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SENTENCIA

Con la presente se da cabal cumplimiento al fallo de tutela STL8521-
2021, radicado n° 63422 del 28 de junio de 2021, emitida por la Sala
Laboral de la H. Corte Suprema de Justicia en la que dispuso “SEGUNDO:
DEJAR SIN EFECTO la sentencia de 5 de julio de 2021, proferida por la
Sala Laboral del Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bogota, para que
en el término de diez (10) dias, contados a partir de la notificaciéon de la
presente providencia, profiera nueva decisién teniendo en cuenta lo expuesto

en la parte motiva de este proveido.”

I. ANTECEDENTES

El accionante promovié demanda laboral para que se declare la
nulidad del traslado del régimen de prima media al de ahorro individual
efectuado el 1° de marzo de 1996. En consecuencia, se ordene a la AFP
Porvenir S.A. a restituir a Colpensiones los valores obtenidos en virtud de
la afiliacién, como bonos pensionales, cotizaciones, rendimientos, gastos
de administraciéon. Ademas, se disponga a Colpensiones a contabilizar
para efectos de pensién, las semanas cotizadas ante la AFP Porvenir S.A.,
se reconozcan los demas derechos a que haya en aplicacion de las

facultades ultra y extra petita y las costas del proceso.
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En respaldo de sus pretensiones, narr6 que naciéo el 28 de
septiembre de 1957 y labord en el Ministerio del Medio Ambiente desde el
1° de abril de 1987 hasta el 18 de agosto de 1993. Se afili6 al Instituto de
Seguro Social el 29 de septiembre de 1994, el 1° de marzo de 1996 se
traslado a la AFP Colfondos S.A. y el 1° de agosto de 2001 a la AFP
Porvenir S.A., sin la debida informacion para ello. Finalmente, reclamoé la

nulidad del traslado ante Colpensiones, la cual fue negada.

Al dar respuesta a la demanda, Colpensiones se opuso al éxito de las
pretensiones. Respecto de los hechos, acepté la fecha de natalicio, la
afiliacién, la reclamacion administrativa y su respuesta. Manifesté que los
restantes no le constaban. En su defensa, propuso las excepciones de
inexistencia de la obligacion, cobro de lo no debido, buena fe, prescripciéon

v las demas declarables de oficio. (f.° 193 a 198).

Por su parte, Porvenir S.A. también se opuso a la prosperidad de las
pretensiones elevadas en su contra. Frente a los hechos, admitié la fecha
de nacimiento, la reclamacién administrativa y traslado a Colfondos S.A.
Adujo no constarle los restantes. Propuso las excepciones de inexistencia
de la obligacion a cargo de mi representada, cobro de lo no debido,
prescripciéon de obligaciones laborales de tracto sucesivo, prescripcion de
la accion que pretende atacar la nulidad de traslado, buena fe y

compensacion. (f. ° 120 a 134).

La AFP Colfondos S.A. se opuso a las pretensiones. Frente a los
hechos, consinti6 la fecha de traslado a Colfondos S.A. y a Porvenir S.A.
Indicé no constarles los restantes. En defensa de sus intereses, propuso
las excepciones de inexistencia de la obligaciéon en cabeza de Colfondos
S.A., cobro de lo no debido, falta de causa para pedir, prescripcion,
caducidad, pago, compensacién, buena fe y las demas declarables

oficiosamente. (f. ° 176 a 184).
II. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado Segundo Laboral del Circuito de Bogota, D.C., mediante
fallo de 26 de abril de 2016 absolvidé a las demandadas de todas las
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pretensiones incoadas por el demandante y declaré probada la excepcion

de inexistencia de la obligacién. (f. °© 233 y 234).

Como sustento de su decisién, sefialdé que el actor no logré
demostrar los vicios del consentimiento que se produjeron en su tramite de

afiliacion.
III. RECURSO DE APELACION

Inconforme el demandante interpuso recurso de apelaciéon, para lo
cual, senalé que la demandada Colfondos S.A. tenia la carga de demostrar
que le proporcioné informaciéon completa clara, precisa y realizé un calculo
o proyeccion de la pension que obtendria, circunstancia que no acredito,

por lo que debe declararse la nulidad del traslado.
IV. DEL GRADO JURISDICCIONAL DE CONSULTA

De conformidad con el articulo 69 del Coédigo de Procedimiento del
Trabajo y la Seguridad Social, al ser la sentencia de primera instancia
adversa a Colpensiones entidad de la cual es garante la Nacion, es también
procedente abordar también su estudio en virtud del grado jurisdiccional

de consulta.
V. DE LA SENTENCIA DE SEGUNDA INSTANCIA

Al conocer del asunto el Tribunal mediante sentencia del 5 de julio

de 2016, decidié confirmar la sentencia de primera instancia.
VI. DE LA ACCION DE TUTELA INTERPUESTA

Inconforme el demandante Mario Fernando Castro Fernandez,
instauré accién de tutela ante la Sala de Casacion Laboral de la H. Corte
Suprema de Justicia, al argumentar la vulneracion de sus derechos

fundamentales.

Mediante fallo del 28 de junio de 2021, la Sala Laboral de la H. Corte
Suprema de Justicia amparé sus derechos fundamentales y ordené a la

Sala Laboral del Tribunal Superior de Bogota, dejar sin efecto la sentencia
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del 5 de julio de 2016, para que profiera una nueva decisién con atencién

a la parte considerativa de la decisién de tutela.

Conforme a lo anterior, el Tribunal se dispone a dictar sentencia de
conformidad con lo ordenado por la Sala Laboral de la H. Corte Suprema
de Justicia en providencia del 28 de junio de 2021, dentro de la accién de
tutela STL8521, radicado n° 63422.

VIL. CONSIDERACIONES

Consideré la H. Corte Suprema de Justicia en la decisién de tutela

que:

“(...) Tales apreciaciones del juzgador de instancia, en modo alguno pueden
ser atendibles para esta Corporacién, pues contrario a lo entendido por este,
desde la sentencia CSJ SL 31989, 9 sep. 2008, por ejemplo, esta Sala de
Casacién ha dejado en claro que la informacién precisa es un elemento
esencial para pregonar que hubo libertad en la toma de la decisién, lo cual
supone, necesariamente, el conocimiento de las consecuencias positivas y
negativas de su acogimiento.

(...) Desde esa perspectiva, con facilidad se colige que la regla
Jurisprudencial de este érgano de cierre apunté, desde un principio, a que
las administradoras de fondos de pensiones deben suministrar al afiliado
informacion clara, cierta, comprensible y oportuna sobre 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 en favor del afiliado, tal y como, recientemente, se
decanté en la sentencia de casacién CSJ SL1688 de 2019.

Bajo estas someras consideraciones viene concluir sin dubitacién alguna que
hubo un apartamiento inconsulto e injustificado por parte del juez plural de
las nociones fijadas en el precedente jurisprudencial de esta Sala de
Casacién Laboral sobre el tema debatido, érgano al que valga recordar la
Constituciéon Politica le asignd, entre otras, la funcién de unificar la
Jurisprudencia en los asuntos del trabajo y la seguridad social. {...)”

Pues bien, a efectos de dar cumplimiento a la decisién de tutela,
comienza la Sala por hacer un recuento del marco normativo que dispone
todo lo pertinente con la seleccion de régimen pensional, cuya
caracteristica fundamental se encuentra prevista en el literal b) del
articulo 13 de la ley 100 de 1993, el cual establece la seleccion libre y
voluntaria por parte del afiliado; a su turno el articulo 114 ibidem, dispone
los requisitos para el traslado, al puntualizar que la seleccién de dicho

régimen, debe efectuarse de manera libre, espontanea y sin presiones. Por



Radicacién n.° 1100131050 02 2014 00533 01

su parte, el articulo 271 de la misma ley, senala no solamente las
sanciones pecuniarias para quienes coarten la libertad de afiliacion o
seleccion, sino que ordena dejar sin efecto la afiliacién efectuada, para con

ello, realizar una nueva en forma libre y espontanea.

A su vez, el Decreto Ley 663 de 1993 - Estatuto Organico del
Sistema Financiero, vigente para la época en que se realizé el traslado de
régimen del demandante, previ6 en el numeral 1° del articulo 97 la
obligacién de las entidades de suministrar a los usuarios la informacién
necesaria con el fin de brindarles un criterio claro y objetivo para escoger
las mejores opciones del mercado. Al punto, la H. Corte Suprema de
Justicia, mediante sentencia SL1688 de 2019 precis6 que las
administradoras de fondos de pensiones, desde su fundacién, estan
obligadas a brindar informacién objetiva, comparada y transparente a los
usuarios sobre las caracteristicas de los dos regimenes pensionales para
garantizar a sus afiliados un juicio claro y objetivo sobre las mejores

opciones del mercado.

De igual forma, frente al tema el articulo 4° Decreto 656 de 1994,
dispuso que “En su calidad de administradoras del régimen de ahorro
individual con solidaridad, las administradoras son instituciones de cardcter
provisional y, como tales, se encuentran obligadas a prestar en forma
eficiente, eficaz y oportuna todos los servicios inherentes a dicha calidad.
Por lo tanto, serdn responsables de los perjuicios que por su culpa leve se

puedan ocasionar a los afiliados.”

De la misma manera, el articulo 12 del Decreto 720 de 1994 previo
que “los promotores que empleen las sociedades administradoras del
sistema general de pensiones deberan suministrar suficiente, amplia y
oportuna informacién a los posibles afiliados al momento de la promocién de
la afiliacién, durante toda la vinculacién con ocasion de las prestaciones a

las cuales tenga derecho el afiliado.”

Jurisprudencialmente la Sala de Casacién Laboral de la H. Corte
Suprema de Justicia, en la sentencia SL 3464-2019, reiter6 que desde la

sentencia SL 1688-2019, la sancién impuesta por el ordenamiento juridico
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a la afiliacion desinformada es la ineficacia o exclusion de todo efecto al
traslado y, por ello, el examen del acto de cambio de régimen pensional,
por trasgresion a este deber, se debe abordar desde la institucién de la
ineficacia en sentido estricto. De otra parte, en las decisiones con radicado
31.989 de 2008, SL 19.447 de 2017 y SL 1421 de 2019, la misma
Corporacion indicé que el libre albedrio exigido por el sistema de seguridad
social, no se restringe “a una simple manifestacién de la voluntad de quien
decide trasladarse de régimen, sino que debe estar ajustada a los
parametros de libertad informada” la cual no se configuraba con el simple
diligenciamiento de un formulario o la adhesién a una clausula genérica,
pues el asunto requiere contar con elementos de juicio suficientes, para
entender las consecuencias de la decisiébn. Ademas, que la firma del
formulario, a lo sumo, acredita un consentimiento libre de vicios, pero no
informado (Precedente reiterado en STL3202-2020; STL3201-2020;
STL3186-2020 y STL3200-2020).

Ese deber de informacion, segun las reglas jurisprudenciales
descritas, de acuerdo con la época en que se efectua el traslado, incluye la
ilustracién de las caracteristicas, condiciones, acceso, efectos y riesgos de
cada uno de los regimenes pensionales, lo que conlleva dar a conocer la
existencia de un régimen de transicién y la eventual pérdida de beneficios
pensionales. Ademas, el analisis calificado y global de los antecedentes del
afiliado y los pormenores de los regimenes pensionales, a fin de que el
asesor o promotor pueda emitir un consejo, sugerencia o recomendacion al
afiliado acerca de lo que mas le conviene y, por tanto, lo que podria
perjudicarle. Incluso, a partir de Ley 1748 de 2014 y articulo 3 del Decreto
2071 de 2015, el derecho a obtener asesoria de los representantes de

ambos regimenes pensionales.

Igualmente, sefialé el maximo Organo de cierre de esta jurisdiccién
que para el efecto no importa si el afiliado es o no beneficiario del régimen
de transicion, o si tiene o no una expectativa legitima, dado que en todos
los casos debe cumplirse con el deber de informacién como requisito
sustancial, razonamientos que han sido reiterados recientemente en la

sentencia SL1688 de 2019, STL3202-2020, STL3201-2020, STL3186-2020



Radicacién n.° 1100131050 02 2014 00533 01

y STL3200-2020. También la H. Corte Suprema de Justicia en sentencia
SL 1689-2019, en concordancia con el articulo 1604 del Cédigo Civil,
establece que tratandose de asuntos como el que ocupa la atencion de la
Sala, se invierte la carga de la prueba, y debe entonces la AFP demostrar
suficientemente que cumplié con el deber de informar y asesorar como
requisito esencial para la validez del acto de traslado de régimen

pensional.

Finalmente, conviene precisar que la sostenibilidad del sistema
tampoco se ve afectada, dado que los aportes efectuados por el afiliado
durante su vida productiva, en los cuales se edifica el financiamiento de la
pension, segin los principios que inspiran el sistema de seguridad social,
seran devueltos con sus rendimientos al régimen de prima media con

prestacion definida.
VIII. CASO CONCRETO

Se encuentra demostrado con la historia laboral y la copia de cédula
de ciudadania que el promotor del juicio nacié el 28 de septiembre de 1957
(f. © 39), por lo que al 1° de abril de 1994 contaba con 36 afos y cero
semanas cotizadas a Colpensiones (f. ° 36). Asi las cosas, €l actor no es
beneficiario del régimen de transicion en razén a la edad y por el numero

de semanas.

En cuanto a la calenda en que se efectud el cambio de régimen de
prima media al de ahorro individual, considera esta Colegiatura que ello
ocurri6 el 1° de marzo de 1996, asi se observa del reporte emitido por
Asofondos (f. ° 137). Asimismo, conforme al reporte emitido por Asofondos
es posible verificar que el actor se afili6 en la AFP Porvenir S.A. del 14 de
junio de 2001 en adelante (f. ° 137).

La testigo Maria Hoyos Rendén sefnalé que para el afio 1996, el
IDEAM entidad en la cual trabajaba ella con el demandante, fue visitada
por asesores que le dieron charlas de 15 o 20 minutos en las que les

ofrecian afiliarse.
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Conforme a las pruebas antes relacionadas, encuentra la Sala que la
AFP Colfondos S.A, incumple el deber que le impone €l articulo 167 del
Caodigo General del Proceso, (aplicable en virtud del articulo 145 del Cédigo
Procesal del Trabajo y la Seguridad Social), pues no demuestra en los
términos sefialados por la Sala de Casacién Laboral de la H. Corte
Suprema de Justicia, haber brindado al demandante al momento de la
afiliacién, una informacion clara, cierta, comprensible y oportuna de las
caracteristicas, condiciones, beneficios, diferencias, riesgos y
consecuencias del cambio de régimen pensional, que le permitiera conocer

los efectos de trasladarse, con atencién a su situacién personal.

Conforme al escrito de demanda y el interrogatorio de parte ninguna
confesion se colige al tenor de lo dispuesto en el articulo 191 del Cédigo
General del Proceso, como quiera que el trasladarse a un régimen para no
perder los aportes realizado al fondo publico ante su inestabilidad, no es
propio de una informacién clara, objetiva, cierta, comprensible de las
caracteristicas de un régimen pensional. Paralelamente, la suscripcion del
formulario de afiliacion no resulta suficiente para acreditar el deber de
informacién que le asiste al fondo privado, dado que este a lo sumo
acredita un consentimiento libre de vicios, pero no informado (STL3202-
2020; STL3201-2020; STL3186-2020 y STL3200-2020).

En consecuencia, resulta evidente que se configuré una violacion del
deber de informacién, por lo que deviene en la falta de validez del cambio
de régimen pensional, el cual tampoco puede entenderse validado por las
cotizaciones efectuadas en el RAIS o el traslado entre administradoras,

como reiteradamente lo ha sostenido la H. Corte Suprema de Justicia.

Asi las cosas, la Sala revoca la decisién de primera instancia, para
en su lugar, decretar la ineficacia del traslado, dado que el examen del
acto de cambio de régimen pensional por trasgresion a deber de
informacion se debe abordar desde la institucion de la ineficacia en sentido

estricto y no desde la éptica de la nulidad.

Por tanto, la AFP Porvenir S.A. a la cual se encuentra actualmente

afiliado el demandante, debera devolver los aportes pensionales,



Radicacién n.° 1100131050 02 2014 00533 01

rendimientos financieros, comisiones y los gastos de administracion
debidamente indexados a Colpensiones, tal como se ha dispuesto en las
sentencias SL 1421-2019, SL 17595-2017 y SL 4989-2018, SL 4360-2019
que rememoré la SL del 8 sep. 2008, radicado n.” 31989, referente a que

es una consecuencia inmediata de la ineficacia del traslado.

Se precisa que no es posible eximir a la AFP Colfondos S.A. de
remitir a Colpensiones las sumas de dinero descontadas a la demandante
por concepto de gastos de administracion mientras estuvo afiliada a dicho
fondo, dado que la declaracion de ineficacia, obliga a los fondos privados a
devolver los gastos de administracién y comisiones con cargo a sus propias
utilidades “pues desde el nacimiento del acto ineficaz, estos recursos han
debido ingresar al régimen de prima media con prestacion definida

administrado por COLPENSIONES”(SL 4360-2019).

Resulta importante sefialar sobre el fenémeno prescriptivo que, si el
derecho a la pensién es imprescriptible a la luz de lo dispuesto en el
articulo 48 de la Constituciéon Nacional, igual suerte ocurre con el tema
referido al traslado, pues éste es el que determina su reconocimiento
dentro del régimen aplicable. Es decir, que la ineficacia del traslado
conlleva una controversia de indole pensional estrechamente asociada al
derecho fundamental en cuestién, por tanto, su exigibilidad puede darse
en cualquier tiempo sin verse afectado por los términos prescriptivos

existentes en materia laboral (SL1688-2019).

De conformidad con las consideraciones expuestas, esta Colegiatura
revoca la decision de primera instancia, por consiguiente, declara la
ineficacia del traslado de régimen pensional realizado por la actora.
Igualmente, se declara que Colpensiones bien puede obtener por las vias
judiciales pertinentes, el valor de los perjuicios que se le llegaren a causar
por asumir la obligacién pensional del demandante en montos no previstos
y sin las reservas dispuestas para el efecto, originados en la omision del

fondo de pensiones.

Sin costas en la apelaciéon. Las de primera instancia estaran a cargo

de la demandada Administradora de Fondos de Pensiones Colfondos S.A. y
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Sociedad Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantias Porvenir
S.A.

IX. DECISION

En mérito de lo expuesto, el TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO
JUDICIAL DE BOGOTA - SALA LABORAL, administrando justicia en

nombre de la Republica y por autoridad de la ley,
RESUELVE

PRIMERO: DAR CUMPLIMIENTO a la orden impartida por la H.
Corte Suprema de Justicia, Sala Laboral, en decisiéon del 28 de junio de
2021, dentro de la accién de tutela STL8521, radicado n° 63422.

SEGUNDO: REVOCAR la sentencia proferida por el Juzgado
Segundo Laboral del Circuito de Bogota, D.C, el 26 de abril de 2016, para
en su lugar, declarar la ineficacia del traslado realizado por la demandante
del régimen de prima media con prestacion definida al régimen de ahorro
individual con solidaridad conforme a lo expuesto en la parte motiva de

esta providencia.

TERCERO: ORDENAR a Porvenir S.A., a trasladar a la
Administradora Colombiana de Pensiones — COLPENSIONES - los valores
correspondientes a las cotizaciones, comisiones, los gastos de

administraciéon debidamente indexados y los rendimientos financieros.

CUARTO: ORDENAR a Colfondos S.A. a trasladar a la
Administradora Colombiana de Pensiones -COLPENSIONES - los valores
correspondientes a los gastos de administracién y comisiones debidamente
indexados con cargo a sus propias utilidades del tiempo en que estuvo

afiliado el demandante en dicho fondo.
QUINTO: ORDENAR a Colpensiones recibir los dineros provenientes

de las AFP Colfondos S.A. y Porvenir S.A., por ende, a efectuar los ajustes

en la historia pensional de la actora.
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SEXTO: DECLARAR que Colpensiones bien puede obtener por las
vias judiciales pertinentes, el valor de los perjuicios que se le llegaren a
causar por asumir la obligacién pensional de la demandante en montos no
previstos y sin las reservas dispuestas para el efecto, originados en la

omisién del fondo de pensiones.

SEPTIMO: ABSOLVER a las demandadas de las demas pretensiones

incoadas en su contra, conforme a la parte motiva.

OCTAVO: DECLARAR NO PROBADAS las excepciones propuestas

de conformidad con la parte motiva de esta providencia.

NOVENO: Sin COSTAS en esta instancia. Las de primera instancia
estaran a cargo de la demandada Administradora de Fondos de Pensiones
Colfondos S.A. y Sociedad Administradora de Fondos de Pensiones y

Cesantias Porvenir S.A.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

Intervinieron los Magistrados,

HERNAN CIO OLIVEROS MOTTA

= — .
HU?) A%:DER RiOS,éAR/

E
Magistrado

ANGE%CiA MUZLO VARON

Magistrada

11



