporacion expuso:

“Segun se pudo advertir del anterior recuento, las AFP, desde su
creacién, tenian el deber de brindar informacioén a los afiliados o usuarios del
sistema pensional a fin de que estos pudiesen adoptar una decisién
consciente y realmente libre sobre su futuro pensional. Desde luego que con
el transcurrir del tiempo, el grado de intensidad de esta exigencia cambié para
acumular mds obligaciones, pasando de un deber de informacién necesaria
al de asesoria y buen consejo, y finalmente al de doble asesoria. Lo anterior
es relevante, pues implica la necesidad, por parte de los jueces, de evaluar el
cumplimiento del deber de 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 dfiliado alega que no recibié la

3
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informacién debida cuando se afilié, ello corresponde a un supuesto negativo
gue no puede demostrarse materialmente por quien lo invoca.

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

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

administrativas y judiciales su pleno cumplimiento.”

En esta providencia, también se dijo:

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

De hecho, la regla jurisprudencial (...) es que las administradoras de
fondos de pensiones deben suministrar al afiliado informacién clara, cierta,
comprensible y oportuna de las caracteristicas, condiciones, beneficios,
diferencias, riesgos y consecuencias del cambio de régimen pensional y,
ademds, que en estos procesos opera una 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.”
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Estos criterios, fueron expuestos en la mentada sentencia de
tutela CSJ STL 8125-2020, 30 sep. 2020, rad. 60722, M.P. Doctor
Omar Angel Mejia Amador, la cual, como en precedencia se dijo, llevo
a cambiar el criterio que venia sosteniendo el suscrito frente al tema

de las nulidades e ineficacias de traslado de régimen pensional.

En dicha accién constitucional, se adujo:

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

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

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

del precedente precitado.

En el caso que hoy ocupa la atencion de esta Sala, a folio 25 a
27, se avizora la contestaciéon de COLFONDOS S.A. al derecho de
peticién incoado por la demandante, de fecha 18 de octubre de 2019,
el cual, si bien refiere que la decision de vinculacién de la demandante
efectuada el 1.° de agosto de 1996, se adopt6 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:

10
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“...) 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, espontdinea y sin
presiones” u otro tipo de leyendas de este tipo o aseveraciones, no son
suficientes para dar por demostrado el deber de informacién. A lo sumo

acreditan un consentimiento, pero no informado.”

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

criterio de este Magistrado Sustanciador, se dijo:

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

De otra, porque la simple firma del formulario al igual que las
afirmaciones consignadas en los formatos preimpresos, son insuficientes
para dar por demostrado el deber de 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 €l consentimiento
en el negocio celebrado entre la actora y el fondo de pensiones, es

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

recibidas por el trabajador o afiliado de buena fe.

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

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

' CSJ STL 8125-2020, 30 sep. 2020, rad. 60722
11
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expresamente, consagré de qué forma el acto de afiliacién se ve afectado cuando

no ha sido consentido de manera informada.

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

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

aquello que nunca produjo efectos.”

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

es posible aplicar dicho argumento.

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

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

Ahora bien, debe anotarse, frente a la devolucién de todos los
saldos existentes en la cuenta individual de la actora, que la Sala de
Casacién Laboral de la Corte Suprema de Justicia, en sentencia CSJ
SL 1421 de 2019, 10 abr. 2019, rad. 56174, senald:

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

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

2 ¢sJ SL 1688-2019, 8 may. 2019, rad. 68838
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individual, ora por los gastos de administracion en que hubiere incurrido, los
cuales seran asumidos por la Administradora a cargo de su propio patrimonio,

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

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

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

pertenecen al Sistema General de Seguridad Social.

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

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

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

en todo tiempo, sino también el derecho a obtener su entera satisfaccion™3, 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 realizd la demandante de
COLPENSIONES a la A.F.P. COLFONDOS S.A. el 1.° de agosto de
1996, por lo que esta ultima debera trasladar a la primera de las

entidades mencionadas todos los aportes, junto con los rendimientos

3 5SL1688-2019, Radicacion No. 68838 del 8 de mayo de 2019,
13



ORD. n.” 028 2019 00884 01

financieros, frutos, intereses y gastos de administraciéon que posea la
demandante en su cuenta. En consecuencia, se CONFIRMARA la

sentencia de primera instancia en torno a este punto.
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 24 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 Cédigo

Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social.

NOTIFIiQUESE Y CUMPLASE.
Los Magistrados,

ALEJANDRA MARIA HENAO PALACIO

MARCEL(A%AVEZ AVILA
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Repiblica de Colombia
Tribunal Superior de Bogotd

Sela Sagunda de Dacisidn Ladera!

DAVID A. J. CORREA STEER

Magistrado Ponente

PROCESO ORDINARIO LABORAL promovido por OSCAR ALBERTO
VILLEGAS ARENAS contra COLPENSIONES, PORVENIR S.A,,
COLFONDOS S.A. y OLD MUTUAL S.A.

EXP. 11001 31 05 029 2019 00320 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 actia como ponente, con la finalidad de
resolver los recursos de apelacion interpuestos por la parte
DEMANDANTE y PORVENIR S.A., y surtir el grado jurisdiccional de
consulta en favor de COLPENSIONES, contra la sentencia proferida
el 14 de diciembre de 2020, por el Juzgado 29 Laboral del Circuito de
Bogota D.C., y dictar la siguiente,



ORD. n.” 029 2019 00320 01

SENTENCIA
I. ANTECEDENTES

En lo que interesa a la alzada, pretendié el demandante, que se
declare que sus afiliaciones al R.A.LS., ante PORVENIR S.A,,
COLFONDOS S.A., y SKANDIA S.A. son ineficaces, toda vez que se
dio una evidente y flagrante violacién al deber de informacion, ya que
no fueron claras las caracteristicas de los regimenes, ni los riesgos y
las consecuencias del traslado; consecuencialmente, se condene a
SKANDIA S.A. a trasladar integramente los aportes, junto con sus
respectivos rendimientos financieros a COLPENSIONES; asi mismo,
se condene a los fondos privados demandados a devolver a
COLPENSIONES, las comisiones cobradas en razéon de la
administracién de los aportes, durante la vigencia de la vinculacion

con cada uno.

Sustentd sus pretensiones, en que nacié el dia 15 de septiembre
de 1956; que inicialmente se afilié al R.P.M. y el 10 de febrero de
1997, se trasladé al R.A.L.S. administrado por la A.F.P. COLPATRIA;
que posteriormente, realiz6 varias afiliaciones con fondos privados a
PORVENIR S.A., COLFONDOS S.A. y a SKANDIA S.A., a la cual se
encuentra vinculada desde diciembre de 2006; sefiald, que ninguna
de las anteriores A.F.P. accionadas le indicaron las consecuencias de
trasladarse de régimen pensional, y no le dieron razones claras,
objetivas, precisas y concretas respecto de los pros y los contras de

un fondo privado y uno puablico {f.° 128 - 143).

II. CONTESTACION DE LA DEMANDA

La demanda se admitié el 27 de mayo de 2019, ordenandose su

notificacion y traslado a las demandadas (f.° 145).
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COLPENSIONES, se opuso a la prosperidad de las pretensiones,
toda vez que lo pretendido no tiene respaldo factico ni juridico,
sumado a que, no conoce las circunstancias de tiempo, modo y lugar
en las que se efectuo el traslado del demandante del R.P.M. al R.A.LS.,

no obstante, el traslado se realizé en cumplimiento de las normas

legales, lo que hace presumir su validez y eficacia.

Formuld como excepciones las de inexistencia del derecho y de
la obligacién por falta de causa y titulo para pedir, cobro de lo no

debido, buena fe y prescripcion (f.° 169 -175).

PORVENIR S.A., contesté con oposicién a las pretensiones, por
cuanto la informacién suministrada a la demandante se encuentra
acorde con las disposiciones legales y por la vigilancia y control que
sobre ellas ejerce la Superintendencia Financiera de Colombia, por lo
que es claro, que la demandante tomé una decisiéon informada y
consciente, y en senal de ello, suscribi6 el formulario de vinculacion
o traslado al R.A.I.S., manifestando pleno conocimiento en €l proceso
de vinculacién, ya que con su firma dejé constancia expresa de su

escogencia libre, espontanea y sin presiones a éste régimen pensional.

Formulé como excepciones de fondo las de prescripcién, falta de
causa para pedir e inexistencia de las obligaciones demandadas,
buena fe, prescripciéon de las obligaciones laborales de tracto sucesivo

y enriquecimiento sin causa (f.° 181 - 190}).

COLFONDOS S.A., se opuso a todas y cada una de las
pretensiones incoadas, ya que no existen presupuestos de hecho y de
derecho para declarar la nulidad y/o ineficacia del traslado de la
demandante a ésta A.F.P., como quiera que la afiliacion se presento
en virtud de su derecho a libremente escoger el fondo de pensiones

que administra sus aportes, siendo el R.A.L.S. su eleccion. Aunado a
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ello, indicé que los asesores comerciales de COLFONDOS si le
brindaron una asesoria integral y completa respecto de todas las
implicaciones de su decision de trasladarse de régimen, en la que le
asesor0 acerca de las caracteristicas de dicho régimen, el
funcionamiento del mismo, las diferencias entre regimenes, ventajas

y desventajas, entre otras.

Formulé como excepciones de fondo las de inexistencia de Ia
obligacién, falta de legitimacion en la causa por pasiva, buena fe,
ausencia de vicios del consentimiento, validez de la afiliacion al
régimen de ahorro individual con solidaridad, ratificacion de la
afiliacion del actor al fondo de pensiones obligatorias administrado
por COLFONDOS S.A., prescripcién de la accién para solicitar la
nulidad del traslado y compensacion y pago (f.° 210 -234).

OLD MUTUAL, hoy SKANDIA S.A., se opuso a todas y cada una
de las pretensiones incoadas, toda vez que la afiliacion del
demandante con ésta A.F.P. se realiz6 siguiendo cada uno de los
lineamientos del ordenamiento juridico colombiano, por lo que se
encuentra validamente al R.A.I.S. Respecto a la devolucién de las
comisiones de administracion, indicoé que el porcentaje descontado
por dicho concepto ya fue pagado a la aseguradora para cubrir los
riesgos de invalidez y muerte del actor, por tanto, no se encuentran

en las arcas de la A.F.P.

Formul6é como excepciones de fondo las de prescripcion, cobro
de lo no debido por ausencia de causa e inexistencia de la obligacion,
y buena fe (f.° 254 - 261).

La Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado, guardo
silencio (f.° 147-148).
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III. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado 29 Laboral del Circuito de Bogota D.C., en sentencia
del 14 de diciembre de 2020, declaré la ineficacia del traslado de
régimen pensional realizado por el demandante ante la A.F.P.
HORIZONTE, hoy PORVENIR S.A. el 10 de febrero de 1997, por lo
que, para todos los efectos legales, el afiliado siempre ha permanecido
en el R.P.M.; como consecuencia de lo anterior, ordené a SKANDIA
S.A. a devolver todos los valores que hubiere recibido con motivo de
la afiliacibn del demandante, por concepto de cotizaciones y
rendimientos, a COLPENSIONES, quien debera recibirlos y actualizar
la historia laboral del accionante; y, finalmente, no condend en costas

a las demandadas.

IV. RECURSO DE APELACION

La parte DEMANDANTE, interpuso recurso de apelacion, para
que la sentencia proferida por el a quo, sea revocada parcialmente,
esto es, Unicamente en lo que tiene que ver con la condena en costas,
en la medida que, de conformidad con el Articulo 365 del Codigo
General del Proceso, la misma procede de manera automatica y
objetiva en contra de quien es vencido en juicio, razén por la cual,
deben ser condenadas todas y cada una de las administradoras
llamadas a juicio, en especial COLPENSIONES; pues de haber
aceptado al demandante en 2009, no hubiese sido necesario iniciar

este proceso.

La demandada PORVENIR S.A., solicitd que se revoque la
sentencia de primera instancia, toda vez que, pese a no haber sido
condenada en primera instancia, €l a quo consideré que ésta A.F.P.
no cumplié con sus obligaciones legales, lo cual no se ajusta a la

realidad, pues, PORVENIR si brindé una informacién totalmente
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completa al momento de la afiliacién, y prueba de ello es el formulario
de afiliacién suscrito, sumado a que, no es dable que el demandante
se escude en una supuesta falta de informacién simplemente porque
su plan de pension no resulté acorde a sus aspiraciones. Ademas,
indicé que el demandante se encuentra inmerso en la prohibicion de
traslado contenida en la Ley 797 de 2003, por lo que, de confirmarse
la decisién, se estaria contribuyendo a la descapitalizacion del R.P.M.

y la estabilidad financiera del R.A.IL.S.

V. ACLARACION PREVIA

Sea oportuno sefalar, 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 1a Honorable Corte Suprema de Justicia, en las sentencias
de tutela n.° CSJ STL, 13 de may. 2020, rad. 59412; y CSJ STL
3716-2020, 29 may. 2020, rad. 59352; asi como también, a la
postura del Honorable Magistrado, Doctor Omar Angel Mejia
Amador, en la sentencia CSJ STL 8125-2020, 30 sep. 2020, rad.
60722, y a los tramites incidentales promovidos dentro de ellas, en
virtud de los cuales acato la orden alli impartida, y emito las
decisiones que amparan las pretensiones en materia de traslado de
régimen pensional de los demandantes con fundamento en las

actuaciones mencionadas.
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VI. CONSIDERACIONES

De conformidad con lo consagrado en el articulo 66A del Cédigo
Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social, la Sala tendra como
problema juridico, el verificar si el traslado de régimen pensional del
aqui demandante, estuvo viciade o no de nulidad por no recibir la
informacién técnica y adecuada al momento del traslado 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 administracion a Colpensiones.

Se encuentra acreditado dentro del plenario que: i) el
demandante nacié el 15 de septiembre de 1956 (£.° 46); ii) se afili6 al
extinto Instituto de Seguros Sociales desde el 24 de enero de 1995 (f.°
74); iii) y que el 10 de febrero de 1997, se trasladd al régimen de
ahorro individual con solidaridad administrado por COLPATRIA S.A.
conforme al formulario de afiliacion y traslado allegado al proceso (f.°
84 y 206) y que realizé varios traslados entre administradoras del
R.A.I.S. a PORVENIR S.A. el 14 de agosto de 1998 (f.°85 y 207}, a
COLFONDQS S.A. el 25 de abril de 2003 (f.° 236}, y a SKANDIA S.A,,
donde, desde el 27 de octubre de 2006, continia afiliado {f.° 242).

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 elecciéon al momento

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

libre y espontanea por parte del trabajador.

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

ha sido materia de derogatoria alguna.

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

“Esas particularidades ubican a las Administradoras en el campo de la
responsabilidad profesional, obligadas a prestar de forma eficiente, eficaz y
oportuna todos los servicios inherentes a la calidad de instituciones de
cardcter previsional, la misma que, por ejercerse en un campo que la
Constitucién Politica estima que conciermne a los intereses publicos, tanto
desde la perspectiva del articulo 48 como del articulo 335, se ha de estimar
con una vara de rigor superior a la que se utiliza frente a las obligaciones
entre particulares.
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Por lo dicho es que la responsabilidad de las administradoras de
pensiones es de cardcter profesional, la que le impone el deber de cumplir
puntualmente las obligaciones que taxativamente le sefialan las normas, en
especial las de los articulos 14 y 15 del Decreto 656 de 1994, cumplirias
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
gestion fiduciaria, como la de las administradoras de pensiones, que emanan
de la buena fe, como el de la transparencia, vigilancia, y el deber de
informacién.

La informacion debe comprender todas las etapas del proceso, desde la
antesala de la 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
maytisculas y vitales, como en el sub lite, la eleccién del régimen pensional,
trasciende el simple deber de informacién, y como emanacién del mismo
reglamento de la seguridad social, la administradora tiene el deber del buen
consejo, que la compromete a un ejercicio mdas activo al proporcionar la
informacién, de ilustracién suficiente dando a conocer las diferentes
alternativas, con sus beneficios e inconvenientes, y aun a llegar, si ese fuere
el caso, a desanimar al interesado de tomar una opcion que claramente le
perjudica.

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

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

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

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

conocimiento de lo que ella entrafia.”

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

Corporacién expuso:

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

existido”.

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

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

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

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

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 posicién de ilustrar. En este caso, pedir al afiliado
una prueba de este alcance es un despropdsito, en la medida que (i) la
afirmacién de no haber recibido informacion corresponde a un supuesto
negativo indefinido que solo puede desvirtuarlo el fondo de pensiones
mediante la prueba gque acredite que cumplio esta obligacién; (i) la
documentacion soporte del traslado debe conservarse en los archivos del
fondo, dado que (iii) es esta entidad la que estd obligada a observar la
obligacién de brindar informacién y, mas 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 inversién de la carga de la prueba
a favor del afiliado.

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

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

Estos criterios, fueron expuestos en la mentada sentencia de

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

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

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

de las nulidades e ineficacias de traslado de régimen pensional,

11
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En dicha accién constitucional, se adujo:

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

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

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

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

precedente precitado.

En el caso que hoy ocupa la atencion de esta Sala, el
demandante, el 10 de febrero de 1997, se trasladé al régimen de
ahorro individual con solidaridad administrado por COLPATRIA, hoy
PORVENIR S.A. {f.° 84 y 206}, y, después de varios traslados entre
administradoras del R.A.L.S., se encuentra actualmente afiliado a
SKANDIA S.A., conforme los formularios de afiliacién y traslado
allegados al proceso, los cuales, si bien refieren que la decisién se
adopto libre y voluntariamente, esa sola afirmacién, no acredita que
en efecto se le haya suministrado la informacién oportuna y veraz, en
los términos dispuestos por la Sala Laboral de la Corte Suprema de

Justicia.

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

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

i2
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dar por demostrado el deber de informacién. A lo sumo acreditan un
consentimiento, pero no informado.”

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

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

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

Ahora bien, en lo que respecta a la falta de vicios en el
consentimiento en el negocio celebrado entre el actor y €l fondo de

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

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

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

no ha sido consentido de manera informada.

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

su alegacién de saneamiento del acto, puesto que, a diferencia de algunas

1 CSJ STL 8125-2020, 30 sep. 2020, rad. 60722
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nulidades que pueden ser depuradas por el paso del tiempo o la ratificacién de la

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

aquello que nunca produjo efectos.”

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

de pensiones.

Por lo antes expuesto, al no acreditarse por parte de las A.F.P.
accionadas que hubiesen suministrado informacién completa y
comprensible en el ofrecimiento de sus productos al momento de la
celebraciéon 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 devolucién de todos los
saldos existentes en la cuenta individual del actor, entre ellos,
cotizaciones y rendimientos financieros que la Sala de Casacion
Laboral de la Corte Suprema de Justicia, en sentencia CSJ SL1421-
2019, sefialo:

“La administradora tiene el deber de devolver al sistema todos los
valores que hubiere recibido con motivo de la afiliacion del actor, como
cotizaciones, bonos pensionales, sumas_adicionales de la 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 serdn asumidos por la Administradora a cargo de su propio patrimonio,

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

2 CSJ SL 1688-2019, 8 may. 2019, rad. 68838
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Asi mismo, en sentencia CSJ SL638-2020, 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 SKANDIA S.A. devolver todos los valores que hubiere
recibido con motivo de la afiliacion del demandante, entre ellos,
cotizaciones, rendimientos y gastos de administraciéon, pues dichos

valores pertenecen al Sistema General de Seguridad Social.

Finalmente, respecto de la excepcién de prescripcién, la mentada
Colegiatura ha dicho que la accion de ineficacia de traslado pension
es imprescriptible, “(...) pues, recuérdese, «a exigibilidad judicial de la
seguridad social y, en especifico, del derecho a la 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 todo lo anteriormente expuesto, las anteriores
consideraciones a juicio de la Sala resultan suficientes para declarar
la INEFICACIA DEL TRASLADO que realizd la demandante el 10 de
febrero de 1997, cuando se trasladé del régimen de prima media con
prestacién definida, administrado por COLPENSIONES, al régimen de
ahorro individual con solidaridad administrado por COLPATRIA S.A.,
conforme al formulario de afiliacién y traslado allegado al proceso (£.°
84 y 206), asi como las sucesivas afiliaciones a otras administradoras
del R.A.L.S., por lo que, SKANDIA S.A., administradora a la cual se
encuentra actualmente afiliado, debera trasladar a la primera de las

entidades mencionadas todos los aportes, junto con los rendimientos

! SL1688-2019, Radicacion No. 68838 del 8 de mayo de 2019.
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financieros que posea el demandante en su cuenta. En consecuencia,

se CONFIRMARA la sentencia de primera instancia.

Finalmente, sobre la inconformidad del demandante, respecto de
la no condena en costas, encuentra la Sala, que la imposicion de ellas
a una parte, es una consecuencia implicita al hecho de haber sido
vencida en juicio, conforme se estatuye en el articulo 365 del Cédigo
General del Proceso, tal como sucedié con la parte demandada en
primera instancia, ya que el a quo accedié a las pretensiones de la
demanda, tras considerar que la A.F.P. que efectué el traslado, esto
es, COLPATRIA, hoy PORVENIR S.A., no cumplié con su deber legal
de suministrar informacion al aqui afiliado, siendo esto lo que dio
lugar a la iniciacion del proceso, de ahi que tal aspecto deba
REVOCARSE la decision adoptada por el juzgador de primera
instancia, para en su lugar, condenar en costas a esta A.F.P.

demandada.

Ahora, frente a la manifestacion realizada por el recurrente
respecto de COLPENSIONES, debe senalarse, que en efecto, a folio 87
a 90, reposa el derecho de peticion incoado por el demandante
dirigido al extinto Instituto de los Seguros Sociales, donde se solicita
su traslado del R.A.1.S. al R.P.M.; asi como la respectiva respuesta
del extinto 1.S.S., frente a lo cual, debe acotarse, que pese a que dicha
entidad no generé la vinculacion de la A.F.P. SKANDIA, tal como lo
anuncié en dicha respuesta, el traslado del demandante no hubiese
sido posible en dicha oportunidad, toda vez que de conformidad con
las documentales aportadas al proceso, el mismo, no es beneficiario
del régimen de transicién, ni por edad, ni por tiempos de servicio,
pues, con los certificados de informacién laboral visibles a folios 54 a
74, el demandante completa solo 635.71 semanas, y, aunque
argumenta haber laborado por un periodo de 2.278 dias para el sefior
JOSE RODRIGO MEZA GARCIA, lo cierto es que en la declaracion
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notarial extrajudicial visible a folic 48, éste manifiesta no haber
efectuado afiliacién en nombre del aqui demandante, ni cotizaciones
en pension, sumado a que, para la fecha de la solicitud, el
demandante ya se encontraba inmerso en la prohibicion de traslado
contemplada en el Articulo 13 de la Ley 100 de 1993, razén por la
cual, no es posible acceder al pedimento de condenar en costas a

COLPENSIONES, toda vez que dicha entidad desconocia de la

afiliacion al sistema general en pensiones del accionante.

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: REVOCAR el numeral CUARTO de la sentencia apelada
y consultada, proferida el 14 de diciembre de 2020, por el Juzgado

29 Laboral del Circuito de Bogota D.C., para en su lugar, condenar
en costas a PORVENIR S.A., de conformidad con lo expuesto en la

parte motiva de la presente providencia.

SEGUNDO: CONFIRMAR en lo demas la sentencia apelada y

consultada, de acuerdo con lo considerado.
TERCERQO: Sin costas en esta instancia, ante su no causacion.
CUARTO: Esta sentencia debera ser notificada a través de EDICTO,

atendiéndose los términos previstos en el articulo 41 del Codigo

Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social.

17
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NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

Los Magistrados,

VL

e
“DAVID A. J. CORREA STEER

ALEJANDRA MARIA HENAO PALACIO

MARCELIANO CHAVEZ 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 NORLEY
PENUELA URREA contra ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE
PENSIONES - COLPENSIONES, COLFONDOS S.A. y PORVENIR
S.A.

EXP. 11001 31 05 029 2019 00653 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
surtir el grado jurisdiccional de consulta en favor de
COLPENSIONES, contra la sentencia proferida el 5 de febrero de
2021, por el Juzgado 29 Laboral del Circuito de Bogota D. C., y

proferir la siguiente,
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SENTENCIA
I. ANTECEDENTES

Pretendio la demandante, que se declare la nulidad y/o
ineficacia de su traslado del R.P.M. al R.A.1.S., fondo HORIZONTE,
hoy PORVENIR S.A., realizado el 21 de junio de 1995, por la indebida
y nula informacion suministrada por ésta A.F.P.; asi como su
posterior afiliacion a COLFONDOS S.A.; consecuencialmente, se
ordene ésta ultima a trasladar a COLPENSIONES, la totalidad de los
dineros que se encuentren depositados en su cuenta de ahorro
individual; y se condene a COLPENSIONES a recibirla sin solucion de

continuidad y a corregir y actualizar su historia laboral.

Para el efecto, manifestd que nacio el 25 de marzo de 1966; se
afilio al Sistema General de Pensiones en el R.P.M. el 6 de mayo de
1992; que se traslado al R.A.L.S., mediante su afiliacion a
HORIZONTE, hoy PORVENIR S.A., el 21 de junio de 1995, y
posteriormente, se afilio a COLFONDOS S.A. el 1.° de septiembre del
2014; decisiones que aparentemente se tomaron de manera libre y
voluntaria, sin embargo, no estuvieron precedidas de la suficiente
ilustracion por parte de los fondos que la recibieron, por lo que no

existe tal consentimiento de libertad y voluntariedad.

Finalmente, senaléo que reclam6 administrativamente a las
entidades demandadas, solicitando la declaratoria de nulidad de su
traslado de régimen pensional (f.° 85-100).

II. CONTESTACION DE LA DEMANDA

La demanda se admiti6 el 22 de octubre de 2019, ordenandose

su notificacion y traslado a las demandadas. (f.° 102).
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COLPENSIONES, se opuso a todas y cada una de las
pretensiones de la demanda, con fundamento en que el traslado de la
demandante del R.P.M. al R.A.I.S. tiene plena validez, y la afirmacion
de vicio del consentimiento acaecido en el proceso de traslado, debe

ser probado en el desarrollo del proceso judicial.

Propuso como excepciones de mérito las de inexistencia del
derecho y de la obligacion por falta de causa y titulo para pedir, cobro

de lo no debido, buena fe y prescripcion (f.° 106-109).

PORVENIR S.A., se opuso a todas y cada una de las
pretensiones de la demanda, en la medida que la afiliacion de la
demandante con ésta A.F.P. fue producto de una decision informada,
libre de presiones o enganos, tal como se aprecia en la solicitud de
vinculacion, sumado a que, a la 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 las excepciones de mérito las denominadas

prescripcion, buena fe e inexistencia de la obligacion (f.° 118-144).
COLFONDOS S.A. se allano a las pretensiones de la demanda e
indico no oponerse a las mismas, a excepcion de la condena en costas

(£.° 160).

La Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado, guardo

silencio. (f.° 103).

III. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado 29 Laboral del Circuito de Bogota D.C., en sentencia

del 5 de febrero de 2021, declar6 la ineficacia de la afiliacion de la
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demandante realizada ante INVERTIR S.A., hoy PORVENIR S.A., el
21 de junio de 1995; y en consecuencia, declaro, 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 COLFONDOS S.A. a trasladar a
COLPENSIONES, todos los valores que hubiere recibido con motivo
de la afiliacion de la demandante, tales como cotizaciones y
rendimientos, sin lugar a descuento alguno, para lo cual concedio el
término de 30 dias habiles siguientes a la ejecutoria de la providencia;
y finalmente, orden6 a COLPENSIONES a recibir los anteriores

valores, asi como a actualizar su historia laboral.

IV. 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
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régimen pensional de los demandantes con fundamento en las

actuaciones mencionadas.

V. CONSIDERACIONES

De conformidad con lo consagrado en el articulo 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 naci6 el 25 de marzo de 1966 (f.° 35); ii) que se afilio al
Régimen de Prima Media con Prestacion Definida el 5 de mayo de
1992, donde cotiz6 un total de 159,71 semanas (f.° 36-39); iii) y que
el 21 de junio de 1995, se traslado al régimen de ahorro individual
con solidaridad administrado por INVERTIR S.A., conforme al
historial de vinculaciones del SIAF-ASOFONDOS allegado al proceso
(f.° 145), y que, después de varios traslados horizontales entre
administradoras privadas, el 1.° de septiembre del 2014, se traslado

a COLFONDOS S.A., 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

5
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general de pensiones, sera libre y voluntaria por parte del afiliado,
quien para tal efecto manifestara por escrito su eleccion al momento

de la vinculaciéon o del traslado.

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

libre y espontanea por parte del trabajador.

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

6
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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 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 ademds todas aquellas
que se le integran por fuerza de la naturaleza de las mismas, como lo manda
el articulo 1603 del C.C., regla valida para las obligaciones cualquiera que
fuere su fuente, legal, reglamentaria o contractual.

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

La informacién debe comprender todas las etapas del proceso, desde la
antesala de la afiliaciéon 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 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 emanacién del mismo
reglamento de la seguridad social, la administradora tiene el deber del buen
consejo, que la compromete a un ejercicio mds activo al proporcionar la
informacién, de ilustracion suficiente dando a conocer las diferentes
alternativas, con sus beneficios e inconvenientes, y aun a llegar, si ese fuere
el caso, a desanimar al interesado de tomar una opcion 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

7
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sistema de prima media, su obligacién era la de anteponer a su interés propio
de ganar un afiliado, la clara inconveniencia de postergar el derecho por mas
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 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 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 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 informaciéon de acuerdo con el momento histoérico
en que debia cumplirse, pero sin perder de vista que este desde un inicio ha

existido”.

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

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



ORD. n.” 029 2019 00653 01

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

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

9



ORD. n.” 029 2019 00653 01

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 informacién antes aludido, el cual comprende una
descripciéon 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, a folios 145 y
ss., se avizoran el historial de vinculaciones SIAF-ASOFONDOS y los
formularios que la demandante suscribio con las A.F.P. COLPATRIA
S.A., HORIZONTE S.A., y 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 informacion

10
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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 Organico del Sistema
Financiero. Precisamente, en la sentencia CSJ SL4426-2019, expreso:

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

»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 reaccion 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

1 CSJ STL 8125-2020, 30 sep. 2020, rad. 60722
11
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desde la institucion de la ineficacia en sentido estricto y no desde el régimen de
las nulidades sustanciales, salvo en lo relativo a sus consecuencias prdcticas
(vuelta al status quo ante, art. 1746 CC), dejando a salvo las sumas de dinero

recibidas por el trabajador o afiliado de buena fe.

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

no ha sido consentido de manera informada.

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

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

aquello que nunca produjo efectos. ™

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

cotizaciones y rendimientos, que la Sala de Casacion Laboral de la

2 CSJ SL 1688-2019, 8 may. 2019, rad. 68838
12



ORD. n.” 029 2019 00653 01

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 pensiéon
de vejez, ya por pago de mesadas pensionales en el sistema de ahorro
individual, ora por los gastos de administracion en que hubiere incurrido, los
cuales seran asumidos por la Administradora a cargo de su propio patrimonio,

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

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

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

Instituto de Seguros Sociales”.

Por ello, al tenerse como nunca realizado el traslado, debe la
demandada devolver todos los calores que hubiere recibido con
motivo de la afiliacion de la demandante, tales como cotizaciones y
rendimientos, 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
13
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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.INVERTIR, hoy PORVENIR S.A. el 21 de junio de 1995, y a
COLFONDOS S.A. el 1.° de septiembre del 2014, 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 5 de febrero de
2021, por el Juzgado 29 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 51,1688-2019, Radicacién No. 68838 del 8 de mayo de 2019.
14
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TERCERO: Esta sentencia debera ser notificada a través de EDICTO,
atendiéndose los términos previstos en el articulo 41 del Coédigo

Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

Los Magistrados,

T _— I = ———
[ e —— ————
T e

AVID A. J. CORREA STEER

ALEJANDRA MARIA HENAO PALACIO

mncmlm 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
FORERO BEJARANO contra LA ADMINISTRADORA COLOMBIANA
DE PENSIONES - COLPENSIONES, y PROTECCION S.A.

EXP. 11001 31 05 31 2019 00704 O1.

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

En la fecha senalada, y en cumplimiento de lo dispuesto en el
articulo 15 del Decreto n.° 806 de 2020, se reunio la Sala Segunda
de Decision Laboral del Tribunal Superior del Distrito Judicial de
Bogota D.C., integrada por los Magistrados ALEJANDRA MARIA
HENAO PALACIO, MARCELIANO CHAVEZ AVILA y DAVID A. J.
CORREA STEER, quien actua como ponente, con la finalidad de
resolver los recursos de apelacion interpuesto por la parte
demandada, y surtir el grado jurisdiccional de consulta en favor de
COLPENSIONES, respecto de la sentencia proferida el 2 de
septiembre de 2020, por el Juzgado 31 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 ineficacia del
traslado de afiliacion al R.A.I.S., en la A.F.P. Proteccion S.A., por
cuanto el mismo carecio de informacion veraz, debido a la asesoria

incompleta que recibio por parte de dicha administradora.

Consecuencialmente, que se condenara a PROTECCION S.A., a
trasladar todos los aportes y/o regazos efectuados por el, a
COLPENSIONES; a ésta ultima a activar su afiliacion en el R.P.M.; a
aceptar y recibir el traslado de aportes y rendimientos financieros; al
reconocimiento de la pension de vejez de conformidad con el articulo
33 y 34 de la Ley 100 de 1993; a PROTECCION S.A. 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 20 de abril de 1959; que, se afilio al régimen de ahorro
individual inicialmente en la A.F.P I.N.G., hoy PROTECCION S.A., el
31 de marzo de 2004; que contaba con mas de 682 semanas
cotizadas, y que no fue asesorado, ni informado por dicha
administradora respecto de las diferencias entre uno y otro régimen
pensional, las prestaciones econémicas que obtendria en el régimen
de ahorro individual con solidaridad, los beneficios, desventajas o
inconvenientes de este, y en general, las implicaciones sobre los
derechos pensionales que debia tener en cuenta al momento de tomar

la decision de cambiarse de régimen pensional.

I. CONTESTACION DE LA DEMANDA

La demanda se admiti6 el 12 de noviembre de 2019,

ordenandose su notificacion y traslado a las demandadas (f.° 46).
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COLPENSIONES, se opuso a todas y cada una de las
pretensiones del demandante. Manifesto, que el actor no probé causal
alguna de que la afiliacion a Proteccion S.A. es ineficaz, por cuanto la

misma cumple con todos los presupuestos legales para su existencia.

Aleg6 en su favor, las excepciones de falta de legitimacion en la
causa por pasiva, inexistencia del derecho para regresar al
R.P.M.P.D., prescripcion, caducidad, inexistencia de la causal de
nulidad, saneamiento de la nulidad alegada, y no procedencia al pago
en costas en las instituciones administradoras de seguridad social del

orden publico (f.° 49 - 66).

PROTECCION S.A., también se opuso a la prosperidad de las
pretensiones, y en especial a la declaratoria de nulidad del traslado
por cuanto fue un acto existente, valido, exento de vicios de
consentimiento y de cualquier fuerza para realizarlo, y que la
suscripcion del formulario de afiliacion fue realizada de forma libre y

espontanea por el actor.

Propuso las excepciones de inexistencia de la obligacion y falta
de causa para pedir, prescripcion, buena fe, aprovechamiento
indebido de los recursos publicos y del sistema general de pensiones,
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 y el reconocimiento
de restitucion mutua en favor de la AFP, inexistencia de la obligacion
de devolver la comision de administracion cuando se declara la

nulidad y/o ineficacia de la afiliacion por falta de causa. (f.° 86 - 795)

La Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado, guardo6

silencio. (f.° 127)
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III. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado 31 Laboral del Circuito de Bogota D.C., en sentencia
del 2 de septiembre de 2020, declar6 la ineficacia del traslado de
régimen del demandante, teniéndolo como validamente afiliado en el
Régimen de Prima Media con Prestacion Definida; condend a la A.F.P.
PROTECCION S.A., a trasladar a COLPENSIONES la totalidad de las
sumas de dineros que recibio del demandante por concepto de
aportes, junto con sus rendimientos e intereses sin que sea posible
descontar suma alguna de dinero correspondientes a gastos de
administracion o seguros; a COLPENSIONES a recibir al demandante
en el Régimen de Prima Media con prestacion definida como si nunca
se hubiese trasladado de régimen; absolvio a COLPENSIONES de
acceder al reconocimiento pensional por constituir una peticion antes
de tiempo, y conden6é a PROTECCION S.A. al pago de las cotas del

Proceso.

IV. RECURSOS DE APELACION

PROTECCION S.A., solicité que fuera revocado el numeral 2.°
de la sentencia, correspondiente a la condena de trasladar a
COLPENSIONES el valor de los gastos de administracion y seguro
previsional, por cuanto los mismos han sido conceptos determinados

por la ley como inherentes o propios del R.A.I.S.

Esgrimio, que los gastos de administracion corresponden a un
reconocimiento que efectia el afiliado al fondo, por las labores
desprendidas a nivel previsional y financiero, que permiten que el
actor, hoy por hoy, ostente unos rendimientos financieros
debidamente acreditados en su cuenta de ahorro individual, que le
generaran un reconocimiento pensional en mejores condiciones por

la capitalizacion de los mismos.
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Indico, que la prima previsional, obedece al pago que ha hecho
el afiliado para cubrir los riesgos de invalidez, vejez y muerte, y que
el articulo 1746 del Codigo Civil, establece las restituciones mutuas
sobre los reconocimientos de los frutos y las ganancias, por lo que
conforme a dicho precepto, no se pueden desconocer los rendimientos
que tuvo el bien administrado en el presente caso, es decir respecto

de los aportes efectuados.

Finalmente, solicité que fuera absuelta de tener que generar la
devolucion de los gastos de administracion, por cuanto esto generaria

un detrimento a su patrimonio.

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.
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VI. CONSIDERACIONES

De conformidad con lo consagrado en los articulos 66A y 69 del
Codigo Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social, la Sala tendra
como problema juridico, el verificar si el traslado de régimen
pensional de la aqui demandante, estuvo viciado o no de nulidad por
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 naci6 el 29 de abril de 1939 ii) que se afilié al extinto
[.S.S., hoy COLPENSIONES en abril de 1984 (f.° 105); iii) que el 1.°
de septiembre de 2004, se traslado al régimen de ahorro individual
con solidaridad administrado por la A.F.P. PROTECCION S.A. (f.° 96);
iv) y que actualmente se encuentra afiliado a dicho fondo, con un
total de 1.419 semanas cotizadas, conforme a la historia laboral

expedida el dia 21 de enero de 2019, obrante a de {.° 35 a {.° 40.

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

La informacién debe comprender todas las etapas del proceso, desde la
antesala de la afiliaciéon 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 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 informacion, y como emanacién del mismo
reglamento de la seguridad social, la administradora tiene el deber del buen
consejo, que la compromete a un ejercicio mas activo al proporcionar la
informacién, de ilustracion suficiente dando a conocer las diferentes
alternativas, con sus beneficios e inconvenientes, y aun a llegar, si ese fuere
el caso, a desanimar al interesado de tomar una opcion que claramente le
perjudica.

Bajo estos parametros, es evidente que el engano 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 obligaciéon era la de anteponer a su interés propio
de ganar un afiliado, la clara inconveniencia de postergar el derecho por mds
de cinco anos, bajo la advertencia de que el provecho de la pension a los
sesenta anos, era solo a costa de disminuir el valor del bono pensional,
castigado por su venta anticipada a la fecha de redencion.
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En estas condiciones el engario, no solo se produce en lo que se afirma,
sino en los silencios que guarda el profesional, que ha de tener la iniciativa
en proporcionar todo aquello que resulte relevante para la toma de decision
que se persigue; de esta manera la diligencia debida se traduce en un
traslado de la carga de la prueba del actor a la entidad demandada.

No desdice la anterior conclusién, lo asentado en la solicitud de
vinculacion a la Administradora de Pensiones que aparece firmada por el
demandante, que su traslado al régimen de ahorro individual se dio de
manera voluntaria, que “se 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 decisiéon 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 cambié para
acumular mas obligaciones, pasando de un deber de informaciéon necesaria
al de asesoria y buen consejo, y finalmente al de doble asesoria. Lo anterior
es relevante, pues implica la necesidad, por parte de los jueces, de evaluar el
cumplimiento del deber de informaciéon de acuerdo con el momento histérico
en que debia cumplirse, pero sin perder de vista que este desde un inicio ha

existido”.

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

“(...) es la demostracion de un consentimiento informado en el traslado
de régimen, el que tiene la virtud de generar en el juzgador la 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
informacioén veraz y suficiente, pese a que debia hacerlo, se dice con ello, que

9
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la entidad incumplié voluntariamente una gama de obligaciones de las que
depende la validez del contrato de aseguramiento. En ese sentido, tal
afirmaciéon se acredita con el hecho positivo contrario, esto es, que se
suministré la asesoria en forma correcta. Entonces, como el trabajador no
puede acreditar que no recibié informacion, corresponde a su contraparte
demostrar que si la brindé, dado que es quien estd en posiciéon 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 desproposito, en la medida que (i) la
afirmaciéon 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
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,
ademdas, que en estos procesos opera una inversion de la carga de la prueba
a favor del afiliado.

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

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

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

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

del precedente precitado.

En el caso que hoy ocupa la atencion de esta Sala, se tiene que
el actor, el 1.° de septiembre de 2004, se traslado al régimen de ahorro
individual con solidaridad administrado por la A.F.P. PROTECCION
S.A.; (f.° 96); 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, espontdanea 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 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 informaciéon. 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 afiliacion 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 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 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 pensiéon
de vejez, ya por pago de mesadas pensionales en el sistema de ahorro

2 CSJ SL 1688-2019, 8 may. 2019, rad. 68838
13
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individual, ora por los gastos de administracién en que hubiere incurrido, los
cuales seran asumidos por la Administradora a cargo de su propio patrimonio,

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

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

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

Instituto de Seguros Sociales”.

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

General de Seguridad Social.

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

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

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

que acertada resulta la decision de primer grado.

Por todo lo anteriormente expuesto, en consideraciones a juicio
de la Sala resultan suficientes para declarar la INEFICACIA DEL
TRASLADO que realiz6 la demandante, el 1.° de septiembre de 2004,
cuando se trasladoé al régimen de ahorro con solidaridad
administrado por A.F.P. PROTECCION S.A., por lo que esta debera
trasladar a COLPENSIONES, todos los aportes, junto con los

rendimientos financieros, gastos de administracion y devolucion de

8 SL.1688-2019, Radicacion No. 68838 del 8 de mayo de 2019.
14
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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 meérito de lo expuesto, la Sala Segunda de Decision Laboral
del TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA
D.C., administrando justicia en nombre de la Republica de Colombia

y por autoridad de la Ley,

RESUELVE:

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida el 2 de septiembre de
2020, por el Juzgado 31 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 Coédigo

Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

Los Magistrados,

e ——

e ————

"DAVID A. J. CORREA STEER

ALEJANDRA MARIA HENAO PALACIO

MARCELIZ.%? "HAVEZ AVILA

V|
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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 GLORIA
MERCEDES LOPEZ PINEROS contra LA ADMINISTRADORA
COLOMBIANA DE PENSIONES - COLPENSIONES y PORVENIR S.A.

EXP. 11001 31 05 031 2019 00735 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 el recurso de apelacion interpuesto por PORVENIR S.A. y
surtir el grado jurisdiccional de consulta en favor de
COLPENSIONES, contra la sentencia proferida el 14 de enero de
2021, por el Juzgado 31 Laboral del Circuito de Bogota D. C., y

proferir la siguiente,
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SENTENCIA
I. ANTECEDENTES

En lo que interesa a la alzada, pretendio la demandante, que se
declare la ineficacia de su afiliacion al R.A.L.S., administrado por la
A.F.P. PORVENIR S.A., efectuado el 28 de agosto de 1998, por lo que,
siempre ha permanecido afiliada al R.P.M.; consecuencialmente, se
condene a PORVENIR S.A. a trasladar la totalidad de lo ahorrado por
la demandante en su cuenta de ahorro individual, tales como
cotizaciones, bonos pensionales, sumas adicionales de la
aseguradora, con todos sus rendimientos y demas valores causados
con motivo de su afiliacion, asi como las sumas de dinero percibidas
por concepto de gastos de administracion, a COLPENSIONES, quien
debera recibir las anteriores sumas de dinero y actualizar su historia

laboral.

Para el efecto, manifestd6 que se afilio al I1.S.S. hoy
COLPENSIONES, desde el 20 de junio de 1984 hasta el 8 de abril de
1997; posteriormente, se afilié al R.A.I.S. con PORVENIR S.A., donde
efectud cotizaciones desde septiembre de 1998 hasta la fecha; sin
embargo, previo a dicha afiliacion ésta A.F.P. no le suministro ningan
tipo de informacion, no le dijo cuales eran las caracteristicas del
régimen al que se estaba trasladando, ni las condiciones especificas
para obtener pension de vejez en cada régimen pensional, razon por
la cual, su afiliacion inicial al R.A.I.S. y su permanencia en el mismo,
no fue producto del suministro de informacion cierta, completa, veraz
e imparcial por parte de dicha administradora, sino que fue
impulsada por las omisiones en la informacion que debia ser puesta

a consideracion al momento previo a la afiliacion.
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Finalmente, senald6 que reclam6 administrativamente a
COLPENSIONES, el 7 de octubre de 2019, pero dicha entidad no dio
respuesta (f.° 4-15).

II. CONTESTACION DE LA DEMANDA

La demanda se admiti6 el 19 de noviembre de 2019,

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

COLPENSIONES, se opuso a todas y cada una de las
pretensiones de la demanda, en razon a que la demandante no probo
causal alguna que demuestre que su afiliacion a PORVENIR S.A. es
ineficaz, pues la misma cumple con los presupuestos legales para su
existencia y no infringe las normas, por lo cual, no procede la
declaratoria de nulidad, toda vez que no se generd ningun vicio del

consentimiento.

Propuso como excepciones de fondo las denominadas falta de
legitimacion en la causa por pasiva, 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 buena fe (f.° 49 - 66).

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 de la afiliacion; asi mismo, indicé que se pretende imponer
cargas adicionales que no existian para la fecha del traslado.
Adicionalmente, adujo que las caracteristicas, condiciones, ventajas y

desventajas del R.A.L.S. se encontraban establecidas en la ley, por lo
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que si la demandante hubiese sido diligente, habria podido constatar,
ademas de la informacion otorgada en su momento, las condiciones

del régimen seleccionado.

Formuldé 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 (f.° exp.

virtual).

La Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado, guardo

silencio. (f.° 41).

III. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado 31 Laboral del Circuito de Bogota D.C., en sentencia
del 14 de enero de 2021, declar6 la ineficacia del traslado de la
demandante del R.P.M. al R.A.I.S., administrado por PORVENIR S.A.,
consecuencialmente, condené a PORVENIR S.A. a trasladar a
COLPENSIONES la totalidad de sumas de dinero recibidas de la
demandante por concepto de aportes, junto con rendimientos e
intereses, sin que sea posible descontar suma alguna de dinero por
concepto de cuotas de administracion o gastos; finalmente, condeno
a COLPENSIONES a recibir a la demandante en el R.P.M. como si
nunca se hubiere trasladado de régimen y condeno en costas a

PORVENIR S.A.

IV. RECURSO DE APELACION

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
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informado con unos requisitos que no existian para la fecha del
traslado. Aunado a lo anterior, indico que la finalidad del Sistema
General de Seguridad Social no es brindar al afiliado una
determinada prestacion economica, sino que éste tenga debidamente
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 motivacion del traslado radica en el descontento de la
demandante con el eventual monto de su mesada pensional en el
R.A.I.S. Ademas, senalé6 que lo consignado en el formulario de
afiliacion, refleja la voluntad de la demandante de afiliarse, de forma

libre y voluntaria al R.A.L.S.

Finalmente, respecto a la devolucion de los gastos de
administracion y primas de seguros, adujo que los mismos tienen
autorizacion legal y destinacion especifica, razéon 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.

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

actuaciones mencionadas.

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 6 de junio de 1962 (f.° 23); ii) que se afilio al
Régimen de Prima Media con Prestacion Definida el dia 20 de marzo
de 1985, donde cotizo un total de 153, 14 semanas (f.° CD, folio 69);
iii) y que el 28 de agosto de 1998, se traslado al régimen de ahorro
individual con solidaridad administrado por PORVENIR S.A.,
conforme a la solicitud de vinculacion allegado al proceso (f.° 31),

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

de la vinculaciéon o del traslado.

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

libre y espontanea por parte del trabajador.

El inciso 1.° del articulo 114 de la Ley 100 de 1993, impuso
como exigencia a los trabajadores y servidores publicos, que por
primera vez se trasladaran del régimen de prima media con
prestacion definida, al régimen de ahorro individual con solidaridad,
que deberian entregar una comunicacion escrita, donde constara que
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:
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“Esas particularidades ubican a las Administradoras en el campo de la
responsabilidad profesional, obligadas a prestar de forma eficiente, eficaz y
oportuna todos los servicios inherentes a la calidad de instituciones de
cardacter 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 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 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 afiliacion hasta la determinacion de las condiciones para el
disfrute pensional.

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

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

8
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sistema de prima media, su obligacién era la de anteponer a su interés propio
de ganar un afiliado, la clara inconveniencia de postergar el derecho por 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 realizo de forma libre, espontdnea y sin
presiones”, pues lo que se echa de menos es la falta de informacion veraz y
suficiente, de que esa decision no tiene tal cardcter si se adopta sin el pleno

conocimiento de lo que ella 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 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:

“(...) 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

9
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informacién debida cuando se afilié, ello corresponde a un supuesto negativo
que no puede demostrarse materialmente por quien lo invoca.

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

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

10
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Estos criterios, fueron expuestos en la mentada sentencia de
tutela CSJ STL 8125-2020, 30 sep. 2020, rad. 60722, M.P. Doctor
Omar Angel Mejia Amador, la cual, como en precedencia se 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:

“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 informaciéon antes aludido, el cual comprende una
descripcion de las caracteristicas de cada uno de los regimenes pensionales

en un lenguaje comprensible y de fdacil 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, a folio 31, se
avizora el formulario que la demandante suscribio el 28 de agosto de
1998, 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:

11
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“l...) la firma del formulario, al igual que las afirmaciones consignadas
en los formatos preimpresos de los fondos de pensiones, tales como “la

» o«

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

acreditan un consentimiento, pero no informado.”

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

criterio de este Magistrado Sustanciador, se dijo:

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

De otra, porque la simple firma del formulario al igual que las
afirmaciones consignadas en los formatos preimpresos, son insuficientes
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 la falta de vicios en el
consentimiento en el negocio celebrado entre la actora y el fondo de

pensiones, es menester precisar que “la reaccién el ordenamiento juridico
(arts. 271 y 272 L. 100/1993) a la afiliaciéon desinformada es la ineficacia, o la
exclusion de todo efecto juridico del acto de traslado. Por este motivo, el examen
del acto del cambio de régimen pensional, por transgresion del deber de
informacidn, 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, consagroé 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
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 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 Seguros 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, «a exigibilidad judicial de la

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

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

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

que acertada resulta la decision de primer grado.

Por todo 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. COLPATRIA, hoy PORVENIR S.A. el 9 de
octubre de 1995, 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.

3 51,1688-2019, Radicacién No. 68838 del 8 de mayo de 2019.
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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 enero de
2021, por el Juzgado 31 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 Coédigo

Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

Los Magistrados, \
- L

- e —

-_ —= e

DAVID A J CORREA STEER

Py e

ALEJANDRA MARIA HENAO PALACIO

L

MARCELIANO CHAVEZ AVILA
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Repiiblica de Colombia
Tribunal Superior de Bogots

Sala Sagunda de Decisién Ladoral

DAVID A. J CORREA STEER

Magistrado Ponente

PROCESO ORDINARIO LABORAL promovido por RAQUEL
MODESTA GRANADOS LINERO contra LA ADMINISTRADORA
COLOMBIANA DE PENSIONES - COLPENSIONES, COLFONDOS
S.A. y PORVENIR S.A.

EXP. 11001 31 05 031 2020 00062 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 reunid 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 el recurso de apelaciéon interpuestc por la demandada
PORVENIR S.A. y surtir el grado jurisdiccional de consulta en favor
de COLPENSIONES, contra la sentencia proferida el 3 de diciembre
de 2020, por el Juzgado 31 Laboral del Circuito de Bogota D.C., y

proferir la siguiente,
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SENTENCIA
1. ANTECEDENTES

Pretendié la demandante, que se declare la nulidad, o
subsidiariamente, la ineficacia de su traslado del R.P.M. al RA.LS,,
efectuada con COLFONDOS S.A., el 1.° de septiembre de 1998, asi
como su posterior afiliacion a PORVENIR S.A. efectuada el 1.° de
enero de 2015: consecuencialmente, que se condene a COLFONDOS
S.A. y a PORVENIR S.A., a restituir a COLPENSIONES los valores
obtenidos en virtud de su vinculacién, tales como cotizaciones y
bonos pensionales, con todos los rendimientos que se hubieren
causado, cuotas de administracién, entre otros. Adicionalmente, que
se condene a COLPENSIONES a recibirla como su afiliada y a recibir

los valores obtenidos mientras estuvo vinculada en el R.A.I.S.

Para el efecto, manifesté que nacié el 14 de septiembre de
1964; que estando afiliada al R.P.M. se trasladé al R.A.ILS,,
administrado por COLFONDOS S.A., sin mediar autorizacién ni
consentimiento informado, el 1.° de septiembre de 1998; y
posteriormente, en enero de 2015, se afili6 a PORVENIR S.A., fondo
al que se encuentra afiliada actualmente; sefialé que COLFONDOS
S.A. no la asesoré ni la informé de manera transparente, completa,
clara, veraz, oportuna, suficiente y cierta respecto de las diferencias
entre regimenes, las prestaciones econémicas que obtendria en el
R.A.1.S., los beneficios, riesgos, desventajas o inconvenientes de peste
régimen, y en general, las implicaciones sobre sus derechos
pensionales, esto es, lo que debia tener en cuenta al momento de
tomar la trascendental decision de cambiarse de régimen de

pensiones.
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Finalmente, sefalé que reclamé administrativamente a las
entidades demandadas, solicitando la declaratoria de nulidad de su

traslado de régimen pensional (f.° 2-23).

II. CONTESTACION DE LA DEMANDA

La demanda se admitid el 28 de febrero de 2020, ordenandose

su notificacion y traslado a las demandadas. ({.° 109).

COLPENSIONES, se opuso a todas y cada una de las
pretensiones de la demanda, con fundamento en que la demandante
no probé causal de nulidad que demuestre que su afiliacion a
COLFONDOS S.A. es nula e ineficaz, ya que la misma cumple con los
presupuestos legales para su existencia y no infringe la norma, por lo
cual, no puede haber un regreso automatico de la demandante al

R.P.M.

Propuso como excepciones de fondo, las de falta de legitimaciéon
en la causa por pasiva, inexistencia del derecho para regresar al
régimen de prima media con prestacion definida, prescripcion,
caducidad, inexistencia de causal de nulidad, saneamiento de la
nulidad alegada y no procedencia al pago de costas en instituciones
administradoras de seguridad social del orden publico (Exp. Dig., Doc.

3, pags. 2-25).

COLFONDOS S.A., se opuso a todas y cada una de las
pretensiones de la demanda, y sefiald que si brind6 a la demandante
una asesoria de manera integral y completa respecto de todas las
implicaciones de su decisién de trasladarse de régimen y entre
administradoras de pensiones, en la que se le asesor6 acerca de las

caracteristicas de dicho régimen, el funcionamiento del mismo, las
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diferencias entre R.A.I.S. y R.P.M., las ventajas y desventajas, y el

derecho de rentabilidad que producen los aportes en dicho régimen.

Formuldé como excepciones de fondo las de inexistencia de la
obligacion, falta de legitimacién en la causa por pasiva, buena fe,
ausencia de vicios del consentimiento, validez de la afiliacion al
régimen de ahorro individual con solidaridad, ratificacion de la
afiliacion de la actora al fondo de pensiones obligatorias administrado
por COLFONDOS S.A., prescripcion de la accidon para solicitar la
nulidad del traslado, compensacion y pago {exp. Dig., doc. 7, pags. 3-

20).

PORVENIR S.A., se opusoc a todas y cada una de las
pretensiones de la demanda, en la medida que con la misma se
pretende desconocer la restriccidon 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, e indicé que la afiliacion de la demandante en 2014
fue producto de una decision libre e informada, después de haber sido
asesorada ampliamente sobre las implicaciones de la afiliacion, de
reiterarle el funcionamiento del R.A.L.S. y de indicarle las condiciones

pensionales individuales.
Propuso las excepciones de mérito las denominadas
prescripcion, buena fe e inexistencia de la obligaciéon (exp. Dig., doc.

10, pags. 2-25).

La Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado, guard6
silencio. (f.° 103).

III. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado 31 Laboral del Circuito de Bogota D.C., en sentencia
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del 3 de diciembre de 2020, declaré la nulidad del traslado de régimen
de la demandante del R.P.M. al R.A.1.S.; y en consecuencia, condeno
a COLFONDOS S.A. a trasladar a PORVENIR S.A., la totalidad de
sumas de dinero que desconté de los aportes de la demandante por
concepto de gastos de administraciéon, seguros, entre otros; asi
mismo, condené a PORVENIR S.A. a trasladar a COLPENSIONES la
totalidad de sumas de dinero que recibié por concepto de aportes de
la demandante, junto con sus intereses y frutos civiles, sin que sea
posible descontar suma alguna por concepto de gastos de

administracion, seguros, entre otros.

Finalmente, condendé a COLPENSIONES a recibir a la
demandante en el R.P.M. y condené en costas a las demandadas

COLFONDOS S.A. y PORVENIR S.A.

IV. RECURSO DE APELACION

PORVENIR S.A., interpuso recurso de apelacién para que la
sentencia proferida por el juzgador de primera instancia, sea
revocada en su totalidad; adujo, que no se acreditd la existencia de
un vicio del consentimiento con €l cambio de régimen pensional de la
demandante, razén por la cual, el acto de vinculacion efectuado a
ésta A.F.P. es eficaz. Senald, que en el formulario de afiliacion
suscrito de la demandante, quedd plasmado que su seleccion de
régimen pensional fue libre, espontanea y sin presiones, lo cual fue
ratificado en el interrogatorio de parte, razén por la cual, no es dable

restarle valor probatorio a éste documento.

Sumado a ello, indicé que si la consecuencia de esta nulidad es
volver las cosas al estado anterior, el contrato no debié existir, por lo
que ésta A.F.P. no debié administrar dichos recursos y los

rendimientos que produjo la cuenta de ahorro individual no se

5



ORD. n.” 031 2020 00062 01

habrian causado, por lo que ordenar €l traslado de los aportes,
rendimientos y gastos de administraciéon constituirian un
enriquecimiento sin causa para COLPENSIONES, ya que éstos

ultimos no se destinan a financiar su pension de vejez.

V. ACLARACION PREVIA

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

a la nulidad o ineficacia del traslado entre regimenes pensionales.

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

problema juridico, el verificar si el traslado de régimen pensional de

la aqui demandante estuvo viciado o no de nulidad, por falta de

6
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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 administracion a Colpensiones.

Se encuentra acreditado dentro del plenario que: i la
demandante nacié el 13 de septiembre de 1964 (f.° 82); ii) que se afilio
al Régimen de Prima Media con Prestacién Definida el 19 de abril de
1989, donde cotiz6 un total de 435,29 semanas (f.° 62-64); iii) y que
el 30 de julio de 1998, se trasladoé al régimen de ahorro individual con
solidaridad administrade por COLFONDOS S.A., conforme a la
solicitud de traslado allegada al proceso (f.° 83), y que, el 22 de
noviembre del 2014, se trasladé a PORVENIR S.A., donde

actualmente se encuentra vinculada (f.° 84).

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

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

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

de la vinculacion o del traslado.

Dispuso el articulo 271 de la Ley 100 de 1993, que, si cualquier
persona natural o juridica impide o atenta en cualquier forma contra
el derecho del trabajador a su afiliacién y seleccion de organismos €
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 seleccidén 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 decisién que esta tomando el afiliado es libre, espontanea y
sin presiones, norma esta, que se encuentra en plena vigencia y no

ha sido materia de derogatoria alguna.

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

“Esas particularidades ubican a las Administradoras en el campo de la
responsabilidad profesional, obligadas a prestar de forma eficiente, eficaz y
oportuna todos los servicios inherentes a la calidad de instituciones de
cardcter previsional, la misma que, por ejercerse en un campo que la
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 cardacter 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 valida para las obligaciones cualquiera que
fuere su fuente, legal, reglamentaria o contractual.
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La doctrina ha bien elaborado un conjunto de obligaciones especiales,
con especifica vigencia para todas aquellas entidades cuya esencia es la
gestion fiduciaria, como la de las administradoras de pensiones, que emanan
de la buena fe, como el de la transparencia, vigilancia, y el deber de
informacioén.

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

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

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

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

No desdice la anterior conclusion, lo asentado en la solicitud de
vinculacion a la Administradora de Pensiones que aparece firmada por el
demandante, que su traslado al régimen de ahorro individual se dio de
manera voluntaria, que “se realizd de forma libre, espontdnea y sin
presiones”, pues lo que se echa de menos es la falta de informacion veraz y



ORD. n.” 031 2020 00062 01

suficiente, de que esa decisién no tiene tal cardcter si se adopta sin el pleno
conocimiento de lo que ella entraria.”

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

Corporacion expuso:

“Segun se pudo advertir del anterior recuento, las AFP, desde su
creacion, tenian el deber de brindar informacién a los afiliados o usuarios del
sistema pensional a fin de que estos pudiesen adoptar una decisién
consciente y realmente libre sobre su futuro pensional. Desde luego que con
el transcurrir del tiempo, el grado de intensidad de esta exigencia cambié para
acumular mas obligaciones, pasando de un deber de 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 recibidé la
informacién debida cuando se afilié, ello corresponde a un supuesto negativo
que no puede demostrarse materialmente por quien lo invoca.

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

10
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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
documentacién soporte del traslado debe conservarse en los archivos del
fondo, dado que (iii) es esta entidad la que estd obligada a observar la
obligacién de brindar informacién y, mds 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 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 esta 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. 2

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

de las nulidades e ineficacias de traslado de régimen pensional.

En dicha accion constitucional, se adujo:

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

procesos de ineficacia de traslado de régimen pensional, es a la
administradora de fondos a la que incumbe demostrar que ha cumplido con
sus afiliados el deber de informacién antes aludido, el cual comprende una

11
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descripcién de las caracteristicas de cada uno de los regimenes pensionales
en un lenguaje comprensible y de fécil acceso para el afiliado.”

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

del precedente precitado.

En el caso que hoy ocupa la atencién de esta Sala, a folios 83 y
84, se avizoran los formularios que la demandante suscribié con las
A.F.P. COLFONDOS S.A., vy PORVENIR S.A., los cuales, si bien
refieren que la decision se adoptoé libre y voluntariamente, esa sola
afirmacioén, 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
afliacion se hace libre y voluntaria”, “se ha efectuado libre, espontanea y sin
presiones” u otro tipo de leyendas de este tipo o aseveraciones, no son
suficientes para dar por demostrado el deber de informacién. A lo sumo

acreditan un consentimiento, pero no informado.”

Y en la 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 suscripcién 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

12
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Decreto 633 de 1993, contentivo del Estatuto Organico del Sistema
Financiero. Precisamente, en la sentencia CSJ SL4426-2019, expreso:

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

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

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

Ahora bien, en lo que respecta a los argumentos esgrimidos por
los apelantes, referentes a la falta de vicios en el consentimiento en
el negocio celebrado entre la actora y el fondo de pensiones, es
menester precisar que “la reaccién el ordenamiento juridico (arts. 271 y 272
L. 100/ 1993) a la afiliacién desinformada es la ineficacia, o la exclusion de todo
efecto juridico del acto de traslado. Por este motivo, el examen del acto del cambio
de régimen pensional, por transgresién del deber de informacién, debe abordarse
desde la institucién de la ineficacia en sentido estricto y no desde el régimen de
las nulidades sustanciales, salvo en lo relativo a sus consecuencias 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 andlisis de estos asuntos bajo el prisma
de las nulidades sustanciales, particularmente, el exigirle al afiliado demostrar la
existencia de vicios del consentimiento (error, fuerza o dolo), pues, el legislador
expresamente, consagro de qué forma el acto de afiliacion se ve afectado cuando

no ha sido consentido de manera informada.

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

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

aquello que nunca produjo efectos. ™

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

1 CS8J STL 8125-2020, 30 sep. 2020, rad. 60722

2 CSJ SL 1688-2019, 8 may. 2019, rad. 68838
13
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es posible aplicar dicho argumento, asi como tampoco aquel referente

a la ratificacién del acto por traslado entre administradoras de fondos

de pensiones.

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

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

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

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

“Como la nulidad fue conducta indebida de la administradora esta debe
asumir_a_su _cargo los deterioros sufridos por el bien administrado, esto es,

las mermas sufridas en el capital destinado a la financiacién de la pensién
de vejez, ya por pago de mesadas pensionales en el sistema de ahorro
individual, ora por los gastos de administracién en que hubiere incurrido, los
cuales serdn asumidos por la Administradora a cargo de su propio patrimonio,

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

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

“Respecto a los efectos que produce la ineficacia del traslade 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

14
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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 calores que hubiere recibido con
motivo de la afiliacion de la demandante, tales como 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 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 satisfacciéon™, por lo

que acertada resulta la decision de primer grado.

Por todo anteriormente expuesto, las anteriores consideraciones
a juicio de la Sala resultan suficientes para declarar la INEFICACIA
DEL TRASLADO que realizé la demandante de COLPENSIONES a la
A.F.P. COLFONDOS S.A. el 30 de julio de 1998, y a PORVENIR S.A.
el 22 de noviembre del 2014, por lo que esta ultima debera trasladar
a la primera de las entidades mencionadas todos los aportes, junto
con los rendimientos financieros y gastos de administracion que
posea la demandante en su cuenta. En consecuencia, se

CONFIRMARA la sentencia de primera instancia.
Sin costas en la alzada, ante su no causacion.

En meérito de lo expuesto, la Sala Segunda de Decision Laboral

del TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA

3 51.1688-2019, Radicacién No. 68838 del 8 de mayo de 2019.
15
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D.C., administrando justicia en nombre de la Reptblica de Colombia

y por autoridad de la Ley,

RESUELVE:

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida el 3 de diciembre de
2020, por el Juzgado 31 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 Coédigo

Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

Los Magistrados,

“DAVID A. J. CORREA STEER

ALEJANDRA MARIA HENAO PALACIO

MARCELIA/j(ﬁVEZ 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 ALVARO
RODRIGUEZ ORTIZ contra LA ADMINISTRADORA COLOMBIANA
DE PENSIONES - COLPENSIONES, PROTECCION S.A., OLD
MUTUAL S.A. y COLFONDOS S.A.

EXP. 11001 31 05 033 2018 00158 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 las partes
demandadas, y surtir el grado jurisdiccional de consulta en favor de
COLPENSIONES, respecto de la sentencia proferida el 24 de febrero
de 2021, por el Juzgado 33 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 pensional del R.A.I.S, efectuado por la A.F.P,
DAVIVIR hoy PROTECCION S.A., por el incumplimiento del deber
legal de informacion; que todas las afiliaciones posteriores que
efectu6 en el R.A.LS., carecen de validez juridica, y que se

encuentra validamente afiliado al R.P.M.

Consecuencialmente, que se condenara a la A.F.P. OLD
MUTUAL S.A., a registrar en el sistema de informacion de los fondos
de afiliacion del R.A.I.S., que su afiliacion estuvo viciada de nulidad
e ineficacia; al traslado del capital acumulado, con sus rendimientos
y gastos de administracion a COLPENSIONES, junto con la
activacion en el sistema de esta ultima; a los derechos que
resultaren probados, conforme a las facultades ultra y extra petita,

y al pago de las costas y agencias en derecho.

Como fundamento relevante de sus pretensiones, manifesto
que nacio el 15 de febrero de 1957; que cotizo al extinto [.S.S. desde
el 1 de octubre de 1982; que se traslado a la A.F.P. Davivir S.A, hoy
PROTECCION S.A, en julio de 1995; que para la fecha del traslado
contaba con 249 semanas cotizadas; que no fue asesorado, ni
informado 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, y que en agosto del 2001, se afili6 a COLFONDOS S.A,

pero que esta no le informé que antes de cumplir los 52 anos de
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edad, tenia la posibilidad de trasladarse de régimen; que se afilio a
la A.F.P. Skandia hoy OLD Mutual S.A desde noviembre de 2013,
hasta la fecha, con un total de 1370 semanas, y que cumplio 62

anos, el 15 de febrero de 2019.

Agreg6, que radico ante Proteccion S.A y Old Mutual S.A,,
solicitud de nulidad de traslado pero que ambas administradoras
rechazaron su peticion, y que solicito a Colpensiones la activacion
de su afiliacion en el R.P.M., pero que la entidad le indico que el

mismo no era procedente.

II. CONTESTACION DE LA DEMANDA

La demanda se admitio el 23 de abril de 2018, ordenandose su

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

OLD MUTUAL S.A, se opuso a la prosperidad de las
pretensiones. Esgrimio, que las afiliaciones realizadas por el
demandante a ésta A.F.P. se realizaron dentro del marco legal
vigente para la fecha de la afiliacion y conforme a los postulados de
la buena fe. Indico, que de acuerdo con la ley, la seleccion de un
régimen pensional es libre y voluntaria por parte del afiliado, por lo
que, al seleccionar el R.A.L.S. aceptdé todas y cada una de las

condiciones propias de dicho régimen.

Propuso como excepciones la prescripcion, cobro de lo no
debido por ausencia de causa e inexistencia de la obligacion, y

buena fe (f.° 89 - 102)

COLPENSIONES, también se opuso a las pretensiones del
actor. Arguyo, que las pruebas arrimadas al proceso evidencian que

el demandante se encuentra validamente afiliado al R.A.L.S., al
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suscribir de forma voluntaria, consciente y sin presiones el

formulario de afiliacion a la A.F.P. DAVIVIR, hoy PROTECCION S.A.

Alego en su favor, las excepciones de que el error de derecho no

vicia el consentimiento, buena fe y prescripcion (f.° 163 - 175).

PROTECCION S.A., se opuso a la prosperidad de las
pretensiones. Adujo, que el contrato de afiliacion celebrado entre
DAVIVIR, hoy PROTECCION S.A., y el demandante es plenamente
valido, por cuanto en el mismo confluyeron todos los elementos para
su existencia y validez. Agregd, que al demandante no se le oculto
informacion al momento de afiliarse al fondo privado, y que éste

suscribio, de forma voluntaria, el formulario de afiliacion.

Propuso como excepcion previa, la falta de integracion
contradictorio, e indicé que debia vincularse al presente proceso a
COLFONDOS S.A., como quiera que el demandante efectué un
traslado a dicho fondo dentro del R.A.IL.S.

Invoco las excepciones de mérito de validez de la afiliacion a
Davivir S.A hoy Proteccion SA, inexistencia del vicio del

consentimiento por error de derecho, y prescripcion.

Mediante auto de 15 de julio 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 constato que

el actor también estuvo afiliado a dicha A.F.P. (f.° 191)

COLFONDOS S.A., se opuso a que se declarara la nulidad de
traslado del demandante, como quiera que la afiliacion a ésta A.F.P.
es valida, por haberse efectuado con el cumplimiento de todos los

requisitos legales, aunado a que no existe vicio del consentimiento
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alguno por error, fuerza o dolo en la afiliacion del demandante,

debiéndose demostrar judicialmente su nulidad o ineficacia.

En su defensa, propuso las excepciones de validez de la
afiliacion a Colfondos S.A, buena fe, inexistencia del vicio del

consentimiento por error de derecho, y prescripcion (f.°215).

La Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado, guardo

silencio (f.°234).

III. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado 33 Laboral del Circuito de Bogota D.C., en
sentencia del 24 de febrero de 2021, declar6 la ineficacia del
traslado al Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad,
administrado por COLFONDOS S.A.; que el demandante se
encuentra efectivamente afiliado a la administradora del Régimen de
Prima Media con Prestacion Definida; orden6 a OLD MUTUAL S.A.,
realizar el traslado de los dineros existentes en la cuenta de ahorro
individual del actor, a COLPENSIONES junto con los respectivos
intereses, rendimientos, y cuotas de administracion; ordend a
COLPENSIONES recibir el traslado de las sumas anteriormente
descritas, asi como a reactivar la afiliacion del demandante; a A.F.P.
PROTECCION, A.F.P. COLFONDOS, y A.F.P. OLD MUTUAL S.A. a
trasladar al R.P.M., las cuotas y/o gastos de administracion
recibidos en el tiempo en el cual el demandante estuvo afiliado a
cada una de ellas; declar6 no probadas las excepciones propuestas
por la parte demandada, y condené en costas a PROTECCION S.A.,
COLFONDOS S.A. y OLD MUTUAL S.A.
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IV. RECURSOS DE APELACION

PROTECCION S.A., interpuso recurso de apelacién respecto de
la condena de trasladar al régimen de prima media, los gastos de
administracion. Esgrimié, que la misma representaba un
enriquecimiento sin justa causa a favor del demandante, mas aun
cuando ya habia trasladado a COLFONDOS S.A los ahorros del

actor, que en su momento administré en debida forma.

Indico, que la Ley 100 de 1993, es clara en establecer las
consecuencias de la nulidad del traslado, y que en estos casos solo
procede la devolucion de los rendimientos, y del ahorro del

demandante, para encontrarse debidamente cumplida la obligacion.

Agregd, que en el presente caso era aplicable el articulo 1746
del Codigo Civil, el cual senala las restituciones mutuas, por cuanto
el actor es una persona capaz, que sin vicio de consentimiento

alguno suscribi6 el formulario de afiliacion respectivo.

COLFONDOS S.A., también interpuso recurso de apelacion
contra la condena de trasladar los gastos de administracion. Senalo
que como traslado de forma oportuna todos los dineros del actor a
Skandia S.A., con los correspondientes rendimientos financieros, no
habia lugar a efectuar nuevamente un traslado de los gastos de

administracion.

OLD MUTUAL S.A., esgrimio que los gastos de administracion
corresponden a una imposicion normativa que surgio a partir de la
expedicion de la Ley 100 de 1993, debido a la creacion de los fondos
privados. Indico, que los mismos fueron usados para la compra de
una poliza que cubriera los riesgos de invalidez y muerte, por lo que

el afiliado se beneficio de éstos.
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Arguyo, que los dineros ya no se encuentran en las arcas de la
A.F.P., pues el pago de los gastos de administracion corresponde a
una obligacion de tracto sucesivo, por lo que mensualmente se le
pagaba un valor a la aseguradora, desde el momento en que el

demandante se afilio al fondo, es decir, desde el ano 2014.

Senalo, que los gastos de administracion también fueron
utilizados para el mantenimiento de la cuenta de ahorro individual
con solidaridad del demandante, por lo que ya no estan en poder de
la A.F.P., asi como los dineros de los rendimientos, que, no se
hubiesen generado nunca, de no haber estado el actor afiliado al

R.A.I.S, como quiera que en el R.P.M. los mismos no existen.

COLPENSIONES, indicO que no compartia el criterio del
despacho, por cuanto la declaracion de ineficacia del traslado
conlleva a consecuencias que afectan su patrimonio, porque si bien
existe un criterio jurisprudencial mayoritario no unificado en la
Corte Suprema de Justicia, no es menos cierto que debe analizarse

ciertos aspectos para el presente caso.

Expreso, que el demandante no estaba exonerado de su deber
de ilustrarse respecto de la decision del cambio de régimen
pensional, toda vez que no se encuentra disminuido su capacidad
para celebrar actos y contratos, y el hecho de que su eleccion
dependia su futuro pensional, por lo que fue negligente frente a este

aspecto

Agrego, que el demandante no hizo uso de los mecanismos
legales para dejar sin efecto la afiliacion al R.A.I.S., como lo era el

retracto y la recision.



ORD. n.” 0033 2018 00158 01

Finalmente, solicitd que se tuviera en cuenta la sentencia
C-242 de 2009, de la Corte Constitucional, respecto de la
sostenibilidad financiera del sistema pensional, en concordancia con
lo establecido en el articulo 48 de la Constitucion Politica, como

quiera que la declaratoria de ineficacia afecta el patrimonio publico.

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
8
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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 15 de febrero de 1957 (f.° 21); ii) que se afilio
al extinto I.S.S., hoy Colpensiones, el 1.° de octubre de 1982 (f.°
173); iii) que se traslado al régimen de ahorro individual con
solidaridad administrado por la A.F.P. Davivir S.A. hoy Proteccion
S.A., el 12 de julio de 1995 (f.° 146); iv) que el 17 de agosto de 2001,
se traslado a Colfondos S.A. (f.° 218); v) y que el 12 de noviembre de
2013, se traslado a Skandia S.A, hoy Old Mutual S.A. (f.° 126), por
lo que es claro que hizo varios traslados entre administradoras del
R.A.L.S., encontrandose afiliado actualmente a éste ultimo, con un
total de 1337.57 semanas, de conformidad con la historia laboral

expedida por Old mutual S.A, obrante de f.° 26 a 32.

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

10
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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 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 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 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
emanaciéon del mismo reglamento de la seguridad social, la administradora
tiene el deber del buen consejo, que la compromete a un ejercicio mas activo
al proporcionar la informacién, de ilustracion suficiente dando a conocer las
diferentes alternativas, con sus beneficios e inconvenientes, y aun a llegar,
si ese fuere el caso, a desanimar al interesado de tomar una 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 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

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

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

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

desde un inicio ha existido”.

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

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

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

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

12
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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 posiciéon de hacerlo.

(...) no puede pasar desapercibido que la inversién de la carga de la
prueba en favor del afiliado obedece a una regla de justicia, en virtud de la
cual no es dable exigir a quien estd en una posicion probatoria complicada —
cuando no imposible — o de desventaja, el esclarecimiento de hechos que la
otra parte estd en mejor posicion de ilustrar. En este caso, pedir al afiliado
una prueba de este alcance es un 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
obligacion de brindar informacion y, mas aun, probar ante las autoridades

administrativas y judiciales su pleno cumplimiento.”

En esta providencia, también se dijo:

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

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

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

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

tema de las nulidades e ineficacias de traslado de régimen

pensional.

13
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En dicha accion constitucional, se adujo:

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

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

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

aplicacion del precedente precitado.

En el caso que hoy ocupa la atencion de esta Sala, se tiene que
el actor, el 12 de julio de 1995, se traslado al régimen de ahorro
individual con solidaridad administrado por la A.F.P. Davivir S.A.,
hoy PROTECCION S.A. (f.° 146); que el 17 de agosto de 2001 se
trasladéo a COLFONDOS S.A. (f.° 218), y el 12 de noviembre de 2013,
se traslado a Skandia S.A., hoy OLD Mutual SA, donde actualmente
continua afiliado, conforme al formulario de afiliciacion y traslado
allegado al proceso (f.° 126), 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
14
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afiliacion se hace libre y voluntaria”, “se ha efectuado libre, espontdnea y
sin presiones” u otro tipo de leyendas de este tipo o aseveraciones, no son
suficientes para dar por demostrado el deber de informaciéon. A lo sumo

acreditan un consentimiento, pero no informado.”

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

criterio de este Magistrado Sustanciador, se dijo:

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

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

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 institucion de la ineficacia en sentido estricto y no desde el régimen de
las nulidades sustanciales, salvo en lo relativo a sus consecuencias prdcticas

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

recibidas por el trabajador o afiliado de buena fe.

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

afectado cuando no ha sido consentido de manera informada.

1 CSJ STL 8125-2020, 30 sep. 2020, rad. 60722
15
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(...) Es claro entonces que la referencia de la AFP accionada a que el
demandante no demostré vicios de error, fuerza o dolo es inaplicable, al igual que
su 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, 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

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

C.C.”

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

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

Instituto de Seguros Sociales”.

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

General de Seguridad Social.

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

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

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

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

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

primer grado.

Por todo anteriormente expuesto, Las anteriores

consideraciones a juicio de la Sala resultan suficientes para

8 SL.1688-2019, Radicacion No. 68838 del 8 de mayo de 2019.
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declarar la INEFICACIA DEL TRASLADO que realizo Ila
demandante, el 12 de julio de 1995, cuando se trasladé al régimen
de ahorro con solidaridad administrado por A.F.P. Davivir SA., hoy
Proteccion S.A., asi como las posteriores afiliaciones a Skandia SA
hoy OLD Mutual, 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 CONFIRMARA la sentencia de primera instancia.

Sin costas en la alzada, ante su no causacion.

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

Colombia y por autoridad de la Ley,

RESUELVE:

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida el 24 de febrero de
2021, por el Juzgado 33 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.
18
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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 CLAUDIA
ISABEL RONCANCIO LOPEZ contra LA ADMINISTRADORA
COLOMBIANA DE PENSIONES - COLPENSIONES, COLFONDOS
S.A., PROTECCION S.A. y PORVENIR S.A.

EXP. 11001 31 05 033 2018 00243 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 actia 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, respecto de la sentencia proferida el 6 de
noviembre de 2020, por el Juzgado 33 Laboral del Circuito de

Bogota, y dictar la siguiente,
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SENTENCIA
I. ANTECEDENTES

Pretendio la demandante, que se declarara la nulidad del
traslado al R.A.L.S., y de la afiliacion efectuada en COLFONDOS
S.A., por cuanto no existi6 una decision libre, informada,

verdaderamente autonoma y consiente de parte de ella.

Consecuencialmente, que se condenara a COLFONDOS S.A., y
a PROTECCION S.A., a trasladar todos los aportes, junto con los
rendimientos a COLPENSIONES; a ésta ultima, a activar su
afiliacion en el R.P.M., y a aceptar y recibir el traslado de todos sus
aportes; a las demandadas a lo que resultare probado ultra y extra
petita, y a las demandadas COLFONDOS S.A. y PROTECCION S.A.,

a las costas del proceso.

Como fundamento relevante de sus pretensiones, manifesto
que nacio el 25 de julio de 1962; que estuvo afiliada en el R.P.M., en
CAJANAL; que en mayo de 2000, se traslado a COLFONDOS S.A., y
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.

Agrego, que el 14 de febrero de 2018, solicito la nulidad del
traslado ante COLPENSIONES, y que en febrero de 2018, solicito a
COLFONDOS S.A. y a PROTECCION S.A., que le suministraran
copia de los documentos en que constara la afiliacion, la

informacion que se le brindo, copia de su historia labora, y una
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proyeccion del mondo de su mesada pensional, pero que ni

COLFONDOS S.A., ni COLPENSIONES, le han dado una respuesta.

II. CONTESTACION DE LA DEMANDA

La demanda fue admitida el 9 de julio de 2018, ordenandose su

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

COLPENSIONES, se opuso a todas y cada una de las
pretensiones del actor. Manifesto, que carece de legitimacion en la
causa por pasiva, toda vez que, cuando la demandante se traslado al
R.A.L.S., estaba afiliada en CAJANAL, hoy la U.G.P.P., por lo que es a
ésta administradora a quien se le debe solicitar el traslado de
régimen, como quiera que no es viable solicitar volver a una

administradora la cual nunca estuvo afiliada.

Aleg6 en su favor, las excepciones de falta de legitimacion en la
causa por pasiva, inexistencia de la obligacion, error de derecho no
vicia el consentimiento, buena fe, prescripcion e imposibilidad

juridica para cumplir las obligaciones pretendidas (f.° SO - 63).

PROTECCION S.A., también se opuso a la prosperidad de las
pretensiones. Esgrimio, que la afiliacion efectuada por la
demandante al fondo es valida, al haberse efectuado con el
cumplimiento de todos los requisitos legales, y no existioé vicio de

consentimiento alguno por error, fuerza o dolo en su afiliacion con

[.N.G., hoy Proteccion S.A.

Propuso las excepciones de validez de la afiliacion al R.A.L.S
con Proteccion S.A., buena fe, prescripcion de la accion para
demandar la nulidad de la afiliacion, e inexistencia del vicio de

consentimiento por error de derecho (f.° 271 - 277).
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COLFONDOS S.A., expreso que se oponia a todas y cada una
de las pretensiones y condenas planteadas en la demanda. Arguyo,
que la demandante no es beneficiaria del régimen de transicion, por
lo que no cumple con los requisitos establecidos por la Corte
Constitucional en las sentencias SU - 062 de 2010, y SU - 130 de
2013, y que esta inmersa en la prohibicion legal de trasladarse, por

cuanto le faltan menos de 10 anos para adquirir la edad pensional.

Invoco las excepciones de inexistencia del derecho reclamado,
inexistencia de vicios en el consentimiento que generen la nulidad,

prescripcion, caducidad, y buena fe (f.° 1 74 - 200).

En audiencia de que trata el articulo 77 del Codigo Procesal del
Trabajo y de la Seguridad Social, Proteccion S.A., solicitd que se
integrara al Litis consorte necesario a Porvenir S.A., dado que, la
demandante estuvo afiliada a dicho fondo. Como consecuencia de
ello, el a quo orden6é la vinculacion de PORVENIR S.A., como

demandada (Expediente virtual, archivo n.° 24).

En este orden, PORVENIR S.A., contesté con oposicion de las
pretensiones. Senalé que, éstas se encontraban dirigidas a un
tercero ajeno a ella, por lo que no podia emitir pronunciamiento

alguno al respecto.

Propuso las excepciones de prescripcion, buena fe, inexistencia

de la obligacion, y compensacion (Expediente virtual, archivo n.° 28).

La Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado, guardo

silencio.
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III. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado 33 Laboral del Circuito de Bogota D.C., en
sentencia de 6 de noviembre de 2020, declar6é la ineficacia de la
afiliacion, efectuada por la demandante el 29 de marzo de 2000 al
R.A.I.S. con la A.F.P. COLFONDOS S.A.; declar6 que la actora
actualmente se encuentra afiliada en forma efectiva al R.P.M. en
COLPENSIONES; ordeno a Proteccion S.A., a realizar el traslado de
todos los dineros existentes en la cuenta de ahorro individual de la
demandante, tales como bonos pensionales y sumas adicionales de
la aseguradora, junto con sus respectivos intereses o rendimientos,
comisiones, y cuotas de administracion generados durante el
periodo de afiliacion a su cargo; orden6é a COLFONDOS S.A,,
PORVENIR S.A. y PROTECCION S.A., a pagar de ser el caso las
diferencias que llegaren a resultar entre lo ahorrado en el R.A.L.S. y
su equivalencia en el R.P.M., los cuales sera asumidos a cargo de su
propio patrimonio, incluyendo los gastos o cuotas de administracion
y comisiones generadas durante el periodo en el que la accionante
estuvo afiliada a cada una de ellas; conminé a COLPENSIONES a
realizar las gestiones necesarias para obtener el pago de tales
sumas si a ellas hubiere lugar, lo cual incluye gastos de
administracion y comisiones previamente referidas; declar6 no
probada la excepcion de prescripcion e inexistencia del derecho
respecto de la pretension de ineficacia del traslado, y condeno en

costas a COLFONDOS, PORVENIR S.A. y PROTECCION S.A.

IV. RECURSOS DE APELACION

COLFONDOS S.A., interpuso recurso de apelacion para que
fuera revocada la sentencia en su totalidad. Dijo, que al momento
de la solicitud del traslado la demandante no contaba con una

expectativa legitima.
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Senalo, que contrario a lo manifestado por el juez, la aqui
demandante no es un afiliado lego, debido a que es una profesional

del derecho que conoce expresamente la ley y sus consecuencias.

Igualmente, indicoO que la actora ratifico su deseo de
permanecer en el R.A.LS., debido a los maultiples traslados
horizontales que efectu6o dentro del mismo, por lo que no resulta
viable que en sede litigiosa pretenda sustraerse del comportamiento

que realizé por mas de 20 anos.

Sobre la restitucion integral de los valores efectivamente
pagados, solicito que se tuviera en cuenta que por la gestion
profesional que desarrollo la A.F.P. se generaron unos actos de
administracion que tuvieron como consecuencia directa el
incremento de los aportes que realizo la accionante, por lo que no
existe fundamento para que se exija tal restitucion, pues se

configuraria un enriquecimiento sin causa para la accionante.

PORVENIR S.A., esgrimio no estar de acuerdo con la orden
emitida por el juez a la A.F.P. de pagar las diferencias que llegaren a
resultar entre lo ahorrado por la actora en el R.AILS., y su
equivalencia en el R.P.M., por tratarse de una condena que desborda
las atribuciones de los jueces, teniendo en cuenta que la misma no
se menciono ni en la fijacion del litigio, ni en el escrito de demanda,
aunado a que en la parte motiva de la sentencia no se explico el
motivo por el cual la A.F.P., tendria que asumir estas diferencias

pensionales.

Sobre los gastos de administracion, senaléo que los mismos no
eran susceptibles de restitucion, por cuanto la jurisprudencia del H.

Consejo de Estado, y de la Sala Civil de la Corte Suprema de
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justicia, ha sido clara en establecer que las obligaciones de tracto

sucesivo no son susceptibles de restitucion.

Arguyo, que en la presente caso se decreto la ineficacia y no la
nulidad, y que en los términos de la sentencia C-345 de 2017, la
consecuencia juridica es dejar sin efecto la afiliacion, por tanto era
desacertada la tesis de que los gastos de administracion debian
restituirse, por no ser una consecuencia de la ineficacia retrotraer

las cosas a su estado original.

Aseverd, que la excepcion de prescripcion si debidé prosperar
respecto de los gastos de administracion, por cuanto los mismos no
estan sujetos a la imprescriptibilidad por tratarse de emolumentos

economicos que no hacen parte del derecho a la pension.

PROTECCION S.A., solicité que fuera revocado el fallo de

primera instancia en su totalidad.

Arguyo, que el a quo impuso condenas que no fueron objeto de
la fijacion del litigio, por cuanto en ésta solo estableci6 si habia lugar
o no a declarar la nulidad de la afiliacion de la demandante; si debia
darse la restitucion de los aportes y rendimientos, y si en
consecuencia, habria lugar a realizar la activacion de la afiliacion en
el R.P.M., por lo que le llamaba la atencion el hecho de que se
determinaran eventuales perjuicios que surgieran a raiz del proceso

de ineficacia del traslado.

Sobre la declaratoria de nulidad, indic6 que existian varias
contradicciones en el fallo proferido, como quiera que en éste se dijo
que el fondo primigenio COLFONDOS S.A., no le informé6 sobre las
consecuencias que tendria su traslado, pero que el juez senalo que

la demandante efectu6é una confesion de que recibio “una asesoria



ORD. n.” 033 2018 00243 01

muy pequena”, y que si bien, a su manera de ver ésta fue pequena,
lo cierto es que si la recibi6, aunado a que no se tuvo en cuenta que

la demandante es una profesional del derecho y juez de la republica.

Senalo, que el juez de primera instancia interpreté de manera
fragmentada las decisiones de la Honorable Corte Suprema de
Justicia para adecuarlas al presente caso, y dijo que no existia
soporte legal alguno para la condena de los gastos de

administracion.

COLPENSIONES, indico que pese no habia una condena
directa en su contra, interponia recurso de apelacion, respecto de lo
dispuesto por el juez de conminar a la entidad a establecer los
mecanismos procesales y administrativos que permitieran
determinar los posibles perjuicios, dado que en este momento no se
puede saber a cuanto ascienden, estas sumas de dinero, pues
solamente a futuro se sabra si se afectara o no el patrimonio de la

entidad.

Adujo que, la demandante no tenia expectativa legitima por
cuanto la demandante no es beneficiaria del régimen de transicion,
por lo que, en el presente caso, no procedia la inversion de la carga
de la prueba, y era a la demandante a quien le correspondia probar

el vicio de consentimiento que alego.

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



ORD. n.” 033 2018 00243 01

aquellos asuntos referentes a la nulidad o ineficacia del traslado

entre regimenes pensionales.

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

actuaciones mencionadas.

VI. CONSIDERACIONES

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

administracion a Colpensiones.

Se encuentra acreditado dentro del plenario que: i) el
demandante nacio el 25 de julio de 1962 (f.° 13); ii) que estuvo
afiliada a la extinta CAJANAL desde el 1.° de enero de 1993; iii) que
el 29 de marzo de 2000, se trasladé a COLFONDOS S.A. (f.° 202); iv)
que el 31 de julio de 2006, se traslado a HORIZONTE S.A., hoy
PORVENIR S.A., con fecha de efectividad a partir del 1.° de
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septiembre de 2009 (Expediente virtual, archivo n.° 26); que el 27 de
junio de 2008, se trasladé a I.N.G. S.A., hoy PROTECCION S.A. (f.°
22), por lo que es claro que hizo varios traslados entre
administradora del R.A.I.S., encontrandose actualmente afiliada a
PROTECCION S.A., con un total de 1272 semanas cotizadas
conforme a la histroria laboral obrante de f.° 33 a 39 expedida por

dicha A.F.P.

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

lo exijan.

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

de la vinculaciéon o del traslado.

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

nuevamente en forma libre y espontanea por parte del trabajador.

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

que deberian entregar una comunicacion escrita, donde constara

10
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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
cardacter previsional, la misma que, por ejercerse en un campo que la
Constitucion Politica estima que concierne a los intereses publicos, tanto
desde la perspectiva del articulo 48 como del articulo 335, se ha de estimar
con una vara de rigor superior a la que se utiliza frente a las obligaciones
entre particulares.

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

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

Bajo estos parametros, es evidente que el enganio 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 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 realizo de forma libre, espontdnea y sin
presiones”, pues lo que se echa de menos es la falta de informacion veraz y
suficiente, de que esa decision no tiene tal cardcter si se adopta sin el pleno

conocimiento de lo que ella entrana.”

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

Corporacion expuso:

12
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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 cambié
para acumular mads obligaciones, pasando de un deber de informaciéon
necesaria al de asesoria y buen consejo, y finalmente al de doble asesoria.
Lo anterior es relevante, pues implica la necesidad, por parte de los jueces,
de evaluar el cumplimiento del deber de 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 informacion, corresponde a su contraparte
demostrar que si la brindé, dado que es quien estd en posicion de hacerlo.

(...) no puede pasar desapercibido que la inversion de la carga de la
prueba en favor del afiliado obedece a una regla de justicia, en virtud de la
cual no es dable exigir a quien estd en una 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
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, mas aun, probar ante las autoridades

administrativas y judiciales su pleno cumplimiento.”

13
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En esta providencia, también se dijo:

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

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

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

14
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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 29 de marzo de 2000, se traslado al régimen de ahorro
individual con solidaridad administrado por COLFONDOS S.A.; que
el el de julio de 2006 se traslado a HORIZONTE S.A., hoy
PORVENIR S.A., y el 27 de junio de 2008, se trasladé a I.N.G. S.A.,
hoy PROTECCION S.A., donde actualmente continta afiliado,
conforme al formulario de afiliacion y traslado allegado al proceso
(f.° 22), 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:
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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 informacién. Esos formalismos, a lo

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

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

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

1 CSJ STL 8125-2020, 30 sep. 2020, rad. 60722
2 CSJ SL 1688-2019, 8 may. 2019, rad. 68838
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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 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”.
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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 lo anteriormente expuesto, Las anteriores
consideraciones a juicio de la Sala resultan suficientes para
declarar la INEFICACIA DEL TRASLADO que realizo el
demandante, el 29 de marzo de 2000, cuando se traslado al régimen
de ahorro con solidaridad administrado por COLFONDOS S.A., asi
como las posteriores afiliaciones a PORVENIR S A, y a
PROTECCION S.A., donde actualmente continua afiliada, por lo que
esta ultima debera trasladar a COLPENSIONES, todos los aportes,
junto con los rendimientos financieros, gastos de administracion y
devolucion de saldos que posea la demandante en su cuenta. En

consecuencia, se CONFIRMARA la sentencia de primera instancia.

Sin costas en la alzada, ante su no causacion.

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

Colombia y por autoridad de la Ley,

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

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida el 6 de noviembre
de 2020, por el Juzgado 33 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,
\ | l
I I \\ V= L

—- _'-l-_'_"___.._-_- _." - - ==

DﬁVID A. J. CORREA STEER

ALEJANDRA MARIA HENAO PALACIO

MARCELIANO VEZ AVILA
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Repablica de Colombia
Teibunsal Supsrios de Bogotd

$2la Segunda de Docisiin Laboral

DAVID A. J CORREA STEER
Magistrado Ponente

PROCESO ORDINARIO LABORAL promovido por MARIA STELLA
SANCHEZ RODRIGUEZ contra LA  ADMINISTRADORA
COLOMBIANA DE PENSIONES-COLPENSIONES.

EXP. 11001 31 05 035 2019 00013 01

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 reunid la Sala
Segunda de Decisién Laboral del Tribunal Superior del Distrito
Judicial de Bogota D.C., integrada por los Magistrados,
MARCELIANO CHAVEZ AVILA, ALEJANDRA MARIA HENAO
PALACIO, y DAVID A. J. CORREA STEER, quien actiia como ponente,
con la finalidad de resolver el recurso de apelacion interpuesto por la
parte demandada - Colpensiones, y surtir el grado jurisdiccional de
consulta a favor de dicha entidad, respecto de la sentencia proferida
el 28 de mayo de 2020, por el Juzgado 35 Laboral del Circuito de
Bogota D.C., y dictar la siguiente,
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SENTENCIA
I. ANTECEDENTES

Pretendié la demandante, que se condenara a Colpensiones a
reconocerle y pagarle la pensiéon de vejez, a partir del 20 de abril de
2007; los intereses moratorios consagrados en el articulo 141 de la
Ley 100 de 1993; todo derecho prestacional o pensional que llegase a

probarse en el curso del proceso, y a las costas del proceso.

Sustent6 sus pretensiones, en que nacid el 26 de diciembre de
1950; que es beneficiaria del régimen de transicidén, como quiera que
para el 1.° de abril de 1994, cumplia con el requisito de la edad; que
en su historia laboral aparecen reportadas un total de 1083 semanas
de cotizacion, desde diciembre de 1969 hasta mayo de 2018, pero que
la misma adolece de inconsistencias, por lo que no se reportaron los
periodos correspondientes a agosto y septiembre de 1996, equivalente
a 9 semanas, de marzo de 1999, equivalente a 4.29 semanas, y de
octubre de 2000, equivalente a 4.29 semanas; que si se corrigiera su
historia laboral, registraria un total de 1100 semanas, de las cuales
505, corresponderian a los aportes efectuados dentro de los 20 afios
anteriores al cumplimiento de la edad, esto es, entre el 26 de
diciembre de 1985, y el 26 de diciembre de 2005; que cumplié los 55
afios el 26 de diciembre de 2005; que el 20 de abril de 2007, solicitd
el reconocimiento de su pension, pero que mediante Resoluciéon n.°
021827 de 2007, €l I.S.S. se la nego, bajo el argumento de que no
reunia los requisitos para causar la pension; que el 9 de octubre de
2018, en Resolucion n.” SUB 264579 Colpensiones nuevamente le
negd la pension, y que si bien existen deudas en el pago de las
cotizaciones no son a instancia de ella, por cuanto las
administradoras de pensiones disponen de mecanismos para hacer
efectivos los pagos de las presuntas deudas en que incurran los

empleadores, y responsables de aportes al sistema.
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II. CONTESTACION DE LA DEMANDA

La demanda se admitio el 14 de febrero de 2019, ordenandose la
notificacion y traslado a la demandada (Expediente virtual, archivo

n.° 1, pag. 70).

LA ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES-
COLPENSIONES, sc opuso a todas y cada una de las pretensiones de
la actora. Adujo, que la demandante no conservaba el régimen de
transicién, debido a que no acredita las 750 semanas exigidas en el
Acto Legislativo 01 de 2005, razén por la cual no tiene derecho a la

pensién de vejez con aplicacion del régimen de transicion.

Propuso las excepciones de inexistencia del derecho reclamado,
cobro de lo no debido, presuncién de legalidad de los actos
administrativos, no configuracion del derecho al pago del .P.C., ni de
indexacién o reajuste alguno, carencia de causa para demandar, y

prescripcion (Expediente virtual, archivo n.° 1, pag. 75 - 80).

LA AGENCIA NACIONAL JURIDICA DEL ESTADO, guardd

silencio.

III. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado 35 Laboral del Circuito de Bogota D.C., en sentencia
de 28 de mayo de 2020, condené a Colpensiones a reconocerle a la
actora, la pension de vejez a partir del 20 de abril de 2007, y a
pagarsela a partir del 1.° de julio de 2018, en cuantia inicial de
$781.242; a cancelarle la suma de $19.695.727, por retroactivo
pensional causado durante el periodo comprendido entre el 1.° de
julio de 2018, y el 31 de marzo de 2020; a reconocerle, a partir del 1.°

de abril de 2020, la mesada debidamente ajustada con sus

3
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respectivos reajustes legales, y mesadas adicionales a que haya lugar,
suma que para abril de 2020 asciende a la suma de $877.803, y al
pago de los intereses moratorios, desde el 1.° de agosto de 2018, sobre
el valor de cada una de las mesadas pensionales causadas desde el
1.° de julio de 2018; declaré no probadas las excepciones propuestas,

y condené en costas a Colpensiones.

Considero, que el problema juridico a resolver consistia en
determinar, si la demandante era beneficiaria del régimen de
transicion previsto en el articulo 36 de la Ley 100 de 1993, por cuanto
de dicho reconocimiento dependia la prosperidad de las demas
pretensiones, e indicé que como la actora para el 1.° de abril de 1994,
contaba con 44 anos de edad, si estaba cobijada por el mismo hasta
el 31 de diciembre de 2014, dado que para el 31 de julio de 2010,

acreditdé un total de 793 semanas cotizadas.

Sobre la pension de vejez, sefialdé que con la documental allegada
al proceso, se acredité que efectivamente la demandante cumplia los
requisitos consagrados en el articulo 12 del Acuerdo 049 de 1990,
dado que cumplié 55 afios de edad el 26 de diciembre de 2005, y en
su historia laboral se reporté un total de 1087.20 semanas cotizadas.
Aclaré, que la pensién debia ser reconocida desde el mismo 26 de

diciembre de 2005.

Respecto del monto de la misma, esgrimié que conforme a las
previsiones del articulo 20 del Decreto 758 de 1990, debia tenerse en

cuenta una tasa de reemplazo del 78%.

Sobre el I.B.L., indicé que como a la demandante, a la entrada
en vigencia de la Ley 100 de 1993, le faltaban mas de 10 afios para
adquirir el derecho, se debia acudir a lo establecido en el articulo 21

idem, y que, una vez efectuadas las operaciones matematicas del
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caso, se obtuvo como primera mesada pensional la suma de
$781.242.

Indicé, que tenia derecho a la mesada 14, teniendo en cuenta
que para el 29 de julio de 2005, la demandante se encontraba
inmersa en la excepcion del paragrafo transitorio n.° 6 del Acto
Legislativo 01 de 2005, por cuanto su pension se causo antes del 31

de julio de 2011, en un monto inferior a los 3 S.M.L.M.V.

Finalmente, arguyé que la demandante tenia derecho a los
intereses moratorios, por cuanto la pensién en el presente caso debid
ser reconocida en agosto de 2018, asi, aclaré que los mismos debian

ser reconocidos a partir del primer dia de ese mismo mes.

IV. RECURSO DE APELACION

COLPENSIONES, interpuso recurso de apelacién para que fuera
revocada la sentencia en su totalidad. Esgrimi6, que la demandante
si bien para el 1.° de abril de 1994, tenia 44 afos, y que en principio,
podria decirse que es beneficiaria del régimen de transicion, debia
tenerse en cuenta que con la entrada en vigencia del Acto Legislativo
n.° 01 de 2005, se establecié que quienes cumplieran los requisitos
del articulo 36 de la Ley 100 de 1993, y ademas tuvieran mas de 750
semanas cotizadas o mas, para el 25 de julio de 2005, se les
extenderia este régimen hasta el 31 de diciembre de 2014, pues de
lo contrario, solo iria hasta el 31 de julio de 2010, para concluir, que
como la accionante contaba con 684 semanas cotizadas para la
entrada en vigencia del mencionado Acto, conservd el régimen de

transicion, solo hasta el 31 de julio de 2010.

Expresd, que la demandante no acredité el requisito establecido

en el articulo 12 del Decreto 758 de 1990, de contar con un minimo
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de 500 semanas de cotizacidon pagadas durante los ultimos 20 afios
al cumplimiento de las edades minima de cotizaciéon, o haber
acreditado un minimo de 1000 semanas de cotizacién en cualquier
tiempo, como quiera que para el 26 de diciembre de 2005, dia en el
que cumplié 55 afios, solo acreditd un total de 498.86 semanas
cotizadas en el 1.S.S., y para 31 de julio de 2010, solo tenia 805
semanas cotizadas, y que arrib6 a tal conclusién, teniendo en cuenta
incluso los periodos respectos de los cuales, la demandante afirmé en

su demanda que no habian sido incluidos en su historia laboral.

Sobre €l estudio realizado por el a guo de la mesada 14, arguyo
que, si bien el mismo se efectud para efectos de determinar la mesada
24, lo cierto es que dicho concepto solo es para quienes antes de
publicado el Acto Legislativo, ya estuvieran pensionados o hubieran
adquirido su derecho pensional, situacion que no acredité la

demandada.

Finalmente indic6, que no debié condenarse a la entidad al pago
de los intereses moratorios de que trata el articulo 141 de la Ley 100

de 1993.

V. CONSIDERACIONES

De conformidad con lo consagrado en los articulos 66A y 69 del
Cadigo Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social, la Sala tendra
como problema juridico, el verificar si la demandante es beneficiaria
del régimen de transicion previsto en el articulo 36 de la Ley 100 de
1993, para luego establecer, si le asiste o no el derecho a la pensién
de vejez regulada por el Acuerdo 049 de 1990; asi como también, si
tiene derecho o no, al pago de los intereses moratorios previstos en el

articulo 141 de la Ley 100 de 1993.
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DEL REGIMEN DE TRANSICION.

El articulo 36 de la Ley 100 de 1993, establecié que quienes, a
la entrada en vigencia del sistema general de pensiones, esto es, para
el 1.° de abril de 1994, tuvieran 35 afios o mas de edad en el caso de
las mujeres, y 40 afios 0 mas en el caso de los hombres, 0 15 o mas
anos de servicios cotizados, podrian adquirir la pension de vejez con
los requisitos de edad, tiempo de servicios o numero de semanas
cotizadas, y monto del régimen que les era aplicable para esa fecha,

siempre que cumplieran uno o ambos de los requisitos descritos,

No obstante, en el Acto Legislativo 01 de 2005, se establecieron
las condiciones para que las personas que fueran beneficiarias del

régimen de transicion lo conservaran:

Pardgrafo transitorio 4°. El régimen de transicién establecido en la Ley 100
de 1993 y demds normas que desarrollen dicho régimen, no podrd extenderse mas
alla del 31 de julio de 2010; excepto para los trabajadores que estando en dicho
régimen, ademdas, tengan cotizadas al menos 750 semanas o su equivalente en
tiempo de servicios a la entrada en vigencia del presente Acto Legislativo, a los

cuales se les mantendrd dicho régimen hasta el afio 2014.

[...] Articulo 2° El presente acto legislativo rige a partir de la fecha de su

publicacidn.

De la disposicién citada con antelaciéon, se colige que son
beneficiarios del régimen de transicién: i) quienes para antes del 31
de julio de 2010, hayan causado su derecho pensional, conforme a
las disposiciones previstas del régimen que les fuera aplicable, i)y
aquellos que, pese no haber causado su derecho pensional,
cumplieran con los requisitos exigidos para la prorroga de la
transicion, esto es, tener al momento de entrada en vigencia del Acto

Legislativo, 750 semanas cotizadas o su equivalente en tiempo de

7
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servicios, pues de ser asi, conservarian el régimen de transicion hasta

el 31 de diciembre de 2014.

Aclarado lo anterior, debe decirse que el juez de primera
instancia interpreté de manera errénea el Paragrafo transitorio n.° 4
del Acto Legislativo 01 de 2005, por cuanto establecid que la
demandante conservo el régimen de transicion, debido a que para el
31 de julio de 2010, contaba con mas de 750 semanas cotizadas, pese
a que como se aclaro, dicho requisito debia acreditarse a la entrada

en vigencia del Acto Legislativo, esto es, para el 29 de julio de 2005.

Aunado a ello, esgrimi6é que en el afio 2014, la actora cumplio
los requisitos establecidos en el articulo 12 del Decreto 758 de 1990,
debido a que tenia mas de 55 afios de edad, y acreditaba un total de
1087.29, cuando la disposicion transcrita es clara en establecer que
para ser beneficiario del régimen de transicién, se deben cumplir los
requisitos de edad y tiempo de servicios conforme al régimen

pensional que le fuera aplicable antes del 31 de julio de 2010.

Ahora bien, en el presente caso se tiene que: i) la demandante
nacio el 26 de diciembre de 1950, por lo que cumplié 55 afios de edad
el mismo dia y mes del afio 2005; ii) que acumulé un total de 1087.29
semanas cotizadas en toda su vida laboral; iii) que a 1.° de abril de
1994, momento en que entro en vigencia la Ley 100 de 1993, contaba
con 44 anos de edad (Expediente virtual, archivo n.° 1, f.° 19} ; iv) que
a 31 de julio de 2010, contaba con un total de 805 semanas cotizadas
(Expediente virtual, archivo n.° 3, £° 111); v} y que a 29 de julio de
2005 no contaba con 750 semanas, ya que solo habia cotizado 663.10

semanas (Expediente virtual, archivo n.® 3, £.° 111).

De lo anterior, se desprende que la demandante tenia 44 afios

para la entrada en vigencia de la Ley 100 de 1993, por lo que en
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principio seria beneficiaria del régimen de transicion por edad. No
obstante, como alcanzé los 55 arios el 26 de diciembre de 2005, debid
consolidar las 750 semanas a la entrada en vigencia del Acto

Legislativo O1 de 2005, esto es, el 29 de julio de la misma anualidad.

Al revisar la historia laboral de la demandante, se evidencia que
para el 29 de julio de 2005, cotiz6 un total de 663.10 semanas, por lo
que es claro que perdi6 el derecho al régimen de transicién previsto
en el articulo 36 de la Ley 100 de 1993, pues le faltaron 86.90
semanas para alcanzar las 750 semanas requeridas. Ahora bien, si
en gracia de discusién, se tuvieran en cuenta las semanas que la
actora indicé en el hecho quinto de su escrito de demanda, que no le
fueron reportadas en su historia laboral, esto es, 9 semanas
correspondientes a los meses de agosto y septiembre de 1996, 4.29
semanas de marzo de 1999, y 4.29 semanas de octubre de 2000, para
un total de 17.58 semanas, tampoco acreditaria las 750 semanas,

como quiera que solo alcanzaria un total de 680.68 semanas.

En este orden, es claro para esta sala que la actora perdid el
régimen de transicion, por lo que no puede pretender adquirir su
pension de vejez bajo el amparo del Acuerdo 049 de 1990, pues para
el 31 de julio de 2010, no causé su derecho a la pension, y a la
entrada en vigencia del Acto Legislativo, tampoco tenia 750 semanas
de cotizacioén, ni si equivalente en tiempo de servicios. Por todo lo

anterior, habra de revocarse la sentencia apelada.

Finalmente, en virtud de las resultas del presente proceso, al
absolver a la entidad demandada de las pretensiones incoadas en su
contra, esta Sala de decision se releva de estudiar lo concerniente al
punto de controversia sobre los intereses moratorios establecidos en

el articulo 141 de la Ley 100 de 1993.
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Sin costas en las instancias 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: REVOCAR la sentencia proferida el 28 de mayo de 2020,
por el Juzgado 35 Laboral del Circuito de Bogota D.C., para en su
lugar ABSOLVER a COLPENSIONES de todas las pretensiones
incoadas en su contra, de acuerdo con lo considerado en la parte

motiva de esta providencia.

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

de primera estaran a cargo de la parte demandante.

NOTIFIQUESE Y COMPLASE.

Los Magistrados,

1 = Il B
U 1 Wi 1. =

DAVID A. J. CORREA STEER

ALEJANDRA MARIA HENAO PALACIO

MARCELmAVEZ AVILA
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Repiiblica de Colombia
Tribunal Superior de Bogota

Sala Segunda de Decision Laboral

DAVID A. J CORREA STEER
Magistrado Ponente

PROCESO ORDINARIO LABORAL promovido por MARIA SUANNY
MONTOYA PEREZ contra el FONDO DE PASIVO SOCIAL DE
FERROCARRILES NACIONALES DE COLOMBIA.

EXP. 11001 31 05 035 2019 00144 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,
MARCELIANO CHAVEZ AVILA, ALEJANDRA MARIA HENAO
PALACIO, y DAVID A. J. CORREA STEER, quien actia como ponente,
con la finalidad de resolver el recurso de apelacion interpuesto por la
parte demandante, contra la sentencia proferida el 16 de junio de
2020, por el Juzgado 35 Laboral del Circuito de Bogota D.C., y dictar

la siguiente,
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SENTENCIA
I. ANTECEDENTES

Pretendio el demandante, que se declarara que el Fondo de
Pasivo Social de los Ferrocarriles Nacionales de Colombia, es el
obligado al pago de la pension causada por el senor Oscar Antonio

Alegrias Carrejo.

Consecuencialmente, que se condenara al demandado al
reconocimiento y pago de la indexacion de la primera mesada
pensional; al pago de los incrementos pensionales ordenados por la
Ley 6 de 1992 y por el Decreto 2108 de 1992; de las diferencias de
pension resultantes entre los montos de pension indexadas y las
demas mesadas pensionales, desde cuando el senor Alegrias adquirio

la calidad de pensionado, y a las costas del proceso.

Sustento sus pretensiones, en que el senor Oscar Antonio
Alegrias Carrejo, laboro para el extinto Fondo de Ferrocarriles
Nacionales de Colombia, en calidad de trabajador oficial, desde el 16
de abril de 1968 hasta el 23 de julio de 1987, esto es, por 19 anos y
13 dias; que deveng6é un salario de $123.008.35; que mediante
Resolucion n.° 328 de 24 de febrero de 2003, le fue reconocido el
derecho a la sustitucion pensional, pero que no se tuvo en cuenta el
promedio devengado en el ultimo ano de servicios por el senor Oscar
Antonio Alegrias Carrejo, por lo que solicitdo la indexacion de la
primera mesada pensional, la cual fue rechazada, y que mediante
Resolucion n.° 2016-220-0022873-2, le fue negado el reconocimiento

de los derechos contenidos en la Ley 6. de 1992.

I. CONTESTACION DE LA DEMANDA

Previa subsanacion, la demanda se admitio el 10 de mayo de
2019, ordenandose la notificacion y traslado a la demandada

(Expediente virtual, archivo n.° 1, pag. 49).
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EL FONDO DE PASIVO SOVCIAL DE FERROCARILES
NACIONALES DE COLOMBIA, se opuso a todas y cada una de las
pretensiones de la actora. Manifesto, que mediante Resolucion n.° 328
de 24 de febrero de 2003, reconocioé una pension especial de jubilacion
al senor Oscar Antonio Alegrias Carrejo, conforme a lo establecido en
el articulo 11 de la Convencion Colectiva de marzo de 1978, la cual
fue trasmitida a la demandante como pension de sobrevivientes, en
un 100%, por su condicion de companera permanente del causante,
por el valor de $1.080.715.23. Al respecto, indicé que al momento de
reconocer dicha prestacion pensional, tuvo en cuenta el verdadero
salario promedio de liquidacion, el cual se indexo desde la fecha de

terminacion del contrato de trabajo y hasta el ano 2003.

De otra parte, esgrimio que la actora no tiene derecho al reajuste
previsto en la Ley 6. de 1992, como quiera que el senor Oscar Antonio
Alegrias Carrejo, para la fecha en que fallecio, esto es, el 23 de julio

de 1987, no ostentaba la calidad de pensionado.

Propuso las excepciones de prescripcion, buena fe, inexistencia
de las obligaciones reclamadas, pago, y compensacion. (Expediente

virtual, archivo n.° 1, pag. 54 - 60).

LA AGENCIA NACIONAL JURIDICA DEL ESTADO, guardé

silencio. (Expediente virtual, archivo n.° 1, pag. 72).

III. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado 35 Laboral del Circuito de Bogota D.C., en sentencia
de 16 de junio de 2020, absolvio al Fondo de Pasivo Social de
Ferrocarriles Nacionales de Colombia, de todas y cada una de las
pretensiones incoadas en su contra; declaréo probada la excepcion

denominada inexistencia de las obligaciones reclamadas, y condeno
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en costas a la demandante.

Indico, que la indexacion de la primera mesada pensional no era
procedente, por cuanto la pension de jubilacion le fue reconocida al
senor Oscar Antonio Alegrias Carrejo, al dia siguiente de su
fallecimiento, sin que haya transcurrido un tiempo considerable entre
su reconocimiento y disfrute, que si a la actora se le empezo a pagar
dicha prestacion a partir del ano 2002, fue debido a la falta de
reclamacion de esta, pues la pension ya habia sido reconocida de

tiempo atras.

Sobre la reliquidacion de la pension, indico que no era posible
el estudio de dicha pretension teniendo en cuenta que la misma fue
reconocida en virtud de lo establecido en el inciso 2.° del articulo 11
y el articulo 5.° de la Convencion Colectiva de Trabajo suscrita el 1.°
de marzo de 1978, y que como la misma no fue aportada al proceso,
no era posible determinar si existian factores salariales que hayan

sido omitidos al momento de la liquidacion de la prestacion.

Respecto de los incrementos pensionales previstos en el articulo
116 de la Ley 6.* de 1992, y el Decreto 2108 del mismo ano, esgrimio
que los trabajadores del extinto Fondo De Pasivo Social de
Ferrocarriles Nacionales de Colombia se regian por las normas
relativas a los trabajadores particulares, y que la citada disposicion
solo le era aplicable a quienes ostentaban la calidad de empleados

publicos.

IV. RECURSO DE APELACION

La parte DEMANDANTE, interpuso recurso de apelacion para

que fuera revocada la sentencia en su totalidad. Esgrimio, que con
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los documentos aportados se podia comprobar que la actora tenia

derecho a la indexacion de la primera mesada pensional.

Arguyo, que si bien era cierto que no se habia aportado la
Convencion Colectiva del Trabajo, el juez pudo haberla solicitado al

Ministerio del Trabajo.

Expreso, que ha habido varias sentencias de la Sala Laboral de
la Corte Suprema de Justicia, en donde se ha determinado que si es
viable la indexacion de la primera mesada pensional, asi como en la

sentencia SU-1072 de 2003, de la Corte Constitucional.

Finalmente, asevero que al senor Oscar Antonio Alegria le fue
reconocida la pension de vejez mediante la Resolucion 328 del 24 de
febrero de 2003, y que la misma, no esta acorde con el tltimo salario

devengado por el trabajador.

V. CONSIDERACIONES

Para decidir la apelacion interpuesta por la parte demandante,
se tendra en cuenta la prevision del articulo 66A del Codigo Procesal
del Trabajo y de la Seguridad Social, segun el cual, la sentencia de
segunda instancia y la decision sobre los autos apelados, deberan
estar en consonancia con las materias objeto de la apelacion, lo cual
le impone un limite a la competencia del tribunal, ya que no puede ir
mas alla de las inconformidades expuestas por los recurrentes. En
este orden, la sala tendra como problema juridico verificar si hay
lugar o no, a indexar el salario promedio base de liquidacion de la
primera mesada pensional, correspondiente a la pension de vejez
especial que se le reconoci6o al senor Oscar Antonio Alegria, al

momento de su fallecimiento.
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DE LA INDEXACION DE LA PRIMERA MESADA PENSIONAL DEL
CAUSANTE, Y DE LA DEMANDANTE, EN CALIDAD DE CONYUGE
SUPERSTITE.

La indexacion de la primera mesada pensional se aplica a todas
las pensiones reconocidas en cualquier tiempo, sin interesar si son
de origen convencional o legal, porque la pérdida del poder adquisitivo
de la moneda, a consecuencia de la inflacion, es un fenémeno que
afecta por igual a todos los jubilados del pais, tal como lo ha
considerado la Corte Constitucional, y Sala de Casacion Laboral de
la Corte Suprema de Justicia, entre otras, en las sentencias SU-1073
de 2012, SU-131 de 2013, SL 2382-2018 y SL 2424-2018,

respectivamente.

De acuerdo con la jurisprudencia en cita, es evidente que
procede la indexacion de la primera mesada pensional, para que el
pensionado no sufra las consecuencias de la depreciacion de la
moneda, sin embargo, la misma debe ser reconocida cuando existe
un periodo de tiempo considerable entre la terminacion del contrato

y el disfrute de la pension.

En el presente caso, no fue objeto de discusion que mediante
Resolucion n.° 328 del 24 de febrero de 2003, se le reconoci6é una
pension especial de jubilacion por vejez, de caracter convencional, al
senor Oscar Antonio Alegrias Carrejos, y que se dispuso que la
prestacion seria tramitada como pension de sobrevivientes, a favor de
la aqui demandante, teniendo en cuenta su condicion de companera
permanente del causante, asi como que la misma fue reconocida por
un valor de $1.080.715.23, con los respectivos ajustes anuales, y a
partir del 22 de enero de 2000. (Expediente virtual, archivo n.° 5, f.°
8 - 195).
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Entonces, en la mentada Resolucion, se establecio que la
efectividad inicial del derecho de sustitucion pensional seria desde el
23 de julio de 1987, esto es, el mismo dia en el que el senor Oscar
Antonio Alegrias Carrejo fallecio, como se constata con el registro de

defuncion aportado al proceso (f.° 154).

Asi las cosas, como al causante se le reconocio la pension
especial de jubilacion por vejez, antes mencionada, de manera
concomitante al momento en que se produjo su fallecimiento, no hay
lugar a la indexacion de la primera mesada pensional, por cuanto no
hubo un paso del tiempo dentro del cual se pudiera predicar una
notoria pérdida del poder adquisitivo de la moneda o una desmejora
en la cuantia de su pension de jubilacion, que abra paso a considerar
la posibilidad de actualizar el valor de la mesada pensional; conforme
a lo establecido por la Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema

de Justicia, en la reciente sentencia SL-1319 de 2020.

Resulta necesario precisar que, si a la actora le fue reconocido
el derecho a la sustitucion pensional desde el 22 de enero de 2000,
pese haberle sido reconocida la pension de vejez al senor Oscar
Antonio Alegrias Carrejo, desde el 23 de julio de 1987, fue como bien
lo aduyjo el a quo, debido a la falta de reclamacion de la parte actora,
pues solo hasta el dia 17 de abril de 2002, radic6 solicitud formal de
reconocimiento y pago de la sustitucion pensional (Expediente virtual
archivo n.° 1, pag. 161-162); la misma fue negada mediante
Resolucion n.° 930 de 15 de mayo de 2002 (Expediente virtual archivo
n.° 1, pag. 161 - 162), por lo que volvio a presentar la solicitud el 21
de enero de 2003 (Expediente virtual archivo n.° 1, pag. 188-199), y
finalmente, la demandada expidi6 la Resolucion n.°328 de 2003, en
la cual dispuso el reconocimiento y pago de la pension especial de

jubilacion por vejez, transmitida como pension de sobrevivientes a la
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aqui accionante, considerando el fenomeno prescriptivo acaecido

respecto de las mesadas pensionales causadas antes del ano 2000.

Por lo que sobre este punto, habra de confirmarse la sentencia

apelada.

Ahora bien, respecto de la aseveracion hecha por la parte
demandante de que el salario establecido en la Resolucion n.°328 de
2003, no concuerda con el ultimo salario devengado por el actor,
comparte esta sala la apreciacion hecha por el a quo de que como no
fue aportada al proceso la Convencion Colectiva de Trabajo suscrita
el 1.° de marzo de 1978, no es posible determinar si se omitieron

factores salariales al momento de la liquidacion de la pension.

Lo anterior, por cuanto la Sala de Casacion Laboral de la Corte
Suprema de Justicia en multiples providencias, ha explicado que la
Convencion Colectiva tiene el caracter de acto solemne, por lo que su
prueba esta sujeta a que se acredite que se cumplieron los requisitos
exigidos por la ley para que se constituya en un acto juridico valido,
con poder vinculante; de modo que, si tal documento no se aporta al
proceso, o incluso se acompana de manera completa no podra el juez
del trabajo concluir que se acreditdo la existencia del mismo, y
consecuentemente, le esta vedado reconocer eventuales derechos
acordados a través del tramite de la negociacion colectiva (CSJ SL, 24

abr. 2013 rad. 43043, SL8718-2014 y SL378-2018).

Por lo que sobre este topico, se confirmara la sentencia apelada.

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,
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RESUELVE:
PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida el 16 de junio de
2020, por el Juzgado 35 Laboral del Circuito de Bogota D.C., de
acuerdo con lo considerado en la parte motiva de esta providencia.
SEGUNDO: Sin costas en esta instancia, ante su no causacion.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

Los Magistrados,

ALEJANDRA MARIA HENAO PALACIO

MARCELIAN VEZ AVILA



