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SENTENCIA

La Sala de Decision del Tribunal Superior de Bogota procede a dar
cumplimiento a la orden de tutela emitida por la Sala de Casacion Laboral de
la H. Corte Suprema de Justicia STL12742-2021 Radicado n.° 60742 Acta 36,
veintidos (22) de septiembre de dos mil veintiuno (2021), notificada el 4 de
octubre a este despacho y cuyo expediente se recibio digitalmente el dia 27 de
octubre de la presente anualidad, mediante la cual se ordendé: “Dejar sin efectos
la sentencia emitida el 13 de febrero de 2019 por la Sala Laboral del Tribunal
Superior del Distrito Judicial de Bogotd en el proceso ordinario laboral con
radicacion n°11001310502920170065501 que la Elizabeth Rojas Fonseca
promovié contra Colpensiones, Old mutual y Proteccion S.A. para que, en su lugar,
esa autoridad judicial, en un plazo no superior a diez (10) dias, contados a partir
de la notificacion de este proveido, profiera una decision de reemplazo en la que

tenga en cuenta los razonamientos expuestos en esta decision”.

Acatando lo dispuesto por la Sala de Casacion de la Corte Suprema de
Justicia se procede a dictar sentencia con fundamento en lo dispuesto en la

decision de tutela:
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I. ANTECEDENTES

Pretendi6 la demandante fuera declarada la nulidad del traslado que efectuo
del régimen de prima media administrado por el ISS hoy Colpensiones al de
ahorro individual con el Fondo de Pensiones Proteccion S.A., por no haberle
proporcionado ese fondo la informacion completa y comprensible sobre los

riesgos y desventajas de su vinculacion.

Como fundamentos facticos de sus pretensiones manifestd que estuvo
vinculada con el ISS desde el 3 de marzo de 1982, que a partir del 1°. de agosto
de 2002 se vinculo con el Fondo de Pensiones privado, sin que para su afiliacion
se le hubiera brindado la asesoria necesaria sobre su situacion pensional frente

a las ventajas y desventajas de esa vinculacion.

II. CONTESTACION DE LA DEMANDA

COLPENSIONES, se opuso a la prosperidad de las pretensiones, con
fundamento en que el traslado de la demandante al Fondo privado tiene plena
validez y legalidad, ya que ella eligio de manera libre y voluntaria afiliarse al
régimen de ahorro individual en el que ha permanecido por 17 anos, sin que
exista causal alguna que pueda invalidar ese acto. Como excepciones de fondo
propuso las de prescripcion y caducidad, inexistencia del derecho y de la
obligacion, cobro de lo no debido, buena fe y presuncion de legalidad de los

actos administrativos. (fls. 51-55)

OLD MUTUAL S.A., como fundamento de su posicion manifesté que la
solicitud de nulidad del traslado es improcedente porque la demandante no
allegd prueba alguna de las razones de hecho que sustentan esa pretension y
no se acredita ningun vicio del consentimiento en su decision de vincularse al
régimen de ahorro individual. Propuso las excepciones de prescripcion, cobro
de lo no debido por ausencia de causa e inexistencia de la obligacion y buena
fe. (fls. 82-99)

PROTECCION S.A., sustent6 su oposicién en que el traslado realizado por la

demandante al régimen de ahorro individual fue completamente valido, sin que
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estuviera cobijada por el régimen de transicion por no contar con los requisitos
exigidos al entrar en vigencia la Ley 100 de 1993, sin que exista el supuesto
engano que aduce con el nico proposito de procurarse un medio para regresar
a Colpensiones. Propuso las excepciones de inexistencia de la nulidad alegada
por no haberse configurado un vicio del consentimiento, saneamiento por
ratificacion de la nulidad alegada, prescripcion, eficacia del traslado al Rais y
no pertenecer al grupo de personas que pueden recuperar el régimen de prima

media. (fls. 140-147)

III. DECISION DE PRIMERA INSTANCIA

Con sentencia del 26 de noviembre de 2018, el Juzgado Veintinueve Laboral

del Circuito de Bogota, D.C., resolvio:

“PRIMERO: AUTORIZAR el traslado de la senora ELIZABETH ROJAS FONSECA
identificada con la CC 39.533.737, realizado al hoy FONDO DE PENSIONES
OBLIGATORIA PROTECCION S.A. el dia 01 de agosto de 2002, a la
ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES COLPENSIONES, de
conformidad con lo expuesto en la parte motiva de esta providencia.

SEGUNDO: ORDENAR a la demandada OLD MUTUAL ADMINISTRADORA DE
FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS S.A. a devolver a la
ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES COLPENSIONES todos los
valores que hubiere recibido con motivo de la afiliacion del traslado de la
demandante ELIZABETH ROJAS FONSECA, incluidos los rendimientos y
gastos de administracion.

TERCERO: ORDENAR a la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES
COLPENSIONES a legalizar la afiliacion y recibir de OLD MUTUAL
ADMIONISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS S.A. todos los
valores que hubiere recibido con motivo de la afiliacion del traslado de la
demandante ELIZABETH ROJAS FONSECA, incluidos los rendimientos y
gastos de administracion.

CUANRTO: Sin condena en costas.

QUINTO: CONSULTAR la presente sentencia en caso de no ser apelada por la
parte demandada, en los términos del articulo 69 del CPT y de la S.S.” (flL
174).”

Como fundamento de su decision, el A-quo argumento que de conformidad
con la jurisprudencia de la H. Corte Suprema de Justicia que ha manifestado
que en estas condiciones el engano no solo se produce en lo que se afirma sino
en los silencios que guarda el profesional que ha de tener la iniciativa en
proporcionar todo aquello que resulta relevante para la toma de decisiones que

se persigue, de esta manera la diligencia debida se traduce en un traslado de la
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carga de la prueba del actor a la entidad demandada, aunado senal6é que era
un deber brindar un informacién clara, pertinente, oportuna de las

consecuencias que tenia el traslado de régimen.

IV. RECURSOS DE APELACION

La apoderada de Colpensiones argumento que la demandante no es
beneficiaria del Régimen de Transicion previsto en el articulo 36 de la Ley 100
de 1993, a la fecha del traslado efectuado tiene plena validez, el contrato
suscrito con la AFP del RAIS goza de plena validez y autonomia pues la afiliada
era consiente sobre el formulario que suscribi6 para el cambio de régimen y la
eleccion del régimen se llevo acabo de manera libre espontanea y sin presiones,
como se evidencio6 en el interrogatorio de parte que absolvio; no puede la actora
retornar al régimen de prima media por ausencia clara de los requisitos legales
y jurisprudencia para su procedencia. También se evidencia que el derecho se
encuentra cobijado por el fenémeno de la prescripcion y la orden dada en la

sentencia afecta totalmente la sostenibilidad financiera de la entidad.

Old Mutual a través de su apoderada puso de presente que la demandante
debido a su edad en la actualidad ya no cumple con uno de los requisitos
exigidos para trasladarse de régimen, porque le faltan menos de diez afnnos para
acceder a un derecho pensional en el régimen de prima media; manifestéo que
por la responsabilidad y el deber profesional que realiza la AFP tenia derecho a
descontar los gastos de administracion y se opuso a la condena que dispone la

devolucion de esas sumas.

V. ACTUACION PROCESAL EN SEGUNDA INSTANCIA

Esta corporacion mediante auto del 5 de febrero de 2019, se senalo el 13 de
febrero de 2020, fecha para proferir por Audiencia Publica la decision de

segunda instancia.

En la fecha senalada, la Sala mayoritariamente emitiéo sentencia en cuya parte

resolutiva se dispuso:
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“PRIMERO: REVOCAR la sentencia de primera instancia, proferida por el
Juzgado Veintinueve Laboral del Circuito de Bogota, el 26 de noviembre de
2018, para en su lugar ABSOLVER a las entidades demandadas de las
pretensiones de la demanda, por las razones expuestas en la parte motiva.

SEGUNDO: SIN COSTAS en el recurso, las de primera instancia corren a
cargo de la parte demandante.”

VI. DE LA ACCION DE TUTELA

La demandante interpuso accion de tutela contra esta Corporacion, siendo
conocida por la Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia,
con radicado n.° 60742, Corporacion que emitié fallo el 22 de septiembre de

2021, notificado el 4 de octubre de 2021 y en la cual dispuso:

“PRIMERO: CONCEDER el amparo de los derechos fundamentales a la igualdad,
seguridad social, acceso a la administracién de justicia y debido proceso de
ELIZABETH ROJAS FONSECA.

SEGUNDO: DEJAR SIN EFECTOS la sentencia emitida el 13 de febrero de 2019 por la
Sala Laboral del Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bogotd en el proceso
ordinario laboral con radicacion n°1001310502920170065501 que la Elizabeth Rojas
Fonseca promovié contra Colpensiones, Old Mutual y Proteccion S.A. para que, en su
lugar, esa autoridad judicial, en un plazo no superior a diez (10) dias, contados a
partir de la notificacién de este proveido profiera una decision de reemplazo en la que
tenga en cuenta los razonamientos expuestos en esta decision.

TERCERO: EXHORTAR a la Sala Laboral del Tribunal Superior del Distrito Judicial de
Bogota, para que en lo sucesivo acate el precedente judicial emanado de esta
Corporacioén y, de considerar imperioso separarse de él, cumpla de manera rigurosa
el deber de trasparencia y carga argumentativa suficiente.

CUARTO: NOTIFICAR a los interesados en la forma prevista en el articulo 30 del Decreto
2591 de 1991.

QUINTO: REMITIR el expediente a la Corte Constitucional para su eventual revision, si
esta decisién no fuere impugnada.”

VII. ACLARACION PREVIA

Sea oportuno senalar, que el suscrito Magistrado Ponente, a pesar del
criterio expuesto en materia de nulidad o ineficacia de traslado de régimen
pensional; a partir de la providencia emitida dentro del proceso 11001 31
05 033 2016 00655 01, promovido por Nelly Roa Gonzalez, procedio a
acatar lo dispuesto por la Sala de Casacion Laboral en materia de nulidad

o ineficacia de traslado de régimen pensional, cumpliendo con lo ordenado
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por la alta Corporacion en las sentencias de tutela n° 59412 y 59352 de
2020, y las consideraciones que llevaron a la apertura de incidentes de
desacato dentro de las mismas, en virtud de las cuales se dictaron las
providencias de reemplazo concediendo las pretensiones de los accionantes

en la materia.

CONSIDERACIONES

El problema juridico para resolver sera determinar si procede la declaratoria de
ineficacia de traslado de régimen pensional solicitada por la actora, y si en caso
de prosperar resultan atendibles la solicitudes de volver al RPM administrado
por COLPENSIONES S.A. y las demas condenas solicitadas; cuya solucion se
dara atendiendo los argumentos de la decision de tutela que favorecié a la

accionante.

Para dar solucion al cuestionamiento planteado, conviene precisar que el
argumento de la H. Sala de Casacion Laboral, para amparar los derechos
fundamentales de la ahora accionante en la sentencia de tutela que promoviera,
fue de manera principal el siguiente: En efecto, en la ultima de aquellas
sentencias esta Corporacién sefialé’ cuales son las implicaciones de dicho deber
e indico” que en este tipo de casos, 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. Sobre el particular, indico:

“En consecuencia, si se arguye que al momento de surtirse la afiliacion,
el fondo de pensiones no suministré informacién veraz y suficiente,
pese a que debia hacerlo, tal afirmacion se acredita con el hecho
positivo contrario, esto es, que se suministré la asesoria en forma
correcta. Entonces, como el afiliado no puede acreditar que no recibio

informacién corresponde a su contraparte demostrar que si la rindo
dado que es quien estd en posicion de hacerlo. Radicado n.° 63108
SCLAJPT-11 V.00 9 Esa visién de la inversion de la carga de la prueba,
también tiene asidero en el articulo 1604 del Cédigo Civil cuyo tenor
ensena que «a prueba de la diligencia o cuidado incumbe al que ha
debido emplearlo», de donde sigue la conclusién incontrastable que
corresponde al fondo de pensiones acreditar la realizaciéon de todas las
actuaciones necesarias a fin de que el afiliado conociera las
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implicaciones del traslado de régimen pensional. Y es que no puede
ser de otra manera, en cuanto no es dable exigir a quien esta en
desventaja probatoria el esclarecimiento de hechos que la otra parte
esta en mejor posicion de ilustrar. En este caso, pedir al afiliado una
prueba de este alcance es un desatino, en la medida que (i) la
afirmacion de no haber recibido informacién corresponde a un
supuesto negativo indefinido que solo puede desvirtuarlo el fondo de
pensiones mediante la prueba que acredite que cumplié =~ esta
obligacion; (ii) la documentacién soporte del traslado debe conservarse
en los archivos del fondo, dado que (iii) es esta entidad la que esta
obligada a observar la obligacién de brindar informacién y, mads atn,
probar ante las autoridades administrativas y judiciales su pleno
cumplimiento (CSJ SL 19447-2017, CSJ SL1452- 2019, CSJ
SL16882019 y CSJ SL1689-2019). Ademas, las entidades financieras
por su posicion en el mercado, profesionalismo, experticia y control de
la operacién, tienen una clara preeminencia frente al afiliado lego. A
tal grado es lo anterior, que incluso la legislacion (art. 11, literal b), L.
1328/2009), considera una prdctica abusiva la inversion de la carga
de la prueba en disfavor de los consumidores financieros.”

Atendiendo lo expuesto en los precedentes citados y la interpretacion y
valoracion realizada por la Sala de Casacion Penal respecto del deber de
informacion, resulta insuficiente el formulario de afiliacion de fecha 1 de agosto
del ano 2002, para entender cumplido el deber de informacion que le asistia a

la AFP Proteccion S.A y en consecuencia debera atenderse la declaratoria de

ineficacia solicitada por la actora.

En cuanto al aspecto de la devolucion de gastos de administracion,
igualmente ha sido reiterado el criterio de la Sala de Casacion Laboral de la H.
Corte Suprema de Justicia al senalar que las administradoras deben efectuarla,
asi lo indic6 entre otras en las sentencias Sl 17595-2017 y Sl 4989-2018, al

indicar en lo pertinente:

"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 ésta debe asumir a su
cargo los deterioros sufridos por el bien administrado, esto es, las mermas sufridas
en el capital destinado a la financiaciéon de la pensién de vejez, ya por pago de
mesadas pensionales en el sistema de ahorro individual, ora por los gastos de
administraciéon en que hubiere incurrido, los cuales serdn asumidos por la
Administradora a cargo de su propio patrimonio, siguiendo para el efecto las reglas
del articulo 963 del C.C.”
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Las anteriores consideraciones a juicio de lo expuesto en la decision de
tutela, resultan suficientes para declarar la INEFICACIA DEL TRASLADO que
realizé la demandante de COLPENSIONES a la AFP PROTECCION S.A., en

consecuencia, se CONFIRMARA la sentencia de primera instancia.

SIN COSTAS en esta instancia.
En mérito de lo expuesto, la Sala de Decision Laboral del Tribunal Superior

del Distrito Judicial de Bogota, D. C., administrando justicia en nombre de

la Repiblica y por autoridad de la Ley,

RESUELVE:
PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida por el Juzgado Veintinueve
Laboral del Circuito, el 26 de noviembre de 2018, de conformidad con las
razones expuestas en la parte motiva.
SEGUNDO: SIN COSTAS en esta instancia.

Esta decision se notificara por edicto.

Los Magistrados,

orINA -

q DRENZO RUS
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