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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 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 demandante, contra la sentencia proferida el 20 de mayo de
2020, por el Juzgado 38 Laboral del Circuito de Bogota D.C., y dictar

la siguiente,
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SENTENCIA
I. ANTECEDENTES

Pretendi6 el demandante, que se declarara que, en virtud del
principio de la condicién mas beneficiosa, tiene derecho al pago y
reconocimiento de la pension de invalidez por presentar una pérdida
del 75.86% de su capacidad laboral, conforme a lo establecido en los

articulos 38 y 39 de la Ley 100 de 1993, en su version original.

Consecuencialmente, que se condenara a Colpensiones al
reconocimiento y pago indexado de la pension de invalidez; al pago
del retroactivo pensional, y a los intereses moratorios contemplados
en el articulo 141 de la Ley 100 de 1993, desde el 6 de noviembre de
2010, por ser la fecha de estructuraciéon de la invalidez, y la de la
causacion de la prestacion; a las costas del proceso, y a lo que

resultare probado ultra y extra petita.

Subsidiariamente, solicité que se declarara que por virtud de la
figura de capacidad laboral residual, el momento real desde el cual
debe realizarse el conteo de las 50 semanas exigidas en el articulo 1.°
de la Ley 860 de 2003, debe ser con anterioridad al 10 de enero de
2013, esto es, la fecha de calificacion de invalidez; que tiene derecho
al reconocimiento y pago de la pensién por presentar una pérdida del
75.86% de la capacidad laboral, y al reconocimiento y pago de esta
indexado, desde el 10 de enero de 2013.

Sustento sus pretensiones, en que nacié el 23 de noviembre de
1954; que actualmente tiene 63 afios; que mediante dictamen n.°
201303101MM del 1.° de octubre de 2013, Colpensiones determind
un porcentaje de pérdida de capacidad laboral de 75.86%; que la
fecha de estructuracién de la invalidez se establecié el 6 de noviembre

de 2010; que mediante Resolucién n.° GNR 113661 de 28 de mayo de
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2013, la demandada le nego el reconocimiento y pago de la pensién
de invalidez tras considerar que no acreditaba las 50 semanas
cotizadas dentro de los 3 afios anteriores a la fecha de estructuracion
de la invalidez, por lo que interpuso recurso de reposicion y en
subsidio de apelacion contra dicha decision; que como Colpensiones
no resolvid el recurso de apelacidén, interpuso accion de tutela, y que
el Juzgado 63 Administrativo del Circuito de Bogota le ordenéd a la
demandada que pusiera en conocimiento del actor la Resolucion n.°
VPB 2567 de 20 de enero de 2015, por cuanto la misma no le habia
sido notificada, v que el 13 de febrero de 2019, por medio de

apoderado judicial se notificé de esta resolucion.

II. CONTESTACION DE LA DEMANDA

La demanda se admitio el 25 de febrero de 2019, ordenandose la
notificacion y traslado a la demandada (Expediente virtual, archivo

n.° 1, pag. 54).

LA ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES-
COLPENSIONES, se opuso a todas y cada una de las pretensiones del
actor. Adujo, que el demandante no acreditaba los requisitos para el
reconocimiento de la pension de invalidez, por cuanto no contaba con
50 semanas cotizadas dentro de los tres ultimos afos anteriores a la
fecha de estructuracion de la pérdida de capacidad laboral, esto es, €l
10 de noviembre de 2010, como quiera que en dicho lapso solo cotizd

27 semanas.

Propuso las excepciones de prescripcion, inexistencia del
derecho y de la obligacion, cobro de lo no debido, y buena fe

(Expediente virtual, archivo n.° 1, pag. 59 - 67).
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LA AGENCIA NACIONAL JURIDICA DEL ESTADO, guardd

silencio.

III. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado 38 Laboral del Circuito de Bogota D.C., en sentencia
de 20 de mayo de 2020, absolvié a Colpensiones de todas y cada una
de las pretensiones incoadas en su contra, y condené en costas al

demandante.

Esgrimio, que en reiterada jurisprudencia, la Sala de Casacion
Laboral de la Corte Suprema de Justicia, ha establecido que en
principio, el derecho a la pensién de invalidez debe ser dirimido a la
luz de la normativa vigente a la fecha de estructuracién de dicho
estado, y como en el presente caso se acreditdé que la invalidez del
actor se estructurd en vigencia de la Ley 860 de 2003, el despacho
debia someterse a las reglas dispuestas en esta normativa, para
determinar si le asistia el derecho al reconocimiento de dicha

prestacion.

Sobre el principio de la condicién mas beneficiosa, adujo que
nuestro 6rgano de cierre se ha inclinado por reglar la aplicacion del
mismo, cuando la estructuracién de la invalidez del afiliado ha
sucedido en vigencia de la Ley 860 de 2003, al establecer que solo es
posible diferir los efectos de esta, hasta el 26 de diciembre de 2006,
esto es, por 3 afos, y siempre que el afiliado acredite las reglas
resefiadas por la Corte para su aplicacion, lo que no acontecio en el
caso bajo estudio por las siguientes razones: i) para el 26 de
diciembre de 2003, el actor no se encontraba cotizando, ii) y la fecha
de estructuracion de la invalidez se dio el 6 de noviembre de 2010,
esto es, con posterioridad al 26 de diciembre de 2006, data en la que

termind la transicién de los tres arios, por lo que era claro que debia
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absolverse a la convocada a juicio.

Respecto de la figura de capacidad laboral residual, senalo que
la Corte Constitucional ha indicado que las administradoras de
pensiones, tienen la obligacion de reconocer la pension de invalidez
con fundamento en todas las semanas cotizadas por el usuario hasta
el momento en que se presenta la solicitud de reconocimiento y pago
de la pension, cuando este padezca una enfermedad degenerativa,
cronica o0 congénita, siempre que se cuente con un numero
importante de semanas cotizadas, con posterioridad a la fecha de
estructuracion de la invalidez, y que se acredite que los aportes se
realizaron en ejercicio de una efectiva y probada capacidad residual

del interesado.

Arguyod, que en este caso, el demandante no acreditd que las
cotizaciones realizadas con posterioridad al 6 de noviembre de 2010,
esto es, la fecha de estructuracion de la invalidez, hayan sido
producto de una efectiva actividad laboral desplegada por él, por
cuanto su estado de salud y su alto grado de incapacidad (75.86%) le
permitian inferir, conforme a las reglas de la sana critica, que el actor
se encontraba practicamente imposibilitado para desarrollar algin

tipo de actividad productiva que le generara un ingreso.

Iguaimente, indicé que tampoco se logrd acreditar el hecho de
que la pérdida de capacidad del actor haya sido producto de una
enfermedad cronica, degenerativa o congénita, pues de los
documentos obrantes en el expediente se evidenciaba que las
enfermedades padecidas por el actor no eran de esta naturaleza,
motivos por los que debia absolverse a la demandada de los

pedimentos del actor frente a la capacidad laboral residual.
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IV. RECURSO DE APELACION

El apoderado de la PARTE DEMANDANTE, interpuso recurso
de apelacion para que fuera revocada la sentencia de primera

instancia.

Expreso, que el a quo se habia apartado del precedente judicial
de la sentencia SU-442 de 2016, en donde se establecid que
efectivamente si era procedente aplicar la norma anterior cuando se
trataba de contrarrestar los efectos de dos normas, en virtud del

principio de favorabilidad o de la condicion mas beneficiosa.

Agregd, que en dicha sentencia se aclard que el principio de la
condicion mas beneficiosa debia predicarse sobre la norma
inmediatamente anterior, y que en el caso en concreto como la fecha
de estructuracion de invalidez se dio en vigencia de la Ley 860 de
2003, la norma que mas le favorecia al actor era la Ley 100 de 1993,
especificamente en su articulo 39, toda vez que alli se establecié como
requisito que el demandante hubiese cotizado por lo menos 26
semanas en cualquier tiempo, como es el caso del demandante, pues
de acuerdo con su historia laboral, cotizd mas de las 26 semanas
establecidas en la norma, entre el momento en que efectud su primera

cotizacion y el ano 1999,

De otra parte, aseverd que €l a quo se aparté también del
precedente judicial dispuesto en la sentencia SU-588 de 2016, en
donde se desarrolld el principio de la capacidad laboral residual, por
afirmar que el demandante no presenta una enfermedad congénita o
degenerativa, pese a que en el dictamen de pérdida de capacidad
laboral se establecid que poseia enfermedades que han sido

calificadas por la jurisprudencia como degenerativas.
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Respecto de las cotizaciones hechas por el actor en ¢l afio 2010,
sefialé que debia aplicarse el principio de la buena fe, puesto que este
realizd cotizaciones en el 2010 y continu6 cotizando hasta el 2018,
debido a que en ningln momento le fue notificada la Resolucién que
le habia negado la pension, sino solo hasta que se presentd la accion
de tutela que fue conocida por la jurisdiccion contencioso
administrativa, motivo por el hasta el 13 de febrero de 2018, €l actor
se enterd de que le habia sido negada la pensién. Asi, con las
cotizaciones que se efectuaron con posterioridad no se tenia la

intencion de ocasionarle un fraude al sistema.

Finalmente, indicé que la Corte Constitucional ha dicho que le
esta permitido al juez hacer el conteo de las 50 semanas en una fecha
diferente a la fecha de estructuracién de invalidez, pues el mismo se
puede efectuar de esta data, desde la fecha de la ultima cotizacion, o

desee la fecha de solicitud de reconocimiento pensional.

V. CONSIDERACIONES

Cumplidos los tramites de segunda instancia, y sin causales de
nulidad que invaliden lo actuado, esta Colegiatura procede a resolver
el recurso de apelaciéon interpuesto por la parte demandante, segin
lo previsto en el articulo 66A del Cddigo Procesal del Trabajo. Los
problemas juridicos que verificara esta sala son los siguientes: i) si el
demandante cumple o no, con los requisitos para acceder a una
pension de invalidez, y si para tal efecto, se debe dar aplicacion al
principio de la condicién mas beneficiosa, y en caso de no ser asi ii)
determinar si deben tenerse en cuenta las semanas cotizadas por el
actor, con posterioridad a la fecha de estructuracion de la invalidez,

para efectos del reconocimiento la pension.
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Se encuentra acreditado dentro del plenario, que: i} el
demandante se encuentra afiliado a Colpensiones, como se
desprende de su historia laboral; #)) que le fue determinado un
porcentaje de pérdida de capacidad laboral de 75.86%, mediante
dictamen emitido por Colpensiones, de fecha de 1.° de octubre de
2013 (Expediente virtual, archivo n.° 1, pag. 17-19}; iii) que la
pérdida de capacidad laboral del actor se estructuro el 6 de noviembre
de 2010, por lo que tiene la calidad de persona invalida conforme a lo
establecido en el articulo 38 de la Ley 797 de 2003, iv) y que no

registra semanas cotizadas en los tres afios anteriores a esa fecha.

DE LA PENSION DE INVALIDEZ - PRINCIPIO DE LA CONDICION
MAS BENEFICIOSA.

Observa la sala, que la norma aplicable para establecer el
cumplimiento de los requisitos de reconocimiento de pension de
invalidez es la vigente al momento en que se estructur6 la pérdida de
capacidad laboral del actor, criterio este, que fue reiterado por la Sala
de Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia en sentencia
SL-3660 de 2020 y SL-4261 de 2020. Por lo que, en el presente caso,
debe aplicarse lo establecido en el articulo 1.° de la Ley 860 de 2003,
como quiera que era la norma vigente para el 6 de noviembre de 2010,

fecha en la que se estructurd la invalidez del actor.

Asi las cosas, no se equivoco el a gquo al concluir que el afiliado
no causoé el derecho a la pension de invalidez, dado que no cotizd 50
semanas dentro de los 3 afios inmediatamente anteriores a la fecha
en que se estructuré la invalidez, por cuanto para el periodo
comprendido entre el 3 de noviembre de 2007 y el 6 de noviembre de

2010, solo reporta 26.598 semanas cotizadas.
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Ahora bien, respecto del principio de la condicién mas
beneficiosa, debe decirse que nuestro 6rgano de cierre ha establecido
que su procedencia se predica de la aplicaciéon del régimen

inmediatamente anterior al vigente al momento de la estructuraciéon
de la invalidez (CSJ SL4482 - 2020; SL4338 - 2020; SL - 4339 de
2020; SL3403 - 2020 y SL3660 de 2020). No obstante, dicha

corporacién también ha establecido una serie de requisitos para su
procedencia, cuando de la pensién de invalidez se trata respecto del
transito legislativo entre la Ley 100 de 1993 y la Ley 860 de 2003. Asi
las cosas, en sentencia SL-2358 de 2017, se especificaron dichos

requisitos:

(...)

“3.1 Afiliado que se encontraba cotizando al momento del cambio

normativo,

a) Que al 26 de diciembre de 2003 el afiliado estuviese cotizando.

b} Que hubiese aportado 26 semanas en cualquier tiempo, anterior al 26 de
diciembre de 2003.

¢} Que la invalidez se produzca entre el 26 de diciembre de 2003 y el 26 de
diciembre de 2006.

d) Que al momento de la invalidez estuviese cotizando, y

e} Que hubiese cotizado 26 semanas en cualquier tiempo, antes de la

invalidez.

3.2 Afiliado que no se encontraba cotizando al momento del cambio

normativo.

a) Que al 26 de diciembre de 2003 el afiliado no estuviese cotizando.

b) Que hubiese aportado 26 semanas en el afio que antecede a dicha data,
es decir, entre el 26 de diciembre de 2003 y el 26 de diciembre de 2002.

¢) Que la invalidez se produzca entre el 26 de diciembre de 2003 y el 26 de
diciembre de 2006.

d} Que al momento de la invalidez no estuviese cotizando, y

e) Que hubiese cotizado 26 semanas en el afio que antecede a su invalidez.
9
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4. Combinacion permisible de las situaciones anteriores.

A todas estas, también hay que tener presente, para otorgar la pension de
invalidez bajo la égida de la condicién mas beneficiosa, la combinacién de las

hipétesis en precedencia, ast:

4.1 Afiliado que se encontraba cotizando al momento del cambio

normativo y cuando se invalidoé no estaba cotizando.
La situacion juridica concreta se explica porque el afiliado al momento del
cambio legislativo, esto es, 26 de diciembre de 2003, se encontraba cotizando al

sistema y habia aportado 26 semanas o mas en cualquier tiempo.

Si el mencionado afiliado, ademds, no estaba cotizando para la época del

siniestro de la invalidez - shecho que hace exigible el acceso a la pensién»- que debe

sobrevenir entre el 26 de diciembre de 2003 y 26 de diciembre de 2006, pero tenia

26 semanas de cotizacion en el ano inmediatamente anterior a dicho estado, es

beneficiario de la aplicacién del principio de la condicién mds beneficiosa.
Acontece, sin embargo, que de no verificarse este iltimo supuesto, al afiliado no lo

cobija tal postulado.

Aunque suene repetitivo, es menester insistir en que st al momento del
cambio legislativo, esto es, 26 de diciembre de 2003, el afiliado se encontraba
cotizando al sistema y no le habia aportado 26 semanas o mas en cualquier

tiempo, no goza de una situacion juridica concreta.

4.2 Afiliado que no se encontraba cotizando al momento del cambio

normativo y cuando se invalidé estaba cotizando.

Aca, la situacién juridica concreta nace si el afiliado al momento del cambio
legislativo, vale decir, 26 de diciembre de 2003, no estaba cotizando al sistema
pero habia aportado 26 o mas semanas en el afio inmediatamente anterior, esto

es, entre el 26 de diciembre de 2003 y 26 de diciembre de 2002,

Ahora, si el aludido afiliado estaba cotizando al momento de la invalidez -

rhecho que hace exigible el acceso a la pensidn» que debe suceder entre el 26 de
diciembre de 2003 y el 26 de diciembre de 2006, y tenia 26 semanas de cotizacién

en el cualquier tiempo, igualmente sera beneficiario de la aplicacién del postulado
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de la condicion mads beneficiosa. La Sala juzga pertinente advertir que de no

cumplirse este tiltimo supuesto, al afiliado no lo ampara dicho principio.

En el mismo sentido que en el caso delantero, y aun a riesgo de fatigar, debe
acentuarse que si el dfiliado al momento del cambio legislativo, esto es, 26 de
diciembre de 2003, no estaba cotizando al sistema y tampoco habia aportado 26
o0 mas semanas en el ario inmediatamente anterior, esto es, entre el 26 de
diciembre de 2003 y 26 de diciembre de 2002, no posee una situacién juridica

concreta.”

De los requisitos citados con antelacién, se desprende que para
la aplicacion del principio de la condicion mas beneficiosa es
ineludible que la invalidez se haya estructurado entre el 26 de
diciembre de 2003 y el 26 de diciembre de 2006, como quiera que en
la citada sentencia se dispuso que solo era posible diferir los efectos

de la Ley 860 de 2003, por 3 anos.

Asi las cosas, en el presente caso no es posible remitirse a la
normatividad inmediatamente anterior, esto es, la Ley 100 de 1993,
por cuanto la estructuracién de invalidez del actor data del 6 de
noviembre de 2010. De manera que, al no verificarse este supuesto
para la aplicacién del postulado de la condiciéon mas beneficiosa

habra de confirmarse la sentencia apelada.

DE LA CAPACIDAD LABORAL RESIDUAL.

Preliminarmente, debe aclararse, que en sentencia CSJ SL-3275
de 2019, nuestro 6rgano de cierre, aclaré que, por regla general, la
norma que regula la pension de invalidez es la vigente al momento de
la ocurrencia de la contingencia, por lo que, es claro que en el
presente caso debe acudirse, en principio, al articulo 1.° de la Ley 860
de 2003, el cual como ya se dijo, dispone que €l afiliado debe acreditar

50 semanas de cotizaciones en los tres afios anteriores a la
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estructuracion de la invalidez. No obstante, en la reciente sentencia

SL-1002 de 2020, se aclaré lo siguiente:

“Es asi como en dicha providencia, reiterada en la CSJ SL4567-2019,
se sostuvo que de acuerdo a las peculiaridades que en cada caso se
evidenciaran, era dable tener en cuenta, no solo la fecha en que se
estructuraba la invalidez (regla general), sino también «i} la calificacién de
dicho estado, (ii) la de solicitud de reconocimiento pensional o {iii) la de la
tltima cotizacién realizada -calenda donde se presume que la enfermedad
se reveld de tal forma que le impidié seguir trabajandor, para lo cual se

sostuvo como fundamentos, entre otros los siguientes:

[

Es por todo lo anterior que en casos en los que las personas con
discapacidad relacionada con afecciones de tipo congénito, crénico,
degenerativo o progresivo y que tienen la posibilidad de procurarse por sus
propios medios una calidad de vida acorde con la dignidad humana pese a
su condicién, deben ser protegidas en aras de buscar que el sistema de
seguridad social cubra la contingencia de la invalidez, una vez su estado de
salud les impida seguir en uso de su capacidad laboral, derechos que, se

itera, si estdn reconocidos a los demds individuos.

Bajo este horizonte, conforme al criterio doctrinal actual de la Sala,
debe precisare, que si bien la regla general es que para efectos del
reconocimiento de la pension de invalidez, ademas de una pérdida de
capacidad laboral de por lo menos el 50%, se acredite una densidad de
semanas determinadas en un lapso de tiempo especifico, acorde con la
disposicion llamada a aplicar, las que se contabilizan hasta cuando esta se
estructure; excepcionalmente, y en razén de encontrarnos frente a
enfermedades congénitas, degenerativas y crénicas, debe darse un
tratamiento diferente, posibilitando tener en cuenta aquellas cotizadas con

posterioridad a la fecha de estructuracién.”

De lo dicho por la Corte, se colige que cuando un afiliado padece
una enfermedad crénica, congénita o degenerativa, existe la

posibilidad de que sean tenidos en cuenta todos los aportes
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efectuados con posterioridad a la fecha de estructuracion de
invalidez, siempre que el afiliado conserve una capacidad laboral
residual, que le permita continuar laborando para la configuracién
de su situacion prestacional. No obstante, para que ello pueda ocurrir
debe examinarse si las cotizaciones efectuadas con posterioridad a la
fecha de estructuracion de invalidez se hicieron en ejercicio de una

real y probada capacidad laboral residual.

En el caso objeto de estudio, se tiene que en el dictamen que
determiné la pérdida de capacidad laboral del actor emitido por
Colpensiones, le fueron diagnosticadas las siguientes patologias:
enfermedad pulmonar del corazén, no especificada, hipertensién
esencial (primaria), cirrosis biliar secundaria y apnea del suefio. No
obstante, se observa que ninguna de ellas fue catalogada como una
afeccion de tipo congénito, crénico, degenerativo o progresivo, por lo
que, como bien lo determinéd el a guo, no es posible analizar la
situacion prestacional del demandante, conforme a los derroteros

jurisprudenciales que se citaron con antelacion.

De otra parte, al revisarse las cotizaciones hechas por el actor,
reportadas en su historia laboral, después de la fecha de
estructuracion de invalidez, esto es el 6 de noviembre de 2010, se
observa que las mismas no se hicieron al servicic de ningan
empleador, sino que fueron efectuadas de forma independiente. Al
respecto, debe anotarse que no se evidencio que tales aportes estén
soportados en prueba alguna que acredite el desemperio de alguna

labor en ejercicio de una real capacidad laboral residual.

Por tanto, se concluye que el demandante no cumple con los

requisitos para acceder a la pension de invalidez que reclama.
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De manera que, sobre este topico también se confirmara la

sentencia apelada.

Sin costas en las instancias ante su no causacion.

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

RESUELVE:
PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida el 20 de mayo de
2020, por el Juzgado 38 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,

——— -

—
DAVID A. J. CORREA STEER
R

ALEJANDRA MARIA HENAO PALACIO

MARCELIANO CHAVEZ AVILA
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Magistrado Ponente

PROCESO ORDINARIO LABORAL promovido por GLORIA
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Bogota D.C., veintinueve (29) de abril de dos mil veintiuno

(2021).

En la fecha sefialada, y en cumplimiento de lo dispuesto en ¢l
articulo 15 del Decreto n.° 806 de 2020, se reuni6 la Sala Segunda
de Decisiéon Laboral del Tribunal Superior del Distrito Judicial de
Bogota D.C., integrada por los Magistrados ALEJANDRA MARIA
HENAO PALACIO, MARCELIANO CHAVEZ AVILA y DAVID A. J.
CORREA STEER, quien acttia como ponente, con la finalidad de
resolver los recursos de apelacion interpuestos por la partes
demandadas, y surtir el grado jurisdiccional de consulta en favor de
COLPENSIONES, respecto de la sentencia proferida el 19 de
noviembre de 2020, por el Juzgado 39 Laboral del Circuito de
Bogota D.C., y dictar la siguiente,
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SENTENCIA
I. ANTECEDENTES

Pretendié la demandante que se declarara la nulidad del
traslado del extinto 1.8.S., hoy Colpensiones, al R.A.LS,,
administrado por la A.F.P. Colfondos S.A., efectuado en noviembre
1.° diciembre de 1999.

Consecuencialmente, que se condenara a Colfondos S.A.,ala a
la devolucion de todos y cada uno de valores consignados en su
cuenta de ahorro individual por concepto de cotizaciones, bonos
pensionales y de cualquier suma adicional de la aseguradora, junto
con los rendimientos causados, como lo dispone el articulo 1746 del
Cédigo Civil; a Colpensiones a tramitar el recaudo de los dineros
que posee Proteccidon S.A., por todo concepto; a las demandadas, a
lo que resultare probado ultra y extra petita, y a las costas del

proceso.

Como fundamento relevante de sus pretensiones, manifestod
que nacié el 31 de agosto de 1964; que se afilié al extinto 1.S.S. hoy
Colpensiones el 10 de febrero de 1993; que a la entrada en vigencia
la Ley 100 de 1993 se encontraba afiliada al sistema; que, al
momento de su traslado a Colfondos S.A, se encontraba laborando
para Laboratorios LASANTE S.A.; que se afilié6 al R.A.LS. el 15 de
octubre de 1999, y que su primera cotizacion la realizdé en el mes de
diciembre de la misma data; 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 decisiébn de cambiarse de régimen pensional;



ORD. n.” 039 2018 00277 01

que el 4 de agosto de 2017, radico solicitud de nulidad de traslado
ante COLPENSIONES, pero que la entidad rechazé la Solicitud; que
solicitd lo mismo a COLFONDOS S.A., quien también se opuso, y
que se viold el principio de la condicién mas beneficiosa, cuando se
realiz6 el traslado sin cumplir el requisito de suministrar la

informacion requerida.

II. CONTESTACION DE LA DEMANDA

La demanda se admitié el 5 de octubre de 2018, ordenandose

su notificacién y traslado a las demandadas (f.° 87).

COLPENSIONES, se opuso a todas y cada una de las
pretensiones de la actora. Manifestd, que en el expediente no obraba
prueba alguna de que a la demandante se le hubiese hecho incurrir

en error por parte de las A.F.P.

Propuso las excepciones de inexistencia del derecho para
regresar al R.P.M., prescripcion, caducidad, inexistencia de la causa
de nulidad, y no procedencia de pago de costas en instituciones

administradoras de seguridad social del orden publico, {f.° 118-133).

COLFONDOS §S.A., contestd con oposicibn a todas las
pretensiones. Esgrimié, que la afiliacion que ocasioné el traslado de
régimen fue la efectuada con A.F.P. HORIZONTE hoy PORVENIR
S.A., siendo entonces dicha A.F.P., la encargada de brindar la

asesoria correspondiente a la demandante.

Manifesté, que era claro que la demandante estuvo afiliada en
varias oportunidades al R.A.L.S, por lo tanto, conocia como operaban

las A.F.P., y agregd que la actora, al percatarse de que no cumpliria
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con sus aspiraciones pensionales, decidido solicitar la nulidad del

traslado.

Invocd las excepciones de inexistencia de la obligacién, falta de
legitimacién en la causa por pasiva, prescripcién de la accion para
solicitar la anulaciéon del traslado, que no se presentan los
presupuestos legales y jurisprudenciales para ser merecedora de un
traslado al R.P.M.P.D., buena fe, validez de la afiliacion al R.A.I.S.,
compensacion y pago, obligacibn a cargo exclusivamente de un
tercero, que nadie puede ir en contra de sus propios actos, peticion
antes de tiempo, y la ausencia de vicios del consentimiento. (f.° 141 -

164).

PORVENIR S.A., también se opuso a las pretensiones de la
demanda. Expreso, que el asesor comercial de la A.F.P, informoé a la
demandante en debida forma al momento de su afiliacién, por
cuanto le suministré informacion clara, oportuna, y veraz respecto

de las caracteristicas del R.A.L.S., y sus diferencias con el R.P.M.

Alegé en su favor, las excepciones de prescripcién, falta de
causa para pedir e inexistencia de las obligaciones demandadas,
buena fe, prescripcion de obligaciones laborales de tracto sucesivo, y

enriquecimiento sin justa causa (f.° 195 - 203).

PROTECCION S.A., se opuso a la prosperidad de las
pretensiones. Sefialé, que sus actuaciones siempre estuvieron
precedidas de buena fe y legalidad; que prueba de lo anterior era el
formulario de afiliacién suscrito por la demandante, el cual cumplia
con los requisitos establecidos en el articulo 11 del Decreto 692 de
1994, y que brindé una asesoria completa y comprensible al

momento de realizar su afiliacion, misma que se hizo conforme a la
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normatividad de la época y conforme a las exigencias existentes para

ese momento.

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

buena fe. (f.° 256).

La Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado, guardé

silencio {f.° 215]).

III. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado 39 Laboral del Circuito de Bogota, mediante
sentencia del 19 de noviembre de 2020, declaré que el traslado que
hizo la demandante del R.P.M.P.D. al régimen R.AILS., con
efectividad a partir del 1.° de diciembre de 1999, a través de la
administradora de fondos de pensiones Porvenir S.A, es ineficaz y
por ende no produjo ningin efecto juridico, por lo tanto, se debe
entender que el actor jamas se separd del régimen de prima media
con prestaciéon definida; declardé la ineficacia de las afiliaciones
efectuadas al interior del R.A.L.S., esto es, la realizada a Proteccion
S.A. con efectividad a partir del 1 de febrero de 2001, y a Colfondos
S.A., el 1 de junio de 2003; condend a Colfondos S.A., a transferir al
R.P.M.P.D., todas las sumas de dinero que obren en la cuenta de
ahorro individual de la demandante, junto con los rendimientos y
las comisiones por administracion, durante el tiempo que se
encontraba afiliada, sin descontar alguna suma de dinero por

seguros de invalidez y sobrevivientes, con destino Colpensiones, de

5
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igual forma ordendé a Porvenir S.A, a trasferir a este ultimo las
comisiones que recibié por haber administrado los dineros o la
cuenta del demandante dentro de las siguientes fechas: del 1 de
diciembre de 1999 hasta el 31 de enero de 2001; condend a
Proteccion S.A. a transferir a Colpensiones las comisiones que
recibi6 por haber administrado los dineros o la cuenta del
demandante dentro de las siguientes fechas: desde el 1 de febrero
de 2001 hasta el 31 de mayo de 2003; ordendé a Colpensiones a
recibir los recursos sefialados, y a que reactivara la afiliacion de la
demandante al R.P.M.P.D., sin solucién de continuidad, declaré no
probadas las excepciones propuestas por las demandadas; informo
a Colpensiones de que podia iniciar las actuaciones judiciales
pertinentes para obtener el pago de los perjuicios que puedan
causarse con el acto que se declara ineficaz por parte de Porvenir
S.A., Colfondos S.A. y Proteccion S.A., y las condené en costas (f.°
258).

IV. RECURSOS DE APELACION

COLPENSIONES, interpuso recurso de apelacion para que

fuera revocada la sentencia proferida en su totalidad.

Manifesté que, era improcedente la declaracion de ineficacia de
la afiliacién al R.A.L.S., por cuanto a que la actora hizo uso de su
derecho de traslado de régimen pensional de acuerdo con lo
establecido en el articulo 13 de la Ley 100 de 1993, en el afo de
1999, aunado a que realizd6 varios traslados, posteriores vy
transversales no solo a PORVENIR S.A., sino también, a
COLFONDOS S.A. y a PROTECCION S.A.
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Arguy6 que, la demandante demostrd su interés de afiliarse al
R.A.1.S., conforme se evidencid en el proceso, por lo tanto, no era
procedente la ineficacia, como quiera que no se evidencio la
existencia de vicio o nulidad que permitiera inferir un error en la
informacién brindada por las distintas A.F.P., y que la actora estuvo
afiliada por mas de 10 afios en el R.ALS., y sélo hasta el 2017,
presentd la solicitud de traslado al R.P.M.P.D., cuando ya contaba

con 52 anos.

PROTECCION S.A., interpuso recurso de apelacién para que

fuera revocada la decisién del a quo, respecto de la condena de

trasladar los gastos de administraciéon a Colpensiones.

Esgrimio, que la comision de administracion y la prima del
seguro previsional son descuentos autorizados en el articulo 20 de la
Ley 100 de 1993, modificado por el articulo 7.° de la Ley 797 de
2003, el cual facultaba a las A.F.P. a que realizaran la deduccion de
los aportes realizados por los afiliados al Sistema General de
Pensiones, y que dicho porcentaje era utilizado para cubrir los
gastos de administraciéon, y para pagar la prima de seguro

previsional.

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

adicional para su financiacién.

Finalmente, dijo que, “de permanecer esa condena de generar la
devolucion de estos gastos de administracion, entonces se absuelva a Proteccion
de devolver los rendimientos financieros o que haya una retribucién de esos

rendimientos financieros que en su momento Proteccién trasladé con destino a la

AFP Colfondos”.
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PORVENIR S.A., interpuso recurso de apelacion para que

fuera revocada la sentencia proferida en su totalidad.

Senalé que, el traslado de régimen se efectué bajo los
parametros que en su momento eran legales, esto es, bajo los
lineamentos de la Ley 100 de 1993; que la demandante suscribié un
formulario de afiliacién que reconocié y no tacho de falso, y que la
informacién alli contenida, determinaba la aceptacién de las
implicaciones del régimen de ahorro individual, consentimiento que

derivo de una informacién verbal.

Sobre la condena en gastos de administracién, expresé que la
Superintendencia Financiera, indicd taxativamente que en el evento
en que procediera la nulidad o ineficacia del traslado, las Uinicas
sumas que debian retornarse, eran los aportes y los rendimientos,
por lo que, procedia lo normado en el articulo 113 de la Ley 100 de
1993, en el que no se mencionan los gastos de administracién, como

quiera que los mismos no van a financiar la prestacién de vejez.

V. ACLARACION PREVIA

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

entre regimenes pensionales.

Lo anterior, atendiendo lo expuesto por la Sala de Casacion
Laboral de la Honorable Corte Suprema de Justicia, en las

sentencias de tutela n.° CSJ STL, 13 de may. 2020, rad. 59412; y
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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, vy a los tramites incidentales promovidos dentro de ellas, en
virtud de los cuales acatc la orden alli impartida, y emito las
decisiones que amparan las pretensiones en materia de traslado de
régimen pensional de los demandantes con fundamento en las

actuaciones mencionadas.

VI. CONSIDERACIONES

De conformidad con lo consagrado en los articulos 66A y 69
del Cédigo Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social, la Sala
tendra como problema juridico, el verificar si el traslado de régimen
pensional de la aqui demandante, estuvo viciado o no de nulidad
por no recibir la informacién técnica y adecuada al momento del
traslado, por parte de las entidades aqui demandadas. Asi como
también, si hay lugar o no, a la devoluciéon de los rendimientos y

gastos de administracién a Colpensiones.

Se encuentra acreditado dentro del plenario que: i) la
demandante naci6 el 31 de agosto de 1964; ii) que se afilio al extinto
I.S.S. hoy Colpensiones, el 10 de junio de 1993 (f.° 129); #ii) que el
15 de octubre de 1999, se trasladé al regimen de ahorro individual
con solidaridad administrado por la A.F.P. Porvenir S.A., con fecha
de efectividad, a partir del 1.° de diciembre de la misma anualidad
(204); iy} que el 15 de diciembre de 2000, se trasladd a LN.G. S.A,
hoy Proteccion S.A. (f.° 167 ); v) y que el 15 de abril de 2013, se
trasladé a Colfondos S.A. (f.° 166), por lo que es claro que hizo

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

cumplimiento de la forma solemne en los actos o contratos que asi

lo exijan.

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

de la vinculacién o del traslado.

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

vigencia y no ha sido materia de derogatoria alguna.

10
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Asi las cosas, es menester precisar que, de antafo, la
jurisprudencia de la Sala de Casacioén Laboral de la Honorable Corte
Suprema de Justicia, ha indicado que las Administradoras de
fondos de pensiones ostentan una responsabilidad de caracter
profesional. Al respecto, desde la sentencia CSJ SL, 9 sep. 2008,
rad. 31989; reiterada en la CSJ SL, 6 dic. 2011, rad. 31314, dijo:

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

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

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

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

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

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

11
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emanacién del mismo reglamento de la seguridad social, la administradora
tiene el deber del buen consejo, que la compromete a un ejercicio mds activo
al proporcionar la informacién, de ilustracién suficiente dando a conocer las
diferentes alternativas, con sus beneficios e inconvenientes, y 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 informacién en gque incurrié la
administradora; en asunto neurdlgico, como era el cambio de régimen de
pensiones, de quien ya habia alcanzado el derecho a una pensién en el
sistema de prima media, su obligacion era la de anteponer a su interés
propio de ganar un afiliado, la clara inconveniencia de postergar el derecho
por mas de cinco arios, 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 redencién.

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

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

conocimiento de lo que ella entrafia.”

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

Corporacion expuso:

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

desde un inicio ha existido”.
12
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Y en lo que respecta a la carga de la prueba, adujo:

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

Bajo tal premisa, frente al tema puntual de a quién le corresponde
demostrarla, debe precisarse que si el afiliado alega que no recibié la
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
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 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 despropésito, 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 cumplio esta obligacion; (i) la
documentacién soporte del traslado debe conservarse en los archivos del
fondo, dado que (iii) es esta entidad la que esta obligada a observar la
obligacién de brindar informacién y, mds aiin, probar ante las autoridades

administrativas y judiciales su pleno cumplimiento.”

En esta providencia, también se dijo:

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

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

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

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

pensional.

En dicha accién constitucional, se adujo:

“En este fallo (CSJ SL4426-2019), la Sala precisé que, tratandose de
procesos de ineficacia de traslado de régimen pensional, es a la
administradora de fondos a la que incumbe demostrar que ha cumplido con
sus afiliados el deber de 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 informacién
corresponde al fondo de pensiones, sin que haga alguna diferencia
si el afiliado era o no beneficiario del régimen de transicién, o tenia
una expectativa pensional, ya que esto resulta inane para la

aplicacion del precedente precitado.

En el caso que hoy ocupa la atencién de esta Sala, se tiene que
la actora, el 10 de octubre de 1999, con fecha de efectividad a partir
del 1.° de diciembre de la misma anualidad, se trasladé al régimen
de ahorro individual con solidaridad administrado por la Porvenir
SA (£.° 204); que €l 15 de diciembre de 2000, se trasladé a [.N.G. hoy

Proteccion S.A. (f.° 167), v el 15 de abril de 2003, se trasladd a
14
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Colfondos S.A., donde actualmente continta afiliada, conforme al
formulario de afiliacién y traslado allegado al proceso (f.° 166), €l
cual, si bien refiere que la decision se adopté libre y
voluntariamente, esa sola afirmacién, no acredita que en efecto se le

haya suministrado la informacién oportuna y veraz, en los términos

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

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

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

acreditan un consentimiento, pero no informado.”

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

criterio de este Magistrado Sustanciador, se dijjo:

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

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

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

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

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

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

menester precisar que “la reaccién el ordenamiento juridico {arts. 271 y 272

L. 100/1993) a la afiliacién desinformada es la ineficacia, o la exclusion de todo

1CSJ STL 8125-2020, 30 sep. 2020, rad. 60722
15
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efecto juridico del acto de traslado. Por este motivo, el examen del acto del cambio
de régimen pensional, por transgresién del deber de informacién, debe abordarse
desde la institucién de la ineficacia en sentido estricto y no desde el régimen de
las nulidades sustanciales, salvo en lo relativo a sus consecuencias practicas
(vuelta al status quo ante, art. 1746 CC), dejando a salvo las sumas de dinero

recibidas por el trabajador o afiliado de buena fe.

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

afectado cuando no ha sido consentido de manera informada.

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

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

aquello que nunca produjo efectos.”?

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

administradoras de fondos de pensiones.

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

traslado.

2 C8J SL 1688-2019, 8 may. 2019, rad. 68838
16
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Ahora bien, debe anotarse, frente a la devolucién de todos los
saldos existentes en la cuenta individual de la actora, entre ellos
rendimientos, que la Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema
de Justicia, en sentencia CSJ SL 1421 de 2019, 10 abr. 2019, rad.
56174, senalo:

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

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

c.C.”

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

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

Instituto de Seguros Sociales”.

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

General de Seguridad Social.

17
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Finalmente, respecto de la excepcion de prescripcion, la
mentada Colegiatura ha dicho que la accién de ineficacia de

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

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

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

su entera satisfaccién™, por lo que acertada resulta la decisidon de

primer grado.

Por todo anteriormente expuesto, Las anteriores
consideraciones a juicic de la Sala resultan suficientes para
declarar la INEFICACIA DEL TRASLADO que realizdo la
demandante, el 15 de octubre de 1999, con fecha de efectividad a
partir del 1.° de diciembre de la misma anualidad, cuando se
traslado al régimen de ahorro con solidaridad administrado por
Porvenir S.A. asi como las posteriores afiliaciones a ING hoy
Proteccion S.A., y Colfondos S.A. donde actualmente continua
afiliada, por lo que esta ultima debera trasladar a Colpensiones,
todos los aportes, junto con los rendimientos financieros, gastos de
administracion y devolucion de saldos que posea la demandante en
su cuenta. En consecuencia, se CONFIRMARA la sentencia de

primera instancia.

Sin costas en la alzada, ante su no causacion.

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

Colombia y por autoridad de la Ley,

3 5L1688-2019, Radicacion No. 68838 del 8 de mayo de 2019,
18
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RESUELVE:

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida el 19 de noviembre
de 2020, por el Juzgado 39 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 causacién.
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, \
q v
=
—-_._: — R — — —
4

— —
“DAVID A. J. CORREA STEER

ALEJANDRA MARIA HENAO PALACIO

MARCEL/I%%AVEZ AVILA
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Republica de Colombia
Tribunal Superior de Bogota

Sala Quinta de Declsfén Laboral

DAVID A. J CORREA STEER
Magistrado Ponente

PROCESO ORDINARIO LABORAL promovido por LUZ MABEL
GOMEZ MUNOZ en contra de COLPENSIONES S.A., y PROTECCION

S.A.

EXP. 11001 31 05 039 2018 00339 01.

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

En la fecha senalada, y en cumplimiento de la orden impartida
por la Sala de Casacién Laboral de la Corte Suprema de Justicia, en
sentencia STL3632-2021 y de lo dispuesto en el articulo 15 del
Decreto n.° 806 de 2020, se reunieron los Magistrados que integraban
la Sala Quinta de Decision Laboral del Tribunal Superior del Distrito
Judicial de Bogota DC, con la finalidad de proferir la siguiente,

SENTENCIA
I. ANTECEDENTES

Pretendié la demandante, que se declare la nulidad de la

afiliacion efectuada al R.ALS., el 1.° de mayo de 1995, por ende,

carece de eficacia juridica; en consecuencia, se ordene a Proteccion
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S.A. trasladar a Colpensiones todos sus aportes pensionales y los
respectivos rendimientos financieros que obren en su cuenta de
ahorro individual, y a la ultima entidad, que a su vez, reciba la
afiliacion y acredite en su historia laboral el tiempo cotizado en
Proteccion S.A. (.° 4, 5).

Como fundamento relevante de sus pretensiones, expuso que
nacio el 8 de febrero de 1962; realizd aportes por 741.43 semanas en
el extinto 1.S.S. desde el 12 de junio de 1984 hasta el 31 de diciembre
de 1995; que en abril de 1999, fue visitada por un asesor de
Proteccién S.A., quien la indujo en error para trasladarse a dicho
fondo, con la promesa de que recibiria una pension superior a la que
en su momento le pagaria el 1.S.S.; que se le podia devolver parte del
capital como excedente de libre disponibilidad, lo que le llamé la
atencién para afiliarse a Proteccion; sin embargo, el asesor no le
informé las consecuencias negativas de su traslado, ni el monto
necesario para acceder a la pensién de vejez en ese régimen, tampoco
le realizaron proyecciones comparativas futuras de su pensién (f.° 3,

4).

II. CONTESTACION DE LA DEMANDA

Previa subsanacién, la demanda se admiti6 el 7 de septiembre
de 2018, ordenandose su notificacion y traslado a las demandadas (f.°

41, 42).

Proteccion S.A., se opuso parcialmente a las pretensiones, y
propuso como excepciones de fondo o de mérito las denominadas:
inexistencia de la obligacién, falta de causa para pedir, buena fe,
prescripcién, aprovechamiento indebido de los recursos pablicos y del

sistema general de pensiones (f.° 49-64).
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Colpensiones, contestd con oposicion a todas y cada una de las
pretensiones, y en su defensa propuso como excepciones las de

prescripcion, cobro de lo no debido, y buena fe (f.° 106-111).

La Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado, guardo
silencio (f.° 98, 99).

III. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado 39 Laboral del Circuito de Bogota D.C., en sentencia
del 14 de enero de 2020, declaré ineficaz el traslado que realizé la
demandante al régimen de ahorro individual con solidaridad el 1.° de
mayo de 1999, por ende, nunca se separd del régimen de prima media
con prestacion definida; en consecuencia, condené a Proteccion S.A.
a transferir a Colpensiones todas las sumas de dinero que obren en
la cuenta de ahorro individual de la demandante, junto con los
rendimientos y comisiones por administracién, sin descuento alguno
por seguros de invalidez y sobrevivientes, a su vez, ordené a
Colpensiones recibir los mencionados recursos y reactivar la
afiliacion de la demandante sin solucidon de continuidad; asi mismo,
la autorizd para iniciar las acciones judiciales pertinentes para
recuperar los perjuicios que pueda causar la declaratoria de
ineficacia mencionada; declaré6 no probadas las excepciones

propuestas y condené en costas a Proteccién S.A. (f.° 150-155).
IV. RECURSOS DE APELACION

Proteccion S.A., sostuvo que no es viable ordenar la devolucion
de los gastos de administracién, por cuanto tales descuentos estan
permitidos legalmente, ademas se trata de comisiones ya pagadas y
causadas durante la administracién de los dineros de la cuenta de

ahorro individual de la demandante; tampoco procede la devolucion
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de los rendimientos generados, pues precisamente, los mismos
fueron ocasionados por la gestion y buena administracion que ejercio
el fondo, y en caso de que se confirmara la nulidad declarada respecto
del traslado de la demandante al R.A.I.S., las cosas vuelven al estado
anterior, por lo que el fondo solo deberia trasladar los aportes que se

encuentren acreditados en la mencionada cuenta.

Colpensiones, apeld con el argumento de que se debe tener en
cuenta que la demandante tuvo la oportunidad de trasladarse entre
regimenes pensionales cada 5 afios, pero no hizo uso de ese derecho,
como tampoco se reintegré al régimen de prima media con prestacion
definida antes de vencerse el plazo maximo para ello, asi que por el
hecho de haber cotizado de manera ininterrumpida desde 1999 hasta
la fecha ante Proteccidon S.A. se encuentra ratificado su deseo de
permanecer en el régimen de ahorro individual con solidaridad, en la
medida en que nunca se acercé a solicitar informacién de su
situacién pensional en ninguna de los dos fondos. El término para
pedir la recision de los contratos es de 3 o 4 anos, de manera que,
teniendo en cuenta la fecha de la afiliacién, la presente accién se
encuentra prescrita, aunado a que la demandante no se encuentra
cobijada por el R.P.M.D. al tenor de lo dispuesto en las sentencias
SU-062-2020 v SU-130-2013, maxime cuando no se han acreditado

ningin vicio del consentimiento conforme la legislacion civil.

V. CONSIDERACIONES

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

por falta de informacion suficiente; en los términos establecidos en la
4
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sentencia STL3632-2021 de la Sala de Casacion Laboral, mediante la
cual se dejo sin efectos la sentencia proferida el 29 de septiembre de
2020, por esta Corporacion, y se ordené dictar una nueva decision de

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

En tal sentido, se encuentra que la Sala de Casacion Laboral del
Tribunal de Cierre de esta jurisdiccién, actuando como sentenciador
constitucional, esgrimidé en sus consideraciones, que para dilucidar

el asunto bajo examen se deben acoger los siguientes razonamientos:

«...) [IL]a suscripcion del formulario, al igual que las afirmaciones
consignadas en los formatos preimpresos, tales como «a afiliacién se hace libre
y voluntaria», «se ha efectuado libre, espontanea y sin presioness u otro tipo de
leyendas similares, no son suficientes para dar por demostrado el deber de
informacién. A lo sumo, acreditan un consentimiento libre de vicios, pero no
informado.

(...} [E]l deber de informacién a cargo de las AFP, en los términos en

que le era exigible para la época del traslado del actor [Sic] -16 de marzo
de 1999-, no necesariamente se cumple con proyecciones pensionales a
futuro o con la manifestacién de las ventajas del Régimen de Ahorro
Individual con Solidaridad. Lo que exigian las normas vigentes a esa fecha

era dar a conocer da informacién necesaria para lograr la mayor transparencia en las
operaciones que realicen, de suerte que les permita, a través de elementos de juicio

claros y objetivos, escoger las mejores opciones del mercado» (numeral 1.°, articulo
97 Decreto 663 de 1993) —vigente para la citada fecha-, premisa que implica
una descripcion de las caracteristicas, condiciones, acceso Yy servicios de
cada uno de los regimenes pensionales, de modo que el afiliado pueda
conocer con exactitud la légica de los sistemas publicos y privados de
pensiones; pero también la obligacién de dar a conocer toda la verdad
objetiva de los regimenes, en un lenguaje claro, simple y comprensible.

(...) [L]a reaccion del ordenamiento juridico (articulos 271 y 272 de
la Ley 100 de 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 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,
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.

(...) [E]s 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

5
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procesos opera una inversién de la carga de la prueba en favor del afiliado.
En ninguna de ellas se afirma o se insinia que solo aplique a los
beneficiarios del régimen de transicién o para quienes tuvieran una
expectativa legitima para pensionarse {...).

(...) [Lla declaratoria de ineficacia del traslado no menoscaba el
principio de sostenibilidad financiera del sistema, toda vez que los recursos
que deben reintegrar los fondos privados a Colpensiones son utilizados
para el reconocimiento del derecho pensional, con base en las reglas del
régimen de prima media con prestacion definida, lo que descarta la
posibilidad de que se generen erogaciones no previstas.

(...) [L]as acciones que se orientan a la declaratoria de ineficacia de
traslado de régimen pensional, esta Corporacién también ha sefialado que
existe un criterio adicional para considerarlas imprescriptibles, consistente
en que se trata de pretensiones de caracter declarativo, a las que no les es
aplicable el término trienal de prescripcién que consagran las normas
laborales. (... ).

Ademas, la Alta Corporacién hizo referencia a las providencias
SL, 19 may. 2005 rad. 23120; SL, 5 dic. 2006 rad. 28552, SL, 9 sep.
2008 rad. 31314, SL, 22 nov. 2011 rad. 33083, SL, 22 ene. 2013 rad.
40993, SL, 8 may. 2013, rad. 49741, SL12136-2014, SL19447-2017;
AL1663, AL3807, SL4964 y SL4989 de 2018; SL1421, SL1689,
SL4559, SL1452, SL1688 y SL4426 de 2019, SL2877-2020.

Se encuentra acreditado dentro del plenaric que: i} la
demandante naci6 el 8 de febrero de 1962 (f.° 14, 15); ii) cotizé al
extinto Instituto de Seguros Sociales entre €l 12 de junio de 1984 y el
30 de abril de 1999, 769.14 semanas (f.° 20, 116, 117, CD {.° 104,
119); iii) que el 16 de marzo de 1999, se trasladé al régimen de ahorro
individual con solidaridad administrado por la A.F.P. Proteccién S.A.,
con fecha de efectividad desde 1.° de mayo de 1999 (f.° 68, 73), donde
actualmente se encuentra vinculada, con un total de 1539.43
semanas cotizadas, segin lo informado por dicha AFP en la historia
laboral que reposa de £.° 28 a 34, 75 a 82; y iv) que en los términos
expuestos por la Sala de Casacién Laboral de la Corte Suprema de
Justicia, en el asunto bajo examen, la administradora del régimen de

ahorro individual con solidaridad no demostrd el cumplimiento del
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deber de informacion, por lo que hay lugar a declarar la ineficacia del

traslado de régimen reprochado en la demanda.

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

afectados por este fenémeno, de suerte que dicha excepcion no esta

llamada a prosperar.

Por lo demas, la decisién apelada y consultada se ajusta a
derecho en cuanto ordené a Colpensiones aceptar la afiliaciéon y la
totalidad de los valores que deben retornar del régimen de ahorro
individual por parte de Protecciéon S.A., por ser precisamente la
consecuencia légica de la ineficacia del traslado de pensional, en los
términos aducidos en las sentencias CSJ SL1421-2019 y SL638-
2020.

En consecuencia, se confirmara la sentencia de primer grado.
Sin costas en el cumplimiento del fallo de tutela referido, ante su no

causacion.

En mérito de lo expuesto, la Sala Quinta de 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 apelada y consultada, de

acuerdo con lo expuesto en la parte motiva, y en los términos
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establecidos en la sentencia STL3632-2021, de la Sala de Casacién

Laboral de la Corte Suprema de Justicia.

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

NOTIFIQUESE Y COMPLASE.

Los Magistrados, ,\ J
N =L

_—‘:_“‘\,__q_}

DAVID A. J. CORREA STEER

. / A ué!f/ﬂ’ & ~
ANGETLA LUCIA MURIL VARON

HERNAN MA(U CIO i LIVEROS MOTTA

A



Repiiblica de Colombia
Trbunral Superes de Bogotd

Sals Sagunde de Dacisiin Laboral

DAVID A. J CORREA STEER
Magistrado Ponente

PROCESO ORDINARIO LABORAL promovido por NOHORA ASTRID
MORENO DE LARA en contra de la ADMINISTRADORA
COLOMBIANA DE PENSIONES - COLPENSIONES, MINISTERIO DE
HACIENDA Y CREDITO PUBLICO vy la SOCIEDAD
ADMINISTRADORA DE FONDOS Y CESANTIAS PORVENIR S.A.

EXP. 11001 31 05 039 2018 00496 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 DC, 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 apelacion formulado por el Ministerio
demandado y surtir el grado jurisdiccional de consulta en su favor,
respecto de la sentencia proferida el 14 de julio de 2020, por el

Juzgado 39 Laboral del Circuito de Bogota D.C., y dictar la siguiente,
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SENTENCIA
I. ANTECEDENTES

Pretendié el demandante, que se declare que tiene derecho a la
devolucion de aportes, y en consecuencia, se ordene Colpensiones y
al Ministerio de Hacienda y Crédito Pablico a emitir el bono pensional
a favor de la A.F.P. Porvenir S.A., y a su vez, esta tltima reconozca y
pague la devolucion de aportes a que tiene derecho; asi mismo,
solicité que se condene a las demandadas al reconocimiento y pago

de la indexaciéon sobre las sumas adeudadas (f.° 54).

Como sustento relevante de sus pretensiones, manifestd que
durante su vida laboral como docente, cotizd de manera simultanea
al Sistema General de Pensiones y al Magisterio; inicialmente, cotizd
a la Administradora Colombiana de Pensiones-Colpensiones, y
finalmente, se trasladé a la A.F.P. Porvenir S.A.; el Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio, le reconocié pension de
jubilacién mediante la Resolucién n.° 4143 del 21 de agosto de 2013,
por los tiempos publicos laborados como docente oficial; el 25 de abril
de 2018, solicité a Colpensiones el traslado a la A.F.P. Porvenir, de
los aportes que realizé6 con entidades del sector privado, pero la
entidad negé la peticion al argumentar que una cuenta con una
pensién reconocida por el Fondo de Prestaciones Sociales del
Magisterio; el 10 de mayo de 2018, solicité6 al Ministerio de Hacienda
y Crédito Pablico, la autorizacién del bono pensional de los aportes
que efectué con entidades del sector privado, peticién negada el 31
de mayo de 2018; el 30 de abril de 2018, solicité la devolucion de
saldos a la A.F.P. Porvenir, entidad que emiti6 respuesta negativa el
9 de mayo de 2018 (f.° 53-54).
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II. CONTESTACION DE LA DEMANDA

La demanda se admitié mediante auto del 28 de febrero de 2019,

ordenandose la notificacién y traslado a las demandadas (f.° 64).

COLPENSIONES, contestd con oposicion y propuso como
excepciones las de prescripcién, buena fe, inexistencia de intereses

moratorios e indexacion, compensacion y la genérica (f.° 83-88).

EL MINISTERIO DE HACIENDA Y CREDITO PUBLICO, se
opuso a las pretensiones de la demanda argumentando que la fuente
de financiacion tanto del bono pensional como de la pensién otorgada
por el FOMAG, es el Presupuesto General de la Nacién, por lo que a
la demandante no le esta permitido percibir dos asignaciones
provenientes del tesoro publico; y formulé como excepciones las de
inexistencia de la obligacion e improcedencia de las pretensiones (f.°

110-116).

PORVENIR S.A., se opuso igualmente, con el argumento de que
ya efectud la devolucion de los saldos que se encontraban en su
cuenta de ahorro individual por aportes efectuados al RAIS, y propuso
como excepciones las de compensacion, falta de causa para pedir,
inexistencia de las obligaciones demandadas, buena fe, hecho de un

tercero, prescripcion y la innominada {f.° 123-132).
III. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado 39 Laboral del Circuito de Bogota D.C., en sentencia
del 14 de julio de 2020, condené al Ministerio de Hacienda y Crédito
Pablico a emitir, liquidar y redimir el bono pensional correspondiente
al tiempo que la demandante estuvo vinculada al Instituto de Seguros

Sociales, depositandolo a la cuenta de ahorro individual que posee
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en la A.F.P. Porvenir; condené a PORVENIR a que una vez recibido el
respectivo bono, estudie nuevamente la viabilidad de la pension de
vejez de la demandante o, en su defecto, efectiie la devoluciéon de
saldos correspondiente al valor del bono pensional emitido, junto con
los respectivos rendimientos financieros; absolvi6 a Colpensiones de
todas las pretensiones incoadas en su contra, y condend en costas al

mencionade Ministerio.

Para arribar a la decisién, explicdé que el hecho de pertenecer a
un régimen exceptuado no es incompatible con las prestaciones
propias del régimen de prima media o del régimen de ahorro
individual, en tanto las asignaciones no provienen del tesoro publico.
Indicé ademas que de conformidad con el articulo 121 de la Ley 100
de 1993, la Nacién a través del Ministerio de Haciende debe asumir el
valor correspondiente al bono pensional, instrumento que si bien es
de deuda puiblica, estd respaldado por las cotizaciones que se
efectuaron al Instituto de Seguros Sociales, por lo que no es la Nacion

la que asume los costos.

IV. RECURSO DE APELACION

EL MINISTERIO DE HACIENDA Y CREDITO PUBLICO,
argumenté que el fallo que se trajo a colacion en la sentencia apelada
no es aplicable en el caso particular porque lo que se discute no es la
naturaleza de los recursos que ingresan a Colpensiones, sino la
naturaleza del bono pensional que debe emitir dicha Cartera
Ministerial, entidad que no maneja recursos de cotizaciones de los
trabajadores y empleadores, por lo que dicho bono pensional se nutre
(inicamente por recursos del presupuesto general de la Nacién.
Ademas, el articulo 121 de la Ley 100 de 1993, lo define como un

instrumento de deuda publica; de manera que, hay dos erogaciones
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provenientes del erario que se pagarian a la demandante, y por tanto,

son incompatibles.

V. CONSIDERACIONES

De conformidad con lo consagrado en los arts. 66 A y 69 del
Codigo Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social, la Sala tendra
como problema juridico, establecer si la demandante tiene derecho o
no, a obtener la devolucién de los aportes realizados al régimen de
prima media con prestacion definida, a pesar de percibir una pensién
de jubilacion por parte del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales
del Magisterio, y si como consecuencia de ello, el bono pensional
pretendido a cargo del Ministerio demandado, puede ser incluido

dentro de la devolucién de saldos correspondiente.

Se encuentra acreditado dentro del plenario que i) mediante
Resolucién n.° 4143 del 21 de agosto de 2013, el Fondo de
Prestaciones Sociales del Magisterio reconocié pension de jubilacion
a favor de la demandante a partir del 14 de noviembre de 2011 (f.° 39-
42); ii) ella cotizé al Sistema General de Pensiones a partir del 3 de
febrero de 1977, tanto al régimen de ahorro individual con
solidaridad, como al de prima media con prestacioén definida (f.° 30-
36) y iii) Porvenir S.A. realiz6 la devoluciéon de saldos por valor de
$76.783.222 (f.° 138).

De vieja data, la jurisprudencia tiene establecida la
compatibilidad entre la pensién que otorga el Fondo Nacional De
Prestaciones del Magisterio v las que se contemplan en el Sistema

General de Pensicones.

En efecto, aquellos docentes que se vinculados al régimen
exceptuado de que trata la Ley 91 de 1981, por haberse incorporado
al servicio publico con anterioridad a la Ley 812 de 2013, por cuyo

articulo 81 el régimen del magisterio dejé de ser exceptuado, y que
5

P
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ademéas ejercieron la docencia en el sector publico, efectuando
aportes al Instituto de Seguros Sociales o a alguna administradora de
fondos de pensiones; tienen derecho también a acceder a la pension
legal de vejez, con fundamento en el articulo 279 de la Ley 100 de
1993, que establece la compatibilidad de las prestaciones entre los
dos regimenes, ademas de la claridad que existe en la autonomia en

el origen de los recursos que puesto que las fuentes de financiacion
(CSJ, SL, 13 jun. 2012 rad. 39810).

Ademas, el articulo 31 del Decreto 692 de 1994, compilado hoy
en el Decreto Unico Reglamentario 1833 de 2016, refirié con relacion
a esta compatibilidad, que para ¢l caso de los educadores quedd
abierta la posibilidad de acumular cotizaciones; sin embargo, ello no
implica que los docentes deban escoger obligatoriamente uno de los
dos regimenes existentes en materia de pensiones; lo que se preve
alli, es la posibilidad de solicitar la acumulacién de los aportes
efectuados en uno de esos regimenes, con el fin de incrementar la

prestacién economica por vejez o disfrutar ambas prestaciones.

De manera reiterada, la Sala de Casaciéon Laboral de Corte
Suprema de Justicia, ha senalado que no existe una incompatibilidad
para gozar simultaneamente de las dos prestaciones, originadas ellas,
en el trabajo a diferentes empleadores, puesto que la financiacién de
una y otra pensién es diferente, precisandose que los fondos con los
que se pagan esas pensiones, son igualmente opuestos, todo lo cual
hace que las dos pensiones sean compatibles (CSJ SL, 19 jun. 2008
rad. 28164, SL, 3 may. y 6 dic. 2011 rad. 40848 y 39810, y SL451-
2013, rememorada en la SL2649-2020).

También se debe advertir, que si bien el articulo 81 de la Ley
812 de 2003, estableci6 que los docentes vinculados con
posterioridad gozaran de las previsiones legales contenidas en la Ley

100 de 1993, lo cierto es, que para los docentes vinculados antes de

6
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aquella, aplican las disposiciones vigentes para el Magisterio
Nacional, situaciébn en la que se encuentra juridicamente el
demandante, pues segiin el acto administrativo de reconocimiento de
la pension de invalidez ya resenado, le fueron aplicados los Decretos
3135 de 1968, 1848 de 1969, por virtud de la Ley 91 de 1989, y su
Decreto reglamentario 2831 de 2005, y ademas, se vinculé por
primera vez al 1.S.S., el 6 de febrero de 1978, razén por la que no hay
lugar a declarar la incompatibilidad pensional entre las prestaciones,
como equivocadamente parece entenderlo la Cartera Ministerial
apelante, pues tenia la posibilidad real de financiar una pensién de
vejez, 0 en su defecto, una indemnizacion sustitutiva o la devolucion
de saldos, en forma independiente a la pension que ya disfruta en el

sector publico como docente.

En este punto, se advierte que aun cuando el literal b) del
articulo 32 de la Ley 100 de 1993, prevé que una de las caracteristicas
del Régimen de Prima Media con Prestaciéon Definida administrado
por Colpensiones consiste en que «os aportes de los afiliados y sus
rendimientos, constituyen un fondo comtn de naturaleza publicar, N0 se puede
perder de vista que, la dultima expresion fue declarada
condicionalmente exequible por la Corte Constitucional en sentencia

C-378-98 «...) en el entendido que la naturaleza piiblica que se reconoce al fondo

comun que se constituye con los aportes de los afiliados en el régimen de prima
media con prestacion definida, dado su cardcter parafiscal, en ningiin caso, debe

ser entendida en el sentido que los dineros que de &l hacen parte pertenecen a la

Naciono.

Sobre ese aspecto, la Sala de Casacién Laboral de la Corte
Suprema de Justicia, de manera reiterada y uniforme, ha explicado
igualmente, que a pesar de que Colpensiones tiene a su cargo el
reconocimiento de las pensiones de vejez, invalidez y sobrevivientes,
contrario a lo que parece entender la apelante, ello no implica la

propiedad del fondo econémico con el que se financian las mismas,
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toda vez que los aportes que sirven para el efecto son realizados por
empleadores y trabajadores, y dicho ente solo actiia como su
administrador (CSJ SL2649-2020, SL1373-2019, SL4538-2018,
SL451-2013, y CSJ SL, 18 sep. 2012 rad. 41158, entre muchas

otras).

Establecida la compatibilidad de las prestaciones contempladas
en los regimenes, es necesario referirnos a la expedicion del bono

pensional.

Segnn el articulo 121 de la Ley 100 de 1993, corresponde a la
Nacién la expedicién de bonos pensionales, como un instrumento de
deuda publica nacional, cuando la responsabilidad corresponda,
entre otros, al Instituto de los Seguros Sociales. Dicha
responsabilidad, es cumplida a través de la Oficina de Bonos
Pensionales del Ministerio de Hacienda y Crédito Publico, segun las

disposiciones del Decreto 3227 de 2003.

En lo que respecta a la financiacién del bono, si bien es claro
que el mismo es un titulo de deuda publica, el articulo 16 del Decreto
Ley 1299 de 1994, establece que el Instituto de Seguros Sociales
debera contribuir la financiacon la financiacién los bonos en lo que

le corresponda.

A lo anterior, se agrega que en concordancia los articulos 113,
115, 118 a 121 de la Ley 100 de 1993, se debe indicar que el bono
pensional vy la devolucién de saldos no son excluyentes, y el bono
pensional no esta contemplado Unicamente para financiar una
pensién de vejez, sino que en el R.AA.LS. hace parte de una reserva de
propiedad del afiliado, que deberia serle reintegrada cuando no
alcanza los limites legales para pensionarse, dado que hace parte del
capital del afiliado, acumulado dentro de su cuenta de ahorro

individual, de acuerdo con lo establecido en el articulo 48 del Decreto

8



ORD. n.” 039 2018 00496 01

1748 de 1995, modificado por el articulo 20 del Decreto 1513 de 1998
(CSJ SL, 19 may. 2009 rad. 34810).

No queda duda, de que la demandante esta dentro de un grupo
exceptuado de aplicacion de la Ley 100 de 1993, como se prevé en su
articulo 279, por haber sido afiliada al Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio, creado por la Ley 91 de 1989, y
por ende, las prestaciones otorgadas por ese Fondo son compatibles
con pensiones de cualquier clase de remuneracion, porque al tener la
condicion especial de docente, podia ejercer su oficio en instituciones
del sector privado paralelamente con la labor de educador en el sector
publico a establecimientos educativos oficiales, sin que ello sea un
obstaculo para percibir su pensiéon de jubilacion, que le fue
reconocida en los términos ya indicados, en donde conjuntamente
con la expectativa pensional en el R.A.I.S. administrado por la A.F.P.
Porvenir S.A., efectué cotizaciones, ya que ambas prestaciones son
compatibles debido a las condiciones que rigen cada una de ellas,
maxime cuando se financian con recursos diferentes (CSJ SL, 3 may.
y 6 dic. 2011 rads. 40848 y 39810, respectivamente, SL451-2013 y
SL2649-2020, entre muchas otras).

Asi las cosas, si bien el Ministerio de Hacienda y Crédito Publico
expide el bono de recursos publicos, las entidades pagadoras de
pensiones tienen la obligaciéon de financiar dichos bonos,
circunstancia que desvirtia las aseveraciones del recurrente y
permite confirmar la decisién del a quo, pues es claro que si bien la
demandante se encuentra pensionada por parte del Magisterio, como
se encuentra acreditado, los recursos que reclama provienen de los
aportes que ella como docente del sector privado y sus empleadores
realizaron, que no sirvieron de base para el reconocimiento de la
pensién de jubilacién oficial, por lo que no existe incompatibilidad

alguna entre el bono pensional y la mencionada prestacion.

2
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En consecuencia, se mantendra integra la decision apelada y

consultada, sin condena en costas, 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 apelada y consultada,
proferida el 14 de julio de 2020, por el Juzgado 39 Laboral del Circuito

de Bogota D.C., de acuerdo con lo expuesto en la parte motiva de este
fallo.

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

NOTIFiQUESE Y COMPLASE.

Los Magistrados, \ &

W/

DAVID A J. CORREA STEER

=7 i

ALEJANDRA MARIA HENAO PALACIO

—e

MARZELIANO CHAVEZ AVILA

10



Republica de Colombia
Tribunal Superior de Bogota

Sala Segunda de Decmsidn Labaral

DAVID A. J CORREA STEER

Magistrado Ponente

PROCESO ORDINARIO LABORAL promovido por MARGARITA
MARIA PENA BARACALDO contra LA ADMINISTRADORA
COLOMBIANA DE PENSIONES-COLPENSIONES, PROTECCION
S.A. y PORVENIR S.A.

EXP. 11001 31 05039 2019 00232 O1.

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

En la fecha arriba senalada, y en cumplimiento de lo dispuesto
en el articulo 15 del Decreto n.° 806 de 2020, se reunio la Sala
Segunda de Decision Laboral del Tribunal Superior del Distrito
Judicial de Bogota D.C., integrada por los Magistrados ALEJANDRA
MARIA HENAO PALACIO, MARCELIANO CHAVEZ AVILA y DAVID A.
J. CORREA STEER, quien actia como ponente, con la finalidad de
resolver los recursos de apelacion interpuestos por las entidades
demandadas y surtir el grado jurisdiccional de consulta en favor de
COLPENSIONES, contra la sentencia proferida el 29 de enero de
2021, por el Juzgado 39 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 de su
traslado y afiliacion al R.A.L.S., por falta al deber de informacion y
buen consejo de las A.F.P. PORVENIR S.A. y PROTECCION S.A., por
lo que, consecuencialmente, permanecio afiliada, sin solucion de
continuidad, al R.P.M. Adicionalmente, se ordene a la A.F.P.
PROTECCION S.A. a realizar la devolucién de todos los aportes netos
cotizados con sus rendimientos a COLPENSIONES.

Para el efecto, manifestdo que nacio el 21 de septiembre de
1963; que cotizo al [.S.S. desde el 27 de diciembre de 1992; que en el
ano 1995 se traslado al R.A.L.S., administrado por PORVENIR S.A., y
posteriormente, se afilio a SANTANDER S.A., entidad que fue
liquidada y absorbida por PROTECCION S.A., entidad a la que se
encuentra actualmente afiliada, la cual no le informé sobre las
consecuencias de permanecer en el R.A.L.S.; senald, que si bien la
solicitud de afiliacion y traslado a la A.F.P. PORVENIR S.A. indica
que el mismo se realizo de manera libre, espontanea y sin presiones,
lo que se echa de menos es la falta de informacion veraz, completa y
suficiente, lo que hizo la tal decision se tomara sin el pleno
conocimiento de las implicaciones y consecuencias de trasladarse de

régimen pensional.

Finalmente, senald que reclamo administrativamente a las
COLPENSIONES, solicitando la declaratoria de nulidad de su
traslado de régimen pensional, pero esta entidad nego tal solicitud (f.°

3 - 13 exp. dig.).
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I. CONTESTACION DE LA DEMANDA

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

notificacion y traslado a las demandadas. (f.° 595).

COLPENSIONES, se opuso a todas y cada una de las
pretensiones de la demanda, toda vez que dentro del expediente no
obra prueba alguna que demuestre que a la demandante se le hubiese
hecho incurrir en un error por falta al deber de informacion por parte
de las A.F.P. o de que se esta en presencia de algun vicio del
consentimiento; asi mismo, no se evidencia dentro de las solicitudes,
nota de protesto o anotacion alguna que permita inferir que hubo una
inconformidad por parte de la demandante, al contrario, de las
documentales se observa que se hizo de manera libre y voluntaria.
Finalmente, indic6o que la demandante no cumple con los requisitos

de la Sentencia SU-062 de 2010.

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

(f.° 67 - 85 exp. dig.).

PROTECCION S.A., se opuso a todas y cada una de las
pretensiones de la demanda, toda vez que la afiliacion a SANTANDER,
hoy PROTECCION S.A., estuvo precedida de informaciéon clara,
precisa, veraz, oportuna y suficiente en relacion con los efectos
juridicos, las consecuencias generadas por el traslado de régimen, las
prestaciones que otorga, las modalidades para acceder al

reconocimiento pensional, las ventajas y desventajas; asesoria que se
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materializo mediante el diligenciamiento y firma del correspondiente

formulario de afiliacion.

Formul6 como excepciones de fondo, las de declaracion de
manera libre y espontanea de la demandante al momento de la
afiliacion a la A.F.P., buena fe por parte de la A.F.P. PROTECCION
S.A., inexistencia de la obligacion de devolver la comision de cuotas
de administracion cuando se declara la nulidad y/o ineficacia de la
obligacion, 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

prescripcion (f.° 98-104 exp. dig.).

PORVENIR S.A., se opuso a todas y cada una de las
pretensiones de la demanda, en la medida que el traslado de régimen
pensional, asi como el traslado horizontal de la demandante, fueron
completamente validos, pues no existen pruebas que permitan
concluir algo diferente, de ahi que no sea dable declarar que la

vinculacion al R.A.I.S. nunca tuvo efectos.

Propuso las excepciones de fondo las denominadas 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.° 139 -

158 exp. dig.).

La Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado, guardo silencio.

(f.°57-58).

III. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado 39 Laboral del Circuito de Bogota D.C., en sentencia

del 29 de enero de 2021, declaré la ineficacia del traslado que hizo la

4
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demandante del R.P.M. al R.A.L.S. a través de PORVENIR S.A.,
efectuada el 13 de julio de 1996; situacion que también debera
entenderse frente al traslado que se hizo dentro del régimen de ahorro
individual, esto es, de PORVENIR S.A. a SANTANDER, que cedi6 a
ING, y posteriormente a PROTECCION S.A., la cual tuvo efectividad a
partir del 1.° de mayo de 2002; consecuencialmente, condend6 a
PORVENIR S.A. a transferir los gastos de administracion que recibio
durante el tiempo que estuvo afiliada la demandante, gastos que
deberan ser indexados al momento del pago y sin que sea dable

realizar descuento alguno a COLPENSIONES.

Adicionalmente, condené a PROTECCION S.A. a transferir todas
las sumas de dinero que obran en la cuenta de ahorro individual de
la demandante, junto con los valores correspondientes a
rendimientos y comisiones por administracion, se aclara que las
comisiones de administracion deberan ser indexadas al momento del
pago, sin que sea dable realizar descuento alguno por los dineros que
haya cancelado por conceptos de seguros de invalidez, sobrevivientes
o cualquier otro concepto causado en detrimento de la demandante,
todo esto destinado al R.P.M. administrado por COLPENSIONES,
quien debera recibirlos y reactivar la afiliacion de la demandante en
dicho régimen. Finalmente, condend en costas a las demandadas

PROTECCION S.A. y PORVENIR S.A.

IV. RECURSO DE APELACION

PORVENIR S.A., interpuso recurso de apelacion para que la
sentencia proferida por el juzgador de primera instancia, sea
revocada en su totalidad; adujo, que para la época del traslado de la
demandante, esto es, 1996, no se habia impuesto obligaciones a las
administradoras respecto al deber de suministrar informacion al

afiliado, razon por la cual, no se le puede imponer dicha carga,
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sumado a ello, no acoge las consideraciones del a quo respecto a que
la demandante no tuviese informacion sobre el funcionamiento del
sistema, ya que en el interrogatorio de parte manifestdo como era el
R.A.L.S., qué requisitos debia cumplir para acceder a la pension en el
R.P.M., presupuestos de semanas, como se liquida el reconocimiento

pensional, entre otros.

Finalmente, indicé que de confirmarse la decision, no debe ser
condenado a la devolucion de las comisiones de administracion
debidamente indexadas, pues esto vulnera el derecho a la igualdad y
de haber estado afiliado al R.P.M. también se hubiese efectuado,
ademas, cuando la demandante efectuo6 el traslado horizontal entre
administradoras, ésta administradora trasladoé todo lo que tenia en la

cuenta de ahorro individual, incluidos los rendimientos financieros.

PROTECCION S.A., interpuso recurso de apelacion para que
sea revocada la condena impuesta en el numeral 3.° de la sentencia,
en lo que tiene que ver con la devolucion de las comisiones de
administracion debidamente indexadas y el pago de polizas de
seguros previsionales contratados, ya que dichos descuentos estan
autorizados por la Ley 100 de 1993 para ambos regimenes; aunado a
ello, al ordenar el traslado de los rendimientos financieros a
COLPENSIONES constituiria un enriquecimiento sin justa causa a su
favor, pues los mismos se generan por la buena gestion de ésta A.F.P.,

lo cual en esta sentencia no se reconoce al ordenar tal devolucion.

COLPENSIONES, también interpuso recurso de apelacion para
que la sentencia sea revocada en su totalidad, teniendo en cuenta
que el traslado pensional de la demandante se efectu6 en virtud del
Articulo 13 de la Ley 100 de 1993, sin que se haya ejercido presion o
coaccion alguna, y por tanto, no se encuentra demostrado que haya

existido algun vicio del consentimiento por parte de las
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administradoras del R.A.I.S., sumado a ello, posterior a su traslado
realizo otra afiliacion horizontal dentro del R.A.L.S., lo que ratifica su
deseo y voluntad de mantenerse dentro de éste régimen.
Adicionalmente, indicé que al momento que la demandante le solicito
retornar al R.P.M., ya se encontraba dentro de la prohibicion de

traslado descrita en el Articulo 2.° de la Ley 797 de 2003.

V. ACLARACION PREVIA

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

7
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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 21 de septiembre de 1963 (exp. adm.); ii) que se
afilio al Régimen de Prima Media con Prestacion Definida el 12 de
febrero de 1990, donde cotizé un total de 116,57 semanas (exp.
adm.); iii) que el 13 de julio de 1996, se traslado al régimen de ahorro
individual con solidaridad administrado por PORVENIR S.A,,
conforme a la certificacion expedida por el SIAF-ASOFONDOS, visible
a folio 161, y que, conforme a la solicitud de vinculacion visible a folio
105, el 18 de marzo de 2002 se afilic a SANTANDER, hoy
PROTECCION 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
general de pensiones, sera libre y voluntaria por parte del afiliado,
quien para tal efecto manifestara por escrito su eleccion al momento

de la vinculacion o del traslado.

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

instituciones del Sistema de Seguridad Social Integral, la afiliacion
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respectiva quedara sin efecto y podra realizarse nuevamente en forma

libre y espontanea por parte del trabajador.

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

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

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

9
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el articulo 1603 del C.C., regla valida para las obligaciones cualquiera que
fuere su fuente, legal, reglamentaria o contractual.

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

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

Las administradoras de pensiones tienen el deber de proporcionar a sus
interesados una 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 estda, 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 ilustraciéon suficiente dando a conocer las diferentes
alternativas, con sus beneficios e inconvenientes, y aun a llegar, si ese fuere
el caso, a desanimar al interesado de tomar una opciéon que claramente le
perjudica.

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

10
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manera voluntaria, que “se realizé de forma libre, espontanea y sin
presiones”, pues lo que se echa de menos es la falta de informacién veraz y
suficiente, de que esa 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 informacién a los afiliados o usuarios del
sistema pensional a fin de que estos pudiesen adoptar una decision
consciente y realmente libre sobre su futuro pensional. Desde luego que con
el transcurrir del tiempo, el grado de intensidad de esta exigencia cambié para
acumular mds obligaciones, pasando de un deber de informacién necesaria
al de asesoria y buen consejo, y finalmente al de doble asesoria. Lo anterior
es relevante, pues implica la necesidad, por parte de los jueces, de evaluar el
cumplimiento del deber de informacién de acuerdo con el momento histérico
en que debia cumplirse, pero sin perder de vista que este desde un inicio ha

existido”.

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

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

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

En consecuencia, si se arguye que a la afiliacién, la AFP no suministré
informacion veraz y suficiente, pese a que debia hacerlo, se dice con ello, que
la entidad incumplié voluntariamente una gama de obligaciones de las que
depende la validez del contrato de aseguramiento. En ese sentido, tal
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 informacioén, corresponde a su contraparte
demostrar que si la brinddé, dado que es quien esta en posicion de hacerlo.

(...) no puede pasar desapercibido que la inversién de la carga de la
prueba en favor del afiliado obedece a una regla de justicia, en virtud de la
cual no es dable exigir a quien esta en una posicion probatoria complicada —

11
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cuando no imposible — o de desventaja, el esclarecimiento de hechos que la
otra parte estd en mejor posicion de ilustrar. En este caso, pedir al afiliado
una prueba de este alcance es un despropdsito, en la medida que (i) la
afirmacion de no haber recibido informacion corresponde a un supuesto
negativo indefinido que solo puede desvirtuarlo el fondo de pensiones
mediante la prueba que acredite que cumplié esta obligacion; (i) la
documentacion soporte del traslado debe conservarse en los archivos del
fondo, dado que (iii) es esta entidad la que esta obligada a observar la
obligacién de brindar informacion y, mas aun, probar ante las autoridades

administrativas y judiciales su pleno cumplimiento.”

En esta providencia, también se dijo:

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

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

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

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

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

de las nulidades e ineficacias de traslado de régimen pensional.

En dicha accion constitucional, se adujo:

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

sus afiliados el deber de informaciéon antes aludido, el cual comprende una
12
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descripcion de las caracteristicas de cada uno de los regimenes pensionales

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

Asi las cosas, conforme la jurisprudencia en cita, al alegarse la
nulidad y/o ineficacia del traslado de régimen pensional, la carga de
la prueba de acreditar el cumplimiento del deber de informacion
corresponde al fondo de pensiones, sin que haga alguna diferencia si
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 105, se
avizora uno de los formularios que la demandante suscribié con la
A.F.P. PROTECCION S.A., el cual, si bien refiere que la decisién se
adopto libre y voluntariamente, esa sola afirmacion, no acredita que
en efecto se le haya suministrado la informacion oportuna y veraz, en
los términos dispuestos por la Sala Laboral de la Corte Suprema de

Justicia.

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

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

acreditan un consentimiento, pero no informado.”

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

criterio de este Magistrado Sustanciador, se dijo:

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

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

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

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

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

aquello que nunca produjo efectos.

Posicion esta, que fue replicada en la pluricitada sentencia de

tutela CSJ STL 8125-2020, 30 sep. 2020, rad. 60722, con lo que no

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

2 CSJ SL 1688-2019, 8 may. 2019, rad. 68838
14
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es posible aplicar dicho argumento, asi como tampoco aquel referente
a la ratificacion del acto por traslado entre administradoras de fondos

de pensiones.

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

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

Ahora bien, debe anotarse, frente a la devolucion de todos los
saldos existentes en la cuenta individual de la actora, entre ellos
cotizaciones, rendimientos y gastos de administracion, que la Sala de
Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia, en sentencia CSJ

SL 1421 de 2019, 10 abr. 2019, rad. 56174, senalo:

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

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

15
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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 valores 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 pension, que se desprende de

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

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

que acertada resulta la decision de primer grado.

Por todo 1lo anteriormente expuesto, las anteriores
consideraciones a juicio de la Sala resultan suficientes para declarar
la INEFICACIA DEL TRASLADO que realizo la demandante de
COLPENSIONES a la A.F.P. PORVENIR S.A. el 13 de julio de 1996, y
a SANTANDER, hoy PROTECCION S.A. el 18 de marzo de 2002, por
lo que esta ultima debera trasladar a la primera de las entidades
mencionadas todos los aportes, junto con los rendimientos
financieros y gastos de administracion que posea la demandante en
su cuenta. En consecuencia, se CONFIRMARA la sentencia de

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

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

del TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA

3 51,1688-2019, Radicacién No. 68838 del 8 de mayo de 2019.
16



ORD. n.” 039 2019 00232 01

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

y por autoridad de la Ley,
RESUELVE:

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida el 29 de enero de
2021, por el Juzgado 39 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, ﬂ
14

]!

L =

|
i — e —

- - —— —

"DAVID A. J. CORREA STEER

ALEJANDRA MARIA HENAO PALACIO

-

_.-F"""J’

\

MARCEL AVEZ AVILA

17



Repablica de Colombia
Tiibeaal Superior de Bogotd
Sala Segunds 8 Dacislan Laberal

DAVID A. J. CORREA STEER

Magistrado Ponente

PROCESO ORDINARIO LABORAL promovido por ANA LUDIVIA
MARCELO RODRIGUEZ contra LA ADMINISTRADORA
COLOMBIANA DE PENSIONES - COLPENSIONES y PROTECCION
S.A.

EXP. 11001 31 05 039 2019 00373 01.

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

En la fecha arriba sefialada, y en cumplimiento de lo dispuesto
en el articulo 15 del Decreto n.° 806 de 2020, se 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 actta como ponente, con la finalidad de
resolver los recursos de apelacion interpuestos por las entidades
demandadas y surtir el grado jurisdiccional de consulta en favor de
COLPENSIONES, contra la sentencia proferida el 12 de febrero de
2021, por el Juzgado 39 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 nulidad, o
subsidiariamente la ineficacia, de su traslado del R.P.M. al R.A.LS.
efectuado por la A.F.P. COLMENA, hoy PROTECCION S.A. el 5 de
abril de 1994; y como consecuencia, se condene a PROTECCION 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, debidamente indexados y
toda suma adicional que por concepto de cuotas de administracion
haya tomado para si la demandada; asi mismo, se ordene a
COLPENSIONES a recibirla como su afiliada, a recibir los anteriores

valores y a contabilizar las semanas cotizadas en el R A.LS.

Para el efecto, manifestd que nacié el 10 de enero de 1963; que
se afilié al 1.S.S. desde el 31 de marzo de 1982; que el S de abril de
1994, se trasladé al R.A.LS., administrado por COLMENA, hoy
PROTECCION S.A., sin ser asesorada o informada por ese fondo, de
manera transparente, completa, clara, veraz, oportuna, adecuada,
suficiente y cierta respecto de las diferencias entre uno y otro régimen
de pensiones, las prestaciones econémicas que obtendria en el
R.A.LS., los beneficios, riesgos, desventajas o inconvenientes de éste
régimen, y en general, las implicaciones sobre sus derechos
pensionales, lo cual debia tener en cuenta al momento de tomar la

trascendental decision de cambiarse de régimen de pensiones.

Finalmente, sefialé que solicito a las entidades demandadas su
traslado del R.A.L.S. al R.P.M., pero tal solicitud fue negada (f.° 3 - 25
exp. dig.).
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II. CONTESTACION DE LA DEMANDA

La demanda se admitié el 5 de septiembre de 2019, ordenandose

su notificacién y traslado a las demandadas. (f.° 86-87 exp. dig.).

COLPENSIONES, se opuso a todas y cada una de las
pretensiones de la demanda, toda vez que dentro del expediente no
obra prueba alguna que demuestre que a la demandante se le hubiese
hecho incurrir en un error por falta al deber de informaciéon por parte
de la A.F.P. o de que se esta en presencia de algin vicio del
consentimiento; asi mismo, no se evidencia dentro de las solicitudes,
nota de protesto o anotacioén alguna que permita inferir que hubo una
inconformidad por parte de la demandante, al contrario, de las
documentales se observa que se hizo de manera libre y voluntaria.
Finalmente, indicé que la demandante no cumple con los requisitos
de la Sentencia SU-062 de 2010, para poderse trasladar de régimen

pensional en cualquier tiempo.

Propuso como excepciones de mérito las denominadas
descapitalizacién del sistema pensional, inexistencia del derecho para
regresar al Régimen de prima media con prestacion definida,
prescripcién, caducidad, inexistencia de causal de nulidad,
saneamiento de la nulidad alegada, y, no procedencia de costas en
instituciones administradoras de seguridad social del orden publico
(f.° 91-109 exp. dig.).

PROTECCION S.A., se opuso a todas y cada una de las
pretensiones de la demanda, toda vez que el acto de traslado de la
demandante a ésta A.F.P. es existente, valido, exento de vicios del
consentimiento y de cualquier fuerza para realizarlo, lo cual se puede
observar con la suscripcién y firma del formulario vinculacion

efectuada por la demandante. Adujo, que la parte actora no puede
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solicitar la nulidad y/o ineficacia del traslado manifestando que sus
expectativas econdmicas de la pension de vejez no se cumplieron,
pues la forma como se liquida dicha prestacion en €l R.A.LS. esta
consagrada legaimente. Finalmente, senalé que la demandante se

encuentra inmersa en la prohibicién de traslado contemplada en el

Articulo 2.° de la Ley 797 de 2003.

Formulé como excepciones de mérito las de inexistencia de la
obligacién y falta de causa para pedir, buena fe, prescripcion y
aprovechamiento indebido de los recursos publicos del Sistema

General de Pensiones (f.° 126-136 exp. dig.).

La Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado, guardé

silencio.

III. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado 39 Laboral del Circuito de Bogota D.C., en sentencia
del 12 de febrero de 2021, declaré la ineficacia del traslado que
efectud la demandante del R.P.M. al R.A.L.S. el 1.° de mayo de 1994;
como consecuencia de lo anterior, conden6é a PROTECCION S.A. a
transferir todas las sumas de dinero que obran en la cuenta de ahorro
individual de la demandante, junto con los valores correspondientes
a rendimientos y comisiones por administracién, se aclara que las
comisiones de administracion deberan ser indexadas al momento del
pago, sin que sea dable realizar descuento alguno por los dineros que
haya cancelado por conceptos de seguros de invalidez, sobrevivientes
o cualquier otro concepto causado en detrimento de la demandante,
todo esto destinado al R.P.M. administrado por COLPENSIONES,
quien debera recibirlos y reactivar la afiliacion de la demandante en
dicho régimen. Finalmente, declaré6 no probadas las excepciones

propuestas y condendé en costas a la demandada PROTECCION S.A.
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IV. RECURSO DE APELACION

PROTECCION S.A., interpuso recurso de apelacion para que
sea revocada la condena impuesta a la devoluciéon de las comisiones
de administracién de todo el tiempo que lleva la demandante afiliada
a ésta A.F.P., ya que el ordenar el traslado de los rendimientos
financieros a COLPENSIONES constituye un enriquecimiento sin
justa causa a su favor, pues los mismos se generaron por la buena
administracién de los recursos de la demandante por parte de ésta
A.F.P., razon por la cual, se deberia tener derecho a conservar ésta

comisioén como restitucion mutua a su favor.

COLPENSIONES, también interpuso recurso de apelacion para
que la sentencia sea revocada en su totalidad, teniendo en cuenta
que el traslado pensional de la demandante se efectué en virtud del
Articulo 13 de la Ley 100 de 1993, sin que se haya ejercido presion o
coaccion alguna, y por tanto, no se encuentra demostrado que haya
existido algin vicio del consentimiento por parte de COLMENA, hoy
PROTECCION S.A., ya que de acuerdo a lo manifestado por la
demandante en el interrogatorio de parte, se evidencié su
conocimiento de las condiciones y caracteristicas del R.ALS., las
diferencias que tiene éste régimen con el R.P.M., por lo que tenia la

suficiente informacién para trasladarse al R.A.LS.

Adicionalmente, indicé la demandante ratificé su voluntad de
permanecer en el R.A.LS. al mantenerse en este régimen por tanto
tiempo; sumado a que, al momento que la demandante le solicit6
retornar al R.P.M., ya se encontraba dentro de la prohibicion de

traslado descrita en el Articulo 2.° de la Ley 797 de 2003.
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V. ACLARACION PREVIA

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

a la nulidad o ineficacia del traslado entre regimenes pensionales.

Lo anterior, atendiendo lo expuesto por la Sala de Casacion
Laboral de la Honorable Corte Suprema de Justicia, en las sentencias
de tutela n.” CSJ STL, 13 de may. 2020, rad. 59412; y CSJ STL
3716-2020, 29 may. 2020, rad. 59352; asi como también, a la
postura del Honorable Magistrado, Doctor Omar Angel Mejia
Amador, en la sentencia CSJ STL 8125-2020, 30 sep. 2020, rad.
60722, 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 aqui demandadas. Asi como
también, s1 hay lugar o no, a la devolucién de los rendimientos y

gastos de administracion a Colpensiones.
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Se encuentra acreditado dentro del plenario que: i) la
demandante nacio el 10 de enero de 1963 (exp. adm.); ii) que se afilid
al Régimen de Prima Media con Prestaciéon Definida el 31 de marzo

de 1982, donde cotizé un total de 307,43 semanas (f.° 78 -91 exp.
dig.); iii) que el 4 de abril de 1994, se traslad6 al régimen de ahorro

individual con solidaridad administrado por COLMENA, hoy
PROTECCION S.A., conforme a la solicitud de vinculacion visible a

folio 75 v 134, donde actualmente se encuentra vinculada.

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

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

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

de la vinculacion o del traslado.

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
prestacién definida, al régimen de ahorro individual con solidaridad,

que deberian entregar una comunicacion escrita, donde constara que
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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

manifestacién estuviera ‘preimpresa’ en el formulario de vinculacion,

de que la decision que esta tomando el afiliado es libre, espontanea y
sin presiones, norma esta, que se encuentra en plena vigencia y no

ha sido materia de derogatoria alguna.

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

Por lo dicho es que la responsabilidad de las administradoras de
pensiones es de caracter profesional, la que le impone el deber de cumplir
puntualmente las obligaciones que taxativamente le sefalan 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
qgue 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 informacion debe comprender todas las etapas del proceso, desde la
antesala de la afiliacién hasta la determinacién de las condiciones para el
disfrute pensional.
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Las administradoras de pensiones tienen el deber de proporcionar a sus
interesados una informacién completa y comprensible, a la medida de la
asimetria que se ha de salvar entre un administrador experto y un afiliado
lego, en materias de alta complejidad.

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

Bajo estos pardmetros es evidente que el engafio que protesta el actor
tiene su fuente en la falta al deber de 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 obligacioén era la de anteponer a su interés propio
de ganar un afiliado, la clara inconveniencia de postergar el derecho por mas
de cinco arios, bajo la advertencia de que el provecho de la pension a los
sesenta arnos, era solo a costa de disminuir el valor del bono pensional,
castigado por su venta anticipada a la fecha de redencién.

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

No desdice la anterior 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 realiz6 de forma libre, espontdnea Yy sin
presiones”, pues lo que se echa de menos es la falta de informacién veraz y
suficiente, de que esa decisién no tiene tal cardacter 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

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

existido”.

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

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

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

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

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

administrativas y judiciales su pleno cumplimiento.”
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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 informacién.

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

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

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

Estos criterios, fueron expuestos en la mentada sentencia de

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

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

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

de las nulidades e ineficacias de traslado de régimen pensional.

En dicha accién constitucional, se adujo:

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

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

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

Asi las cosas, conforme la jurisprudencia en cita, al alegarse la

nulidad y/o ineficacia del traslado de régimen pensional, la carga de

la prueba de acreditar el cumplimiento del deber de informacion

corresponde al fondo de pensiones, sin que haga alguna diferencia si

la afiliada era o no beneficiaria del régimen de transicion, o tenia una

11
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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 75 y

134, se avizora el formulario de afiliacion que la demandante
suscribié con las A.F.P. COLMENA, hoy PROTECCION S.A. el 4 de
abril de 1994, el cual, si bien refiere que la decision 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 consignadas
en los formatos preimpresos de los fondos de pensiones, tales como “la
afiliacién se hace libre y voluntaria®, “se ha efectuado libre, espontdnea y sin
presiones” u otro tipo de leyendas de este tipo o aseveraciones, no son
suficientes para dar por demostrado el deber de informaciéon. A lo sumo

acreditan un consentimiento, pero no informado.”

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

criterio de este Magistrado Sustanciador, se dijo:

“La Sala de Casacién Laboral de esta Corte ha establecido que de la
simple suscripcién del formulario de afiliacién no puede deducirse el
cumplimiento del deber de 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, expresé:

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

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

1 CS8J STL 8125-2020, 30 sep. 2020, rad. 60722
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Ahora bien, en lo que respecta a los argumentos esgrimidos por
los apelantes, referentes a la falta de vicios en el consentimiento en
el negocio celebrado entre la actora y el fondo de pensiones, €s

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

recibidas por el trabajador o afiliado de buena fe.

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

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

2 CSJ SL 1688-2019, 8 may. 2019, rad. 68838
13
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celebracién de su acto, la sancion juridica a ese incumplimiento, es

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

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

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

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

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

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

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

Por ello, al tenerse como nunca realizado el traslado, debe la
demandada devolver todos los valores que hubiere recibido con
motivo de la afiliacién de la demandante, tales como cotizaciones,
rendimientos y gastos de administracion, pues dichos valores

pertenecen al Sistema General de Seguridad Social.
14
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Finalmente, respecto de la excepcion de prescripcidn, la mentada
Colegiatura ha dicho que la accién de ineficacia de traslado pension
es imprescriptible, “(...) pues, recuérdese, «a exigibilidad judicial de la
seguridad social y, en especifico, del derecho a la pensioén, gue se desprende de

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

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

que acertada resulta la decisién de primer grado.

Por todo 1lo anteriormente expuesto, las anteriores
consideraciones a juicio de la Sala resultan suficientes para declarar
la INEFICACIA DEL TRASLADO que realizé la demandante de
COLPENSIONES a la A.F.P. COLMENA, hoy PROTECCION S.A. el 14
de abril de 1994, por lo que esta Gltima debera trasladar a la primera
de las entidades mencionadas todos los aportes, junto con los

rendimientos financieros y gastos de administracién que posea la

demandante en su cuenta. En consecuencia, se CONFIRMARA la

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

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 12 de febrero de
2021, por el Juzgado 39 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.

¥ SL1688-2019, Radicacién No. 68838 del 8 de mayo de 2019.
15
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TERCERQO: Esta sentencia debera ser notificada a través de EDICTO,
atendiéndose los términos previstos en el articulo 41 del Cédigo

Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

Los Magistrados, J
L7

DAVID A. J. CORREA STEER

ALEJANDRA MARIA HENAO PALACIO

MARCEL%AVEZ AVILA

16



Republica de Colombia
Tribunal Superior de Bogoti
Sata Segunda de Decislén Lataral

DAVID A. J. CORREA STEER

Magistrado Ponente

PROCESO ORDINARIO LABORAL promovido por MARIA
CAROLINA ARBELAEZ MOLINA contra LA ADMINISTRADORA
COLOMBIANA DE PENSIONES - COLPENSIONES, COLFONDOS
S.A. y PORVENIR S.A.

EXP. 11001 31 05 039 2019 00432 01.

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

En la fecha arriba sefialada, y en cumplimiento de lo dispuesto
en el articulo 15 del Decreto n.° 806 de 2020, se reuni6 la Sala
Segunda de Decisién Laboral del Tribunal Superior del Distrito
Judicial de Bogota D.C., integrada por los Magistrados ALEJANDRA
MARIA HENAO PALACIO, MARCELIANO CHAVEZ AVILA y DAVID A.
J. CORREA STEER, quien acttia como ponente, con la finalidad de
resolver los recursos de apelacion interpuestos por las entidades
demandadas PORVENIR S.A. y COLPENSIONES, y surtir el grado
jurisdiccional de consulta en favor de ésta tltima, contra la sentencia
proferida el 10 de septiembre de 2020, por el Juzgado 39 Laboral del
Circuito de Bogota D. C., y proferir la siguiente,
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SENTENCIA
I. ANTECEDENTES

Pretendi6 la demandante, que se declare la nulidad y/o
ineficacia de su traslado de régimen pensional efectuado el 20 de
junio de 1994 a la A.F.P. COLPATRIA, hoy PORVENIR S.A., por la
indebida y nula informacién que suministré el fondo privado para
convencerla de tal decisién; y asi mismo, se anulen los posteriores
traslados realizados entre administradoras del R.A.L.S., por lo que
consecuencialmente, PORVENIR S.A. debe trasladar todos los dineros
que se encuentren depositados en su cuenta de ahorro individual a
COLPENSIONES, quien debera recibirlos, proceder a corregir y

actualizar su historia laboral.

Para el efecto, manifestd que nacio el 19 de junio de 1963; que
se afilio al R.P.M. desde el 12 de febrero de 1988, donde cotizd un
total de 326 semanas con el 1.S.S.; que el 20 de junio de 1994, se
trasladé al R.A.1.S., administrado por COLPATRIA, hoy PORVENIR
S.A., sin que tal decisién aparentemente libre y voluntaria estuviera
precedida de la suficiente ilustracion por parte de ésta A.F.P., por lo
que no existe tal consentimiento de libertad y voluntariedad; senalo,
que el 22 de mayo de 1997, se afili6 a COLFONDOS S.A. y el 28 de
octubre de 1998, volvié a afiliarse en PORVENIR S.A., entidad a la

que se encuentra actualmente afiliada.

Finalmente, sefialdé que reclamé administrativamente a
COLPENSIONES, solicitando la declaratoria de nulidad de su
traslado de régimen pensional, pero esta entidad neg6 tal solicitud (f.°

1- 17 exp. dig.).
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II. CONTESTACION DE LA DEMANDA

La demanda se admiti6 el 6 de septiembre de 2019, ordenandose

su notificacion y traslado a las demandadas. (f.° 97 exp. dig.).

COLPENSIONES, se opuso a todas y cada una de las
pretensiones de la demanda, toda vez que dentro del expediente no
obra prueba alguna que demuestre que a la demandante se le hubiese
hecho incurrir en un error por falta al deber de informacién por parte
de las A.F.P. o de que se estd en presencia de algiin vicio del
consentimiento; asi mismo, no se evidencia dentro de las solicitudes,
nota de protesto o anotacién alguna que permita inferir que hubo una
inconformidad por parte de la demandante, al contrario, de las
documentales se observa que se hizo de manera libre y voluntaria.
Finalmente, indicé que la demandante no cumple con los requisitos
de la Sentencia SU-062 de 2010, para poder trasladarse de régimen

en cualquier tiempo.

Propuso como excepciones de mérito las denominadas
descapitalizacion del sistema pensional, inexistencia del derecho para
regresar al Régimen de prima media con prestaciéon definida,
prescripcidon, caducidad, inexistencia de causal de nulidad,
saneamiento de la nulidad alegada, y, no procedencia de costas en
instituciones administradoras de seguridad social del orden publico
(f.° 109 - 124 exp. dig.).

PORVENIR S.A., s¢ opuso a todas y cada una de las
pretensiones de la demanda, en la medida que la afiliacion de la
demandante con COLPATRIA, hoy PORVENIR S.A., fue producto de
una decision libre de presiones o engarfios, tal como se aprecia en la

solicitud de vinculacién, por lo que actualmente se encuentra
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validamente afiliada al R.A.L.S., aunado a que le aplica la restriccion
contenida en el Articulo 2.° de la Ley 797 de 2003.

Propuso las excepciones de mérito las denominadas
prescripcién, buena fe e inexistencia de la obligaciéon {f.° 155 - 177

exp. dig.).

COLFONDOS S.A. se allané a las pretensiones de la demanda
(£.° 190), sin embargo, mediante auto del 13 de julio de 2020, el a quo
no acepto tal postura de conformidad con lo expuesto en el Articulo
98 del Codigo General del Proceso, y por ende, tuvo por no contestada

la demanda (exp. dig., doc. 6).

La Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado, guardb
silencio. {£.° 99-100).

III. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado 39 Laboral del Circuito de Bogota D.C., en sentencia
del 10 de septiembre de 2020, declaré la ineficacia del traslado que
hizo la demandante del R.P.M. al R.A.L.S. a través de COLPATRIA, hoy
PORVENIR S.A., efectuada el 7 de julio de 1994; situacién que
también deberda entenderse frente a las posteriores afiliaciones
efectuadas al interior del R.A.LS.; consecuencialmente, condené a
COLFONDOS S.A. a transferir a COLPENSIONES las comisiones que
recibié por haber administrado los dineros de la cuenta de la
demandante entre el 1.° de agosto de 1997 y el 30 de noviembre de
1998.

Adicionalmente, conden6é a PORVENIR S.A. a transferir todas las
sumas de dinero que obren en la cuenta de ahorro individual de la

demandante, junto con los rendimientos y comisiones por
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administracion, esto es, sin que le sea dable descontar alguna suma
de dinero por seguros de invalidez y sobrevivientes, por el tiempo que
mantuvo la afiliacion, esto es, del 30 de junio de 1994 al 31 de julio
de 1997, y del 1.° de diciembre de 1998 hasta el momento que se
efectiie el traslado, todo esto destinado al R.P.M. administrado por
COLPENSIONES, quien debera recibirlos y reactivar la afiliacién de
la demandante en dicho régimen, sin solucién de continuidad.
Finalmente, condenéd en costas a la demandada 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 el juzgado de primera instancia
esta dandole los efectos de una nulidad a la ineficacia, pues, con la
sentencia se estd tratando de volver las cosas al estado anterior, lo
que desconoce el principio de la inescindibilidad de la norma, ya que
lo que debié ordenarse es que la demandante efectuara nuevamente
de manera libre su afiliacién, por lo que como consecuencia, sélo se
debié ordenar la restitucion de las cotizaciones y rendimientos, toda
vez que ordenar la devolucién de los gastos de administracién,

propende un enriquecimiento sin causa a favor de COLPENSIONES.

Finalmente, indicé que la excepcién de prescripcién si esta
llamada a prosperar, pues, tanto en el R.A.I.S. como en el R.P.M., los
gastos de administracién son solo emolumentos econdémicos y no
hacen parte integral de la pensién, por lo que se asemejan a una
mesada pensional, razén por la cual, son susceptibles de

prescripcion.

COLPENSIONES, también interpuso recurso de apelacion para

que la sentencia sea revocada en su totalidad, teniendo en cuenta
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que el traslado pensional de la demandante se efectud en virtud del
Articulo 13 de la Ley 100 de 1993, sin que se haya ejercido presion o
coaccién alguna, y por tanto, no se encuentra demostrado que haya
existido algtn vicio del consentimiento por parte de las
administradoras del R.A.LS. Adicionalmente, indic6 que, como
consumidor financiero, tenia el deber de informarse respecto de las
condiciones del sistema general de pensiones, sin embargo, no se
preocupé por si situacién pensional sino hasta 2019, cuando ya
habian transcurrido mas de 10 afos desde el momento de su

afiliacién primigenia, por lo que se encontraba ratificada su voluntad.

V. ACLARACION PREVIA

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

a la nulidad o ineficacia del traslado entre regimenes pensionales.

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

actuaciones mencionadas.
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VI. CONSIDERACIONES

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

rendimientos y gastos de administracion a Colpensiones.

Se encuentra acreditado dentro del plenario que: i) la
demandante naci6 el 19 de junio de 1963 (f.° 45 exp. dig.); ii) que se
afilic al Régimen de Prima Media con Prestacion Definida el 12 de
febrero de 1989, donde cotizé un total de 213,71 semanas (f.° 46-48
exp. dig.); iii) que el 24 de junio de 1994, se trasladé al régimen de
ahorro individual con solidaridad administrado por COLPATRIA, hoy
PORVENIR S.A., conforme a la certificaciéon expedida por el SIAF -
ASOFONDOS, visible a folio 178, donde actualmente se encuentra
vinculada, después de haber realizado varios traslados entre

administradoras del R.A.L.S..

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

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

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

libre y espontanea por parte del trabajador.

El inciso 1.° del articulo 114 de la Ley 100 de 1993, impuso
como exigencia a los trabajadores y servidores publicos, que por
primera vez se trasladaran del régimen de prima media con
prestacién definida, al régimen de ahorro individual con solidaridad,
que deberian entregar una comunicacién escrita, donde constara que
la seleccién habia sido libre, espontanea y sin presiones, y €l inciso
7.2 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:

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

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

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

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

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

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

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

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

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

Corporacidén expuso:

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

En consecuencia, si se arguye que a la afiliacién, la AFP no suministro
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 positive 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 informaciéon, corresponde a su contraparte
demostrar que si la brindo, dado que es quien estd en posicion de hacerlo.

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

administrativas y judiciales su pleno cumplimiento.”

En esta providencia, también se dijo:

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

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

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

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

Estos criterios, fueron expuestos en la mentada sentencia de

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

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

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

de las nulidades e ineficacias de traslado de régimen pensional.
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En dicha accién constitucional, se adujo:

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

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

Asi las cosas, conforme la jurisprudencia en cita, al alegarse la
nulidad y/o ineficacia del traslado de régimen pensional, la carga de
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 179, se
avizora uno de los formularios que la demandante suscribié con la
A.F.P. COLPATRIA, hoy PORVENIR S.A,, el cual, si bien refiere que la
decisién se adopté libre y voluntariamente, esa sola afirmacién, no
acredita que en efecto se le haya suministrado la informaciéon
oportuna y veraz, en los términos dispuestos por la Sala Laboral de

la Corte Suprema de Justicia.

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

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

12
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Y en la accién de tutela, arriba citada, la cual llevé a cambiar el

criterio de este Magistrado Sustanciador, se dijo:

“La Sala de Casacion Laboral de esta Corte ha establecido que de la
simple suscripcion del formulario de afiliacion no puede deducirse el
cumplimiento del deber de informacion que tienen las administradoras de
fondos de pensiones, de conformidad con lo previsto en el articulo 97 del
Decreto 633 de 1993, contentivo del Estatuto 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 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
farts. 271 y 272 L. 100/ 1993} a la afiliacién desinformada es la ineficacia, o la
exclusion de todo efecto juridico del acto de traslado. Por este motivo, el examen
del acto del cambio de régimen pensional, por transgresion del deber de
informacioén, debe abordarse desde la 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 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 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

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

aquello que nunca produjo efectos.”

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

de pensiones.

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

la ineficacia o la exclusiéon 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 Casaciéon Laboral de la Corte Suprema de Justicia, en sentencia

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

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

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

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

2 csJ SL 1688-2019, 8 may. 2019, rad. 68838
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Sala que estos consisten en que las cosas deben retrotraerse al estado en que
se encontraban con antelaciéon, esto es, como si el trasiado 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 valores 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 accién de ineficacia de traslado pension

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

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

que acertada resulta la 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. COLPATRIA, hoy PORVENIR S.A. el 24
de junio de 1994, asi como los posteriores afiliaciones a
administradoras del R.A.L.S., por lo que esta ultima debera trasladar
a la primera de las entidades mencionadas todos los aportes, junto
con los rendimientos financieros y gastos de administraciéon que
posea la demandante en su cuenta. En consecuencia, se

CONFIRMARA la sentencia de primera instancia.

Sin costas en la alzada, ante su no causacion.

¥ 51.1688-2019, Radicacién No. 68838 del 8 de mayo de 2019.
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En mérito de lo expuesto, la Sala Segunda de Decisién Laboral
del TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA
D.C., administrando justicia en nombre de la Republica de Colombia

y por autoridad de la Ley,
RESUELVE:

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida el 10 de septiembre
de 2020, por el Juzgado 39 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 causacioén.
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,

ORREA STEER
4@%

ALEJANDRA MARIA HENAO PALACIO

MARCEI{I%{AVEZ AVILA
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